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RESUMO

O presente trabalho estuda o instituto da audiéncia de custddia, que busca garantir o direito a
apresentacdo do preso em flagrante & autoridade judiciaria, sem demora, para que este decida
acerca da legalidade e adequacéo da prisdo proviséria, bem como, verificacdo da ocorréncia
de possivel pratica de maus-tratos e tortura pelos agentes publicos. O objetivo geral é analisar
os desafios identificados na justica criminal que ainda obstam a conducédo das audiéncias de
custodia desde a sua implantacdo no ordenamento juridico brasileiro, com uma hip6tese que
existem questdes sistémicas e especificas envolvidas. A audiéncia de custodia estd prevista
em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil desde 1992, com status
de supralegalidade. Adotada, inicialmente, no Judiciario da capital paulista no inicio de 2015,
por meio do Provimento n® 03/2015, da Presidéncia do Tribunal e Corregedoria Geral de
Justica de S&o Paulo, adquiriu carater obrigatorio em todo pais apds decisdes do Supremo
Tribunal Federal proferidas na ADIN 5.240 e ADPF 347. Regulamentada pelo Conselho
Nacional de Justica em 15 de dezembro de 2015, através da Resolucdo n° 213, devendo ser
aplicada em qualquer privacdo de liberdade. Tema atual e polémico entre os operadores do
direito, motivo de sua pertinéncia. A metodologia empregada na pesquisa foi de natureza
bibliogréafica, documental, descritiva e explicativa amparada na legislacdo constitucional,
infraconstitucional, normas internacionais de direitos humanos, doutrina e jurisprudéncia.
Conclui-se pela fundamental importancia da audiéncia de custédia no direito brasileiro para
gue sejam observados os direitos e garantias fundamentais como forma de estrito
cumprimento dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario e da Constituicao
Federal.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Direitos Humanos. Desafios.



ABSTRACT

This work aims to analyze the institute of custody hearing and importance of implantation in
Brazilian law. It is a subjective right of the person deprived of liberty, to be presented within
twenty-four (24) hours, before the judicial authority to analyze the legality and necessity of
imprisonment as well as, verification of the occurrence of possible practice of bad treatment
and torture by public agents. The main goal is to analyze the challenges identified by the
criminal justice that remains inhibiting the custody hearing procedure since the implantation
at the brazilians legal system, with an working hypothesis that could be systemic and specifics
issues envolved. It is provided for in international human rights treaties ratified by Brazil
since 1992, with status of supralegalidade. Initially adopted in the Judiciary of the city of Sdo
Paulo in the beginning of 2015, by means of Appointment 03/2015, of the Presidency of the
Court and General Corregidor of Justice of Sdo Paulo, it became mandatory in every country
after decisions of the Federal Supreme Court rendered in the ADIN 5240 and ADPF 347.
Regulated by the National Council of Justice on December 15, 2015, through Resolution No.
213, it should be used in any deprivation of liberty (arrest, redress, and final conviction).
Current and controversial topic among the legal operators, hence their relevance. The
methodology used in the research was of a bibliographic, documentary, descriptive and
explanatory nature, supported by constitutional, infraconstitutional, international human rights
norms, doctrine and jurisprudence. It is concluded by the fundamental importance of the
custody hearing in brazilian law as a fundamental and subjective guarantee, as a strict
accordance for the international treaties that Brazil is signatary and the Federal Constitution.

Keywords: Custody Hearing. Human Rights. Challenges.
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1. INTRODUCAO

E sabido que no ordenamento juridico brasileiro existe a previsio de que a pena
privativa de liberdade deve ser aplicada como ultima ratio, porém o que se observa na
realidade é a banalizacdo do uso dessa medida, resultante no atual estado de superlotacéo
prisional, constituido por um percentual significativo de presos provisorios.

Por consequéncia, o primeiro contato entre o juiz e o custodiado ocorria apenas
num prazo nao razoavel de tempo, variando de meses a anos apos a prisao. Esses individuos
tém seu direito de liberdade diretamente violado e cerceado, havendo, ainda, ofensas a outras
garantias constitucionalmente protegidas.

E é nesse contexto que emerge a audiéncia de custddia, configurando-se como
ferramenta judicial em que o preso em flagrante, num periodo de 24 horas (flexiveis), deve ser
apresentado ao juiz onde que avaliard a legalidade da prisdo, a real necessidade de sua
manutencdo, a possibilidade de imposicdo de outras medidas cautelares e averiguacdo de
possivel violéncia policial.

A audiéncia de custodia faz parte do ordenamento juridico brasileiro, com base no
item 5, art.7°, do Pacto de San José da Costa Rica, que, em sua primeira parte afirma que toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz e
também fundamentada no item 3, art. 9° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, 0
qual preceitua que qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais.

Em fevereiro de 2015, o CNJ, sob condugdo do min. Ricardo Lewandowski, em
parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, lancou o
“Projeto Audiéncia de Custdodia”.

O intuito, além de regulamentar o processo penal brasileiro diante dos acordos
internacionais firmados pelo Brasil, foi incentivar os tribunais de justica brasileiros a
regulamentarem e implantarem a audiéncia de apresentacdo nos seus respectivos estados, e
para isso, 0 CNJ buscou mecanismos que viabilizassem tal proposta, comprometendo-se
através de acordos de cooperacao assinado entre as partes.

A aplicagdo do instituto decorreu dos problemas advindos do sistema
penitenciario do Maranhdo, mais precisamente no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, em

Sdo Luiz, e em conformidade com a medida provisoria emitida pela Corte Interamericana de



Direitos Humanos, no dia 14 de novembro de 2014, manifestando-se sobre o caos vivido no
sistema carcerario daquele estado, destacando a necessidade de adotar medidas cautelares
com proposito de resguardar a integridade pessoal tanto dos detentos, quanto daqueles que de
alguma forma encontravam-se em contato com o sistema penitenciario.

Posteriormente, a audiéncia de custddia passou a ter regulamentacdo ampla e
detalhada a partir da (i) Recomendacdo n. 28, de 22 de setembro de 2015, do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que dispde sobre a atuacdo dos membros do MP nas
audiéncias de custodia; (ii) Nota Técnica n. 11, de 27 de julho de 2016, também do CNMP,
que versa sobre a atuacdo do MP nas audiéncias de custodia em casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher; e, principalmente na (iii) Resolucéo n. 213 de 15 de dezembro de
2015, do CNJ, que trata de atos normativos.

A meta prevista pelo CNJ, de implantar o “Projeto Audiéncia de Custodia” em
todos as Unidades Federativas foi atingida em 14 de outubro de 2015, com a adesdo do
Distrito Federal ao projeto.

Atualmente, conforme o CNJ, todos os estados brasileiros ja adotaram em seus
tribunais, a pratica da audiéncia de custddia nos moldes determinados pelo projeto.

E é nessa conjuntura que surge o seguinte problema: quais sdo 0s atuais
problemas enfrentados pela justica criminal brasileira que ainda obstam a conducdo adequada
das audiéncias de custddia no pais?

A hipdtese é gue existem questdes sistémicas e especificas envolvidas.

As questBes sistémicas seriam aquelas relacionadas, por exemplo, a percepc¢éo da
cultura punitivista através da resisténcia social e midiatica, o reconhecimento da presuncao de
inocéncia como garantia constitucional inviolavel e a forma adequada de utilizacdo das
medidas cautelares alternativas pelo judiciario.

As questdes especificas - objeto de estudo deste trabalho - seriam aquelas cujas
solugdes podem ser imediatas e independentes de ajustes estruturais no sistema de justica
criminal que talvez ndo estejam sendo desempenhadas de maneira adequada, como, por
exemplo, a garantia de contato reservado com a defesa, a presenca ostensiva da policia nas
salas de audiéncia, a manutencdo das algemas na pessoa custodiada, a falta de padronizacéo
nas apuracgdes de violéncia policial e a inobservancia do que determina a Resolugdo 213/2015
do CNJ.

A presente monografia mostra-se relevante por tentar responder tais questdes

especificas, uma vez que trata do instituto criado para minimizar o encarceramento em massa



que possui um contingente relevante de presos provisérios se comparado ao nimero de presos
com sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

O objetivo geral deste trabalho ¢é analisar quais sd@o os problemas encontrados nas
audiéncias de custddia que podem estar deslegitimando o instituto e enfraquecendo o
compromisso do Brasil com os tratados internacionais ratificados em carater supralegal.

O objetivo especifico de nimero um, versa sobre um panorama acerca do instituto
das prisbes, bem como uma analise constitucional e processual dos principios que permeiam
as prisdes cautelares.

O objetivo especifico de nimero dois, versa sobre a anélise dos tipos de prisdo
cautelar presentes em nosso ordenamento juridico brasileiro, adentrando na seara da prisdo em
flagrante e suas espécies, presentes no Codigo de Processo Penal e na doutrina. Também sera
analisada a prisdo temporaria e a prisdo preventiva e seus requisitos, bem como a novidade
jurisprudencial sobre a possibilidade de prisdo proviséria antes do transito em julgado de
sentenga penal condenatéria e a banalizacdo das prisdes cautelares juntamente com dados
estatisticos para servirem como formas de introduzir o trabalho.

O objetivo especifico de numero trés € analisar o instituto da audiéncia de
custodia, como forma de guiar o trabalho, abordando as previsGes normativas, a internalizagédo
dos tratados internacionais, contextualizando a constitucionalidade do instituto, bem como sua
origem, finalidade no ordenamento, dindmica procedimental, e as consequéncias juridicas de
sua nao realizacdo, bem como um breve historico do instituto em nosso estado.

O objetivo especifico de numero quatro € demonstrar os resultados praticos das
pesquisas sobre audiéncia de custodia no cenério brasileiro, trazendo, assim dados estatisticos
que possam dizer a respeito da eficacia do instituto desde sua implantacdo no Brasil, bem
como apontar as possiveis falhas de implantacdo que maculam a correta aplicacdo do
instituto.

A metodologia adotada para a presente pesquisa é hipotética dedutiva, que tera
como escopo a formacdo de uma abordagem geral sobre tema até uma abordagem mais
especifica, buscando demonstrar, a0 maximo, o contexto do pais.

Serdo utilizadas pesquisas bibliograficas em livros, artigos juridicos, legislacdo
nacional, internacional, jurisprudéncia, legislacdo especifica sobre a tematica e relatorios de
pesquisa de orgaos tradicionais no estudo da criminalidade.

O primeiro capitulo faz um breve panorama acerca das prisdes, passando pela

reclusdo carcerdria precipuamente cautelar na idade média, as dificuldades de aplicacdo e



adequacdo das penas aos delitos e as diferencas entre priséo carcer ad poenam e prisao carcer
ad custodiam.

O segundo capitulo trata da principiologia das prisdes cautelares, abordando os
principios constitucionais utilizados como garantidores do devido processo legal; principio da
presuncdo de inocéncia, da jurisdicionalidade, do contraditorio, da provisionalidade, da
provisoriedade, da excepcionalidade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

O terceiro capitulo trata das prisdes cautelares e suas funcdes inerentes, bem como
faz uma analise dos direitos e garantias atinentes a liberdade de locomocdo previstos em
tratados internacionais de direitos humanos e legislacdo processual.

Também aborda a prisdo em flagrante, com uma contextualizacdo histérica da sua
origem e a forma deturpada de utilizacdo no passado. Traz debates acerca das divergéncias
doutrinarias sobre sua natureza juridica e aborda sobre as espécies de flagrante.

Sobre a prisdo temporéria, traz a conceituacdo e fundamentos presentes na lei
7.960/89 e debates doutrinérios sobre 0s requisitos para sua decretagdo.

Sobre a prisdo preventiva, traz a conceituacdo e cabimento, bem como analise dos
requisitos e fundamentos sob a ética jurisprudencial dos tribunais e da doutrina.

Sobre a prisdo como execucdo provisdria antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, o capitulo traz uma analise dos votos proferidos no HC 126.292/SP.

Acerca da banalizacdo das prisdes cautelares, o capitulo também trata de analisar
os dados de 2016 do relatério do INFOPEN sobre o sistema prisional brasileiro no que tange
as prisbes provisorias no Brasil, bem como analisa os dados fornecidos pelo CNJ em 2017
sobre a mesma temética. Ha também uma analise dos dados do Forum Brasileiro de
Seguranca Publica sobre a realizacdo de audiéncias de custédia em 6 estados selecionados da
federacdo, bem como uma breve analise de dados do FUNPEN sobre os investimentos do
governo com o dinheiro arrecadado para o fundo penitenciario nacional.

O quarto capitulo trata da audiéncia de custodia propriamente dita, seu conceito,
finalidades, dindmica procedimental com base na Resolugdo 213/15 do CNJ e da nova
determinacdo de inclusdo da justica militar e eleitoral para realizagdo das audiéncias. Trata
também das previsdes normativas e internalizacdo dos tratados internacionais, tais como o
Pacto de San José da Costa Rica e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

H& uma breve andlise de direito comparado, com paises da Ameérica Latina e
Europa e seus “Juizados de Garantias”. Da mesma forma, um historico sobre a implantagédo
do projeto de audiéncia de custodia no pais, passando pela regulamentacdo no CNJ e

implantagéo nos estados.



Trata de analisar, também, a propositura da ADIN n. 5.240 e o acérddo que deu
respaldo juridico e condigdes institucionais para realizacdo das audiéncias de custodia, bem
como uma sucinta analise jurisprudencial acerca do entendimento sobre as consequéncias
juridicas da nédo realizacdo das mesmas, finalizando o capitulo com um histérico de
implantagdo do instituto nas comarcas de Pernambuco com a Resolucdo 380/15 e analise de
dados estatisticos das prisdes e liberdades concedidas no estado.

O quinto e altimo capitulo traz a baila os desafios identificados na justica criminal
brasileira, com base na analise dos dados do Relatério de Monitoramento das Audiéncias de
Custddia no Brasil, feito pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD, no biénio
2016/2018, com apontamentos criticos e respaldos no Documento da Associacdo para a
Prevencdo da Tortura — APT; Lei 13.245/16, que alterou o art. 7° do Estatuto de Ordem dos
Advogados do Brasil; na Resolucdo 213/15 do CNJ, na Convencdo Contra Tortura e Outros

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e no Protocolo de Istambul.



2. BREVE PANORAMA ACERCA DA PRISAO

Inicialmente, importante recordar que, mesmo durante toda a ldade Média,
conforma analisa Ferrajoli, a funcdo da reclusdo carceraria foi precipuamente cautelar, isto é,
de prender os imputados durante o tempo necessario para o processo, com o fim de confia-los
a justica e de impedir a sua fuga, assegurando, desta forma, um ulterior carater de pena
moderna: a proporcionalidade das penas as gravidades dos delitos.!

Cesare Beccaria, desde o século XVIII, sustentou que quanto mais rapida fosse a
pena e mais proxima do crime cometido, tanto mais justa e tanto mais atil aquela seria. Para
ele, a pena seria mais justa, porque pouparia o réu dos tormentos cru€is e inlteis da incerteza,
que crescem com 0 vigor da imaginacdo e com o sentimento da propria fraqueza; seria mais
justa, porque a privacdo da liberdade, sendo uma pena, sO através dela poderia proceder a
sentenca quando a necessidade assim o exigisse. O cércere seria, neste sentido, a simples
guarda de um cidaddo até que esse fosse considerado culpado; sendo essa restricdo
essencialmente penosa, deveria durar, pois, 0 menor tempo possivel e ser também a menos
dura possivel.?

Em termos objetivos, a prisdo € o cerceamento da liberdade de locomocdo, é o
encarceramento, podendo advir de decisdo condenatoria transitada em julgado, regulada pelo
Caodigo Penal, sendo a verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido.

Contudo, devido a necessidade devidamente motivada por hip6teses estritamente
previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a permanéncia em liberdade do
sujeito € algo a ser evitado, emerge a possibilidade da prisdo sem pena, que milita no &mbito
da excepcionalidade, pois a regra € que a prisdo s6 ocorra com 0 advento da sentenca
definitiva, em razdo do preceito insculpido no art. 5°, LVII da Constitui¢do Federal: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria™®.

Desta forma, Tavora* diferencia a prisdo carcer ad poenam da prisio carcer ad
custodiam, ressaltando que ambas remontam a eépoca dos tribunais espanhois da Inquisicéo,

conferindo a prisdo o qualificativo de castigo, inspirado no direito canénico.

1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
359.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas; traducdo de Paulo M. Oliveira; prefacio de Evaristo de Moraes
— 2. ed. Sao Paulo: Edipro de Bolso, 2015, p. 53.

3 Brasil, Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html, acessado em 17 de set. de 2018.

4 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal, 12. ed. rev. e atual. Salvador, Juspodivm, 2017, p.
892.



A priséo carcer ad poenam seria a prisdo penal propriamente dita (priséo pena),
consistente na pena ou sancdo especifica decorrente da violagdo ou ameaca de um bem
juridico penalmente tutelado, ou seja, consequéncia sancionadora ligada ao antecedente da
norma juridica penal.

Ja a prisdo ad custodiam seria a prisdo cautelar, processual ou pré cautelar, que
decorre diretamente de uma decisdo fundamentada pelo juiz ou de um permissivo

constitucional.



3. PRINCIPIOLOGIA DAS PRISOES CAUTELARES

Para o estudo de qualquer instituto juridico, é sabido que a base principioldgica é
estruturante e fundamental, especificamente nesta matéria: prisdes. Sao esses principios que
permitirdo a coexisténcia da garantia da presuncdo de inocéncia e uma prisdo sem sentenga
condenatoria transitada em julgado.

Dentre os principios constitucionais que interessam ao exame do tema da prisdo
cautelar, o primeiro, na ordem de importancia, é o da presuncdo de inocéncia, que informa os
ordenamentos contemporaneos em que 0 processo penal é concebido como instrumento de
aplicacdo de sancBes punitivas com respeito aos valores inerentes a liberdade e a dignidade da
pessoa humana®.

O principio da presuncdo de inocéncia vem expresso no art. 5°, LVII da CF e
dispde que ninguém seréd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Tal principio é a base do sistema processual penal brasileiro, pois molda toda a
construcdo do processo, atribuindo o dnus probatorio aquele que acusa, integralmente.

Mais do que uma garantia processual, a presuncdo de inocéncia configura um
atributo do individuo no estado democratico de direito pois, o estado de inocéncia é
indisponivel e irrenunciavel, constituindo parte integrante da natureza humana, merecedor de
absoluto respeito, em homenagem ao principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana. Inocente se nasce, permanecendo-se nesse estagio por toda a vida, a menos que haja
0 cometimento de uma infracdo penal e, seguindo-se os parametros do devido processo legal,
consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva condenacéo criminal®.

Assim, se em um primeiro momento existe a aparéncia da pratica de um delito,
uma averiguacdo mais detida podera demonstrar que talvez ndo houve o cometimento de um
delito, pois pode ter agido o acusado no rol das excludentes de ilicitude.

Deve ser sublinhado que a luz da presungdo de inocéncia, ndo se concebem
quaisquer formas de encarceramento ordenadas como antecipacdo da punicdo, ou que
constituam corolario automatico da imputacéo, como sucede, por exemplo, nas hipéteses de

prisdo obrigatoria, previstas de forma explicita ou disfarcada pelo legislador, em que a

5 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhées et al. Medidas Cautelares no Processo Penal — PrisGes e suas
alternativas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 20.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais - 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 285.



imposicdo da medida independe da verificacdo concreta do periculum libertatis, e ainda
naqueles casos em que a medida constitui decorréncia de dados sobre a personalidade do
acusado, que nem sempre indicam, com seguranca, a necessidade de segregacio’.

O principio da jurisdicionalidade esta intimamente relacionado com o due process
of law®. Conforme previsdo do art. 5°, LIV, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal®”’. Portanto, para haver privagio de liberdade, é necessario
que haja um processo precedente (nulla poena sine praevio iudicio).

No Brasil, a jurisdicionalidade estd insculpida no art. 5°, LXI, da CF, “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de crime militar'®”.

Gomes Filho leciona que a sumariedade ou superficialidade da cognicéo,
caracteristica da tutela preventiva, ndo se confunde com o arbitrio ou qualquer forma de
automatismo, especialmente no que se refere aos provimentos cautelares que importem em
restricdo ao direito de liberdade.!

Para o autor, a independéncia e a imparcialidade sdo atributos essenciais a propria
funcdo judicial, que constituem instrumentos para a realizacdo do valor objetividade de
qualquer julgamento. A primeira tem que ver com a posicao do juiz no quadro dos 6rgaos
estatais, assegurando a autonomia do magistrado para decidir sem temer san¢des, sujeitando-
se tdo somente a lei e a sua consciéncia, ainda que em oposicdo aos interesses dos detentores
do poder. A imparcialidade constitui, antes de tudo, um imperativo moral e ético que deve
guiar todo e qualquer julgamento e se manifesta, no ambito interno do processo, pela posicao
de terceiro desinteressado do julgador, acima dos interesses em conflito.*2

Neste sentido, toda e qualquer prisdo cautelar somente pode ser decretada por
ordem judicial fundamentada, excecdo a prisdo em flagrante que pode ser feita por qualquer
um do povo ou autoridade policial, neste caso, o controle jurisdicional dar-se-& em momento
imediatamente posterior, com o juiz homologando ou relaxando a prisdo. Em ambos 0s casos,

com decisdo fundamentada nos termos do art. 93, IX, CF*3 e art. 315 do CPP**,

" NUCCI, op. cit., p. 24.

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal, 13. ed. So Paulo, Saraiva, 2016, p. 603-615.

® Brasil, Cédigo Civil, 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 01 de out. de 2018.

10 Brasil, Codigo Civil, 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 01 de out. de 2018.

1 GOMES, op. cit., p. 29.

2 1bid., p. 30.

13 “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo plblicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo



Para Aury Lopes, o principio do contraditorio, apesar de desconhecido do sistema
cautelar brasileiro, ¢ muito importante e perfeitamente possivel, devendo incidir sempre
quando possivel e compativel com a medida adequada. A audiéncia de custodia € um exemplo
de aplicacdo deste principio, uma vez que o detido tem a oportunidade, através de um ato
simples, de exercer sua eficacia através do “direito de audiéncia”, o que evita muitas prisdes
cautelares injustas e desnecessarias. Sem contar que mesmo que a prisdo se efetive, hd um
minimo de humanidade no tratamento dispensado ao detido, na medida em que € ouvido pelo
juiz.

O maior espago para o contraditério surge nos casos em que e pedida a
substituicdo, cumulacdo ou mesmo revogagdo da medida e decretacdo da preventiva, uma vez
gue a suspeita de descumprimento de quaisquer das condi¢cdes impostas nas medidas
cautelares diversas, previstas no art. 319, exigird, como regra, o contraditério prévio a
substituicdo, cumulagdo ou mesmo revogacdo da medida. E necessario e perfeitamente
possivel, que o imputado possa contradizer eventual imputacdo de descumprimento das
condigOes impostas antes que Ihe seja decretada, por exemplo, uma grave prisdo preventiva.'®

A provisionalidade é um principio basico nas prisdes cautelares, é situacional na
medida em que tutela uma situacdo fatica. Uma vez desaparecido o suporte fatico legitimador
da medida e corporificado no fumus comissi delicti e/ou no periculum libertatis, deve cessar a
prisdo, pois a prisdo preventiva ou quaisquer das medidas alternativas poderdo ser revogadas
ou substituidas, a qualquer tempo, no curso do processo ou ndo, desde que desaparecam 0S
motivos que as legitimam, bem com poderdo ser novamente decretadas, desde que surja
necessidade®®.

Em contrapartida ao principio anterior, o principio da provisoriedade esta
relacionado ao fator tempo, de modo que toda prisdo cautelar deveria — em tese — ser
temporéria, de breve duracdo, até porque trata-se de uma tutela voltada para uma situacao
fatica, ndo podendo assumir contornos de pena antecipada.

E neste interim que reside um dos maiores problemas do sistema cautelar
brasileiro: a absoluta indeterminacgéo acerca da duracdo da priséo cautelar, pois em momento

algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a prisdo temporaria, cujo prazo maximo

prejudique o interesse publico a informac&o.” Brasil, Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 17 de set. de 2018.

14 <A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada.” Brasil, Cddigo de
Processo Penal, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm.
Acessado em: 17 de set. de 2018.

15 LOPES JR., Aury, op. cit., p. 606.

16 Ibid., p. 607.



de duracdo esta previsto em lei (a prisdo temporaria esta prevista na Lei 7.890/89 e determina
que a segregacao durard até 5 dias, prorrogaveis por igual periodo. Em se tratando de crime
hediondo ou equiparado, a prisdo temporaria podera durar até 30 dias, prorrogaveis por igual
periodo, nos termos da Lei 8.072/90), a prisdo preventiva segue sendo absolutamente
indeterminada, podendo durar enquanto o juiz ou tribunal entender existir o periculm
libertatis?’.

Em que pese a Lei 11.719/2008 ter estabelecido que no rito comum ordinario a
audiéncia de instrucdo e julgamento deve ser realizada em, no maximo, 60 dias; sendo o rito
sumario, esse prazo cai para 30 dias. No rito do Tribunal do Juri, a Lei 11. 689/2008,
alterando o art. 412, fixou prazo de 90 dias para o encerramento da segunda fase.

Esses sdo marcos que podem ser utilizados como indicativos de excesso de prazo
em caso de prisdo preventiva. Contudo, sdo prazos sem san¢do, logo, com um grande risco de
ineficacial®,

O art. 282, 8 6° do CPP, consagra a prisao preventiva como ultimo instrumento a
ser utilizado e enfatiza a necessidade de analise sobre a adequacdo e suficiéncia das demais
medidas cautelares.

Igualmente importante € o inciso I, art. 310, CPP, quando afirma que a prisdo em
flagrante podera ser convertida em preventiva quando presentes os requisitos legais e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo.

Neste sentido, o principio da excepcionalidade deve ser lido em conjunto com a
presuncdo de inocéncia, constituindo um principio fundamental de civilidade; fazendo com
que as prisdes cautelares sejam efetivamente a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s
casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam, pois no Brasil, as
prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto de primeiro se prender para
depois ir atras do suporte probatorio que legitime a medida®®.

Para Ferrajoli, se fosse verdade que elas (as prisdes cautelares) ndo tém natureza
punitiva, deveriam ser cumpridas em instituicbes penais especificas, com suficientes
comodidades e ndo como é hoje, em que o preso cautelar estd em situacdo pior do que a do
preso definitivo, pois ndo tem regime semiaberto ou saidas temporarias®.

Por fim, porém ndo menos importante, o principio da proporcionalidade norteia a

conduta do juiz frente ao caso concreto, devendo ponderar a gravidade da medida imposta

" LOPES JR., Aury, op. cit., p. 608.
18 |bid., p. 609.

19 |bid., p. 612.

20 FERRAJOLLI, Luigi. op. cit., p. 776.
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com a finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus commissi delicti e do
periculum in mora. O juiz deverd valorar se esses elementos justificam a gravidade das
consequéncias do ato e a estigmatizago juridica e social que ira sofrer o acusado?..

Neste sentido, 0 juiz deverd sempre atentar para evitar uma prisdo cautelar em
crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, em que a eventual pena aplicada
tera de ser, necessariamente, substituida por pena restritiva de direitos.

Para Badar0, se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisdo cautelar, for mais
gravosa que a pena que se espera ser ao final imposta, ndo serd dotada de carater de
instrumentalidade e acessoriedade inerentes a tutela cautelar, mesmo no que diz respeito a
provisoriedade, ndo se pode admitir que a medida proviséria seja mais severa que a medida
definitiva que a ira substituir e que ela deve preservar??.

Uma vez admitidos os fins legitimos da prisdo cautelar, em face da presuncédo de
inocéncia, € preciso acrescentar que na ordem constitucional qualquer medida de restricao a
direitos fundamentais - no caso, o direito a liberdade -, deve ser proporcional aos objetivos
desejados. E que, no Estado democratico de direito, as leis que restringem direitos
fundamentais, ainda que por autorizacdo contida na propria Constituicdo, devem atender ao
principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibigdo de excesso?3.

Beccaria ja sinalizava que é muito dificil estabelecer uma justa proporcao entre os
delitos e as penas; porque, embora uma crueldade industriosa tenha multiplicado as espécies
de tormentos, nenhum suplicio pode ultrapassar o Gltimo grau da forca humana, limitada pela
sensibilidade e a organizacdo do corpo do homem. Além desses limites, se surgirem crimes
mais hediondos, onde se encontraro penas bastante cruéis??*

Deve-se considerar imprescindivel a incidéncia do principio da dignidade da

pessoa humana conectado a proporcionalidade quando da aplicacédo da prisao cautelar.

2L LOPES JR., Aury. op. cit., p. 614.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007. T. II, p. 150.
23 GOMES FILHO, Antdnio Magalhées et al. op. cit., p.25.

24 BECCARIA, Cesare. op. cit., p. 54.
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4. PRISOES CAUTELARES

A prisdo cautelar (carcer ad custodiam) é aquela decretada antes do trénsito em
julgado da sentenca penal condenatéria com o objetivo de assegurar a eficdcia das
investigacGes ou do processo criminal.

Para Ferrajoli, um Estado que consagra o principio da presuncdo de néo
culpabilidade, o ideal seria que a privagao da liberdade de locomocdo do imputado somente
fosse possivel por forca de uma prisdo penal, ou seja, apds o transito em julgado da sentenca
condenatdria.®

Contudo, entre 0 momento da pratica do delito a obtencdo do provimento
jurisdicional definitivo, sempre existe o risco de que algumas situagcbes possam vir a
comprometer a atuacdo jurisdicional ou afetem a utilidade e eficacia do julgado, sendo
necessario a adocdo de medidas cautelares para minimizar tal risco.

Scarance aponta que essas providéncias urgentes, através das quais se tenta evitar
que a decisdo da causa, ao ser proferida, ndo mais satisfaca o direito da parte, atingindo,
assim, a finalidade instrumental do processo, consistente em uma prestagdo jurisdicional
justa.?®

A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente comprometida com a
instrumentalizacdo do processo criminal, pois trata-se de medida de natureza excepcional, que
ndo pode ser utilizada como cumprimento antecipado de pena, na medida em que 0 juizo que
se faz, para sua decretacdo, ndo é de culpabilidade, mas de periculosidade, conforme dito
anteriormente.

Levando-se em conta a funcdo cautelar que é inerente, ou seja, atuar em beneficio
da atividade estatal desenvolvida no processo penal, a prisdo cautelar também ndo pode ser
decretada para dar satisfacdo a sociedade, a opinido publica ou a midia, sob pena de desvirtuar
sua natureza instrumental.?’

Para Badard e Aury Lopes, infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo
inseridas na dindmica de urgéncia, desempenhando um relevante efeito sedativo na opinido

publica pela ilusdo de justica instantdnea. O simbdlico da prisdo imediata acaba sendo

25 FERRAJOLI, Luigi. op. cit., p. 446.

%6 FERNANDES, Ant6nio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 297. Disponivel em
https://www.passeidireto.com/arquivo/4377814/antonio-scarance-fernandes---processo-penal-constitucional,
acessado em 02 de out. de 2018.

27 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, volume (nico. 2. ed. rev. ampl. atual. 2014, Bahia,
Editora Juspodivm. p. 816.
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utilizado para construir uma (falsa) nocdo de eficiéncia do aparelho repressor estatal e da
propria justica. Com isso, o que foi concebido para ser excepcional torna-se um instrumento
comum e ordinario, sepultando a legitimidade das prisdes cautelares, quadro que se agrava
com a sua durag&o excessiva.?®

Na medida em que a liberdade de locomoc¢do do cidaddo funciona como um dos
dogmas do Estado de Direito, € intuitivo que a propria CF estabeleca regras fundamentais a
fim de impedir prisdes ilegais ou arbitrarias.

Nesse sentido, tem-se como oportuno, antes de adentrar nos topicos dos tipos de
prisdes cautelares propriamente ditos, uma breve analise dos direitos e garantias atinentes a
liberdade de locomocdo. Tais direitos e garantias estdo previstos na CF, nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario e na legislacdo processual
penal.

Segundo o art. 5°, LXIII, CF, o preso sera informado de seus direitos, entre o0s
quais de permanecer calado. No mesmo sentido, o art. 2°, 86° da Lei da prisdo temporaria
(Lei 7.960/89), dispde que efetuada a prisdo, a autoridade policial informard o preso os
direitos previstos no art. 5° da CF. Orientacdo semelhante no art. 289-A, 84°, do CPP, também
prevé que o preso serd informado de seus direitos.

A CF, em seu art. 5°, XLIX, proclama o respeito a integridade fisica e moral dos
presos, garantindo a pessoa presa a conservacdo dos mesmos direitos fundamentais
reconhecidos a pessoa livre, exceto, obviamente, daqueles que sejam incompativeis com a
condicdo peculiar de uma pessoa presa.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos também prevé em seu art. 10
que toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana.

A CF também prevé que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante (art. 5° |Ill), ndo afastando a responsabilidade criminal das
autoridades em caso de atentado a integridade corporal do preso, seja pela lesdo corporal (art.
129, CP), seja pelo abuso de autoridade (Lei 4.898/65, art. 3°, “i”) ou pelo proprio delito de
tortura (art. 1°, 81°, Lei 9.455/97).

Questdo de muito relevo na atualidade, relativa ao respeito a integridade moral do
preso, em sede de estudo do presente tOpico, sdo as prisdes acompanhadas ao vivo pela

imprense e que, por coincidéncia, sempre estdo presentes no lugar e hora marcados para

28 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Direito ao Processo Penal no prazo razoavel. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris: 2006. p. 55.
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registrar tudo. Essas imagens sdo exploradas a exaustdo nos telejornais pelos “doutrinadores”
do direito penal e processual penal, a titulo de informagéo a populagéo.?

Sob os holofotes da midia, € colocado em segundo plano a finalidade de toda e
qualquer prisdo cautelar, qual seja, a de assegurar a eficacia da persecucdo penal. Se aos
orgdos de informacdo é assegurada a maior liberdade possivel em sua atuacdo, também se Ihes
impde o dever de ndo violar principios basilares do processo penal, sob pena de substituir o
devido processo legal previsto na CF por um julgamento sem processo, informal e paralelo,
mediante meios de comunicacdo de massa.

A CF, em seu art. 5%, LXII, estabelece que a priséo de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa indicada. Porém néo especifica qual tipo de prisdo, dessa forma, toda e qualquer
prisdo deve ser comunicada a autoridade judiciaria, seja ela temporaria, preventiva ou
flagrante.

A comunicacdo imediata da prisdo de qualquer pessoa ao juiz competente e aos
familiares ou pessoa indicada consiste em uma garantia de liberdade, pois dela dependem
outras garantias expressamente previstas na CF, tais como a analise de ocorréncia ou ndo das
hipoteses permissivas da prisdo (art. 5° LXI), possibilidade de relaxamento por sua
ilegalidade (art. 5°, LXV), ou, nos casos de legalidade da prisdo, a concessdo de liberdade
provisoria com ou sem fianca, se assim for possivel (art. 5° LXVI).

O direito ao siléncio, apresenta-se como o direito de permanecer calado, em
decorréncia do nemo tenetur se detegere, segundo o qual ninguém é obrigado a produzir
provas contra si mesmo.

Em continuidade, o art. 5°, LXIII, CF, assegura ao preso a assisténcia da familia e
do advogado. A Lei 11.449/07, inseriu no 81° do art. 306 do CPP o dever da autoridade
policial comunicar a Defensoria Publica, no prazo de vinte e quatro horas, a prisdo de toda
pessoa que nao informe o nome de seu advogado, remetendo copias de todos os termos de
depoimentos tomados na oportunidade de lavratura do auto de priséo.

Tal dispositivo objetiva suprir antiga omissdo do legislador brasileiro em prover a
grande clientela da Justica Criminal de assisténcia juridica no momento da prisdo em
flagrante. Para Brasileiro, ndo ha como fechar os olhos para o tratamento desigual e odioso
que sempre imperou na Justica Criminal entre o acusado preso, que detém condicOes

econbmicas para constituir advogado, e o acusado preso menos afortunado, que, vez por

29 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 847.
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outra, acabava ficando preso de maneira indevida simplesmente por nédo ter assisténcia de
profissional de advocacia para solicitar o relaxamento de sua prisdo e/ou concessdo de
liberdade proviséria.®

O art. 5° LXIV, da CF, preceitua que o preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial. Semelhante ao encontrado na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art.7°, §4°).

Nos casos de prisdo em flagrante é a nota de culpa que funciona como
instrumento que materializa o direito do preso a identificacdo dos responsaveis por sua prisao,
em se tratando de prisdo preventiva e/ou temporaria, esse direito é concretizado por meio de
cbpia do mandado de prisdo, que deve ser entregue ao preso.

Segundo o art. 5°, LXV, da CF, a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria. Esse dispositivo firma o direito subjetivo de todo e qualquer cidaddo de
ter restabelecida sua liberdade de locomocgéo caso sua priséo tenha sido levada a efeito fora
dos balizamentos legais. Relaxar a prisdo significa reconhecer ilegalidade da restricdo de
liberdade imposta a alguém, ndo se restringindo a hipotese de flagrante delito.

De acordo com a doutrina majoritaria, a prisdo cautelar apresenta-se entre nos sob
trés modalidades: a) prisdo em flagrante; b) prisdo preventiva; c) prisdo temporaria. Sendo

assim, faz-se necessario esclarecimento dos referidos tipos.

4.1.  Prisdo em flagrante

A expressdo “flagrante” deriva do latim flagrare (queimar), e flagrans, flagrantes
(ardente, brilhante, resplandecente), que, no léxico, significa acalorado, evidente, notdrio,
visivel. Em linguagem juridica, flagrante é uma caracteristica do delito, a infracdo que ainda
esta queimando, que estd sendo cometida ou acabou de sé-lo, autorizando a prisdo do agente
mesmo sem autorizacdo judicial em virtude da certeza visual do crime; é um mecanismo de
autodefesa da sociedade.®

Destaque-se que a prisdo em flagrante é feita para cessar uma situacdo de
perturbacdo da ordem, mas que ndo necessariamente sera configurada como delito, deve ser

encarada como uma precautela. E nesse sentido que aduz o art. 5°, XI, CF®, ou seja, 0

30 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 853.

31 1bid., p. 859.

32 <A casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial”.
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flagrante tem uma temporalidade especifica e rigorosa, dada a sua condi¢do precautelar e
(pre)judicial.

Sendo assim, apos efetuada a prisdo em flagrante, a comunicacdo a autoridade
competente deve ser imediata para que haja cognicao cautelar, pois, a consequéncia € que, ao
assumir o flagrante, a natureza precautelar passasse a exigir, de imediato, a apreciacao judicial
na presenca dos requisitos cautelares para manter-se a pessoa presa, ndo podendo subsistir a
constricdo, durante toda a relacdo processual, a titulo da prisdo decorrente do estado de
flagrancia, conforme explica Fauzi Hassan Choukr.®®

Desta forma, diante do auto da prisdo em flagrante, durante a audiéncia de
custodia, a autoridade competente deverd, fundamentadamente, optar por relaxar a prisdo,
caso seja ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva, se presentes os requisitos do
art. 312, CPP; ou conceder a liberdade provisoria com ou sem fianca, conforme art. 310 do
CPP.

Imperioso destacar que é possivel que aquele preso em flagrante esteja agindo em
estado de necessidade, legitima defesa propria ou putativa, ou até mesmo no exercicio regular
de direito ou estrito cumprimento do dever legal, sendo tais excludentes de ilicitude que
eliminam o proprio carater delitivo da conduta, conforme art. 23 do Cédigo Penal.

Tavora adverte que a doutrina ndo é uniforme no que toca a natureza juridica da
prisdo em flagrante, apresentando trés correntes.

A primeira sustenta que a natureza juridica da prisdo em flagrante é a de ato
administrativo, entendendo que ndo se mostra coerente dizer que a prisdao em flagrante é, ao
mesmo tempo, um ato administrativo e medida processual acautelatoria.

A segunda corrente reputa que a prisdo em flagrante, ao lado da preventiva é uma
das espécies de medidas de natureza acautelatéria, que reclama pronunciamento judicial
acerca de sua manutencao.

A terceira considera a prisdo em flagrante um ato complexo, com duas fases bem
distintas: a primeira fase, que diz respeito a prisdo-captura, de ordem administrativa, e a

segunda fase, que se estabelece no momento em que se faz a comunicacéo ao juiz, de natureza

Constituicao Federal, Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 17 de set. de 2018.

3 CHOUKR, Fauzi Hassan. Medidas Cautelares e Prisdo Processual: Comentarios a Lei 12.403/2011. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p.57.
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processual, quando a homologac¢do ou manutencgéo ou transformacgéo da prisdo somente deve
ocorrer se presente um dos fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva.3

N&o obstante estas divergéncias doutrinarias em relacdo a natureza juridica e
funcbes da prisdo em flagrante, necessario pontuar que o antigo fundamento quando da
promulgacdo do CPP em 1941 ndo mais se sustenta.

Primeiramente, cumpre regressar a0 momento politico no qual estava situado o
CPP na década de 40. O cenario era de fascismo e totalitarismo, entoados pelo denominado
Estado Novo, inspirado na ditadura Salazarista em Portugal, sendo liderado no Brasil pela
figura de Getulio Vargas. O mencionado Codex, ao longo de mais de 70 anos de existéncia,
atravessou quatro Constituicoes Federais (1946, 1967, 1969 e 1988), passando por alteracdes
pontuais e edicdes de diversas leis extravagantes que alteraram consideravelmente a sua
estrutura original

No projeto original do CPP, quando alguém era preso em flagrante, podia ser
posto imediatamente em liberdade, com ou sem fian¢a, quando a pena cominada ao delito era
considerada pequena. No entanto, para os delitos ‘mais graves’, 0 sujeito permanecia preso
até o fim do processo; dizia-se que a prisdo daquele que fosse surpreendido em estado de
flagrancia satisfazia e tranquilizava a opinido publica abalada pelo crime e, por altimo,
restaurava a confianga na lei, na ordem juridica e na autoridade.®

Percebe-se que a prisdo em flagrante ja foi utilizada de forma deturpada, uma vez
que ela propria cumpria a funcdo da pena-sancdo, incorrendo em antecipacgdo da culpabilidade

do réu preso em flagrante.

4.1.1. Espécies de flagrante

As modalidades de flagrante delito estdo disciplinadas no CPP, na legislagédo
especial e naquelas idealizadas pela doutrina e jurisprudéncia, destacando o ambito de
incidéncia e o aspecto de legalidade.

O flagrante proprio (propriamente dito, real ou verdadeiro) da-se quando o

agente é surpreendido cometendo a infracdo penal ou quando acaba de cometé-la. E a

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 12. ed. rev.e atual.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 905/906.

35 MARQUES, José Frederico. A prisdo preventiva compulsoria. In: Estudos de direito processual penal. Rio
de Janeiro: Forense, 1960. p. 227.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 3.vol. Sdo Paulo, Saraiva, 2010. p. 482. Disponivel
em: https://pt.scribd.com/document/259190983/Processo-Penal-Vol-111-Fernando-Da-Costa-Tourinho-Filho.
Acessado em 25 de out. de 2018.
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modalidade que mais se aproxima da origem da palavra flagrante, pois ha& um vinculo de
imediatidade entre a ocorréncia da infracdo e a realizacdo da prisdo. A prisdo deve ocorrer de
imediato, sem o decurso de qualquer intervalo de tempo, sendo as hipOteses previstas nos
incisos 1 e 11 do art. 302 do CPP.¥’

O flagrante impréprio (imperfeito, irreal ou quase-flagrante) ocorre quando o
agente € perseguido logo apds cometer a infragcdo penal, em situacdo que faca presumir ser ele
0 autor do ilicito (art. 302, 11, CPP). Tal modalidade, exige a conjugacao de trés fatores: i)
perseguicdo (requisito de atividade); ii) logo apds o cometimento da infracdo penal (requisito
temporal); iii) situacdo que faga presumir a autoria (requisito circunstancial).

Para Brasileiro, o importante no quase-flagrante, é que a perseguicdo tenha
inicio logo ap6s o cometimento do fato delituoso, podendo perdurar por varias horas, desde
que seja ininterrupta e continua, sem qualquer solucio de continuidade.®

No flagrante presumido (ficto ou assimilado), o agente é preso logo depois de
cometer a infracdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o
autor da infracdo (art. 302, IV, CPP). Nesse caso, a lei ndo exige que haja perseguicéo,
bastando que a pessoa seja encontrada logo depois da pratica do ilicito com coisas que
traduzam um veemente indicio da autoria ou participacdo no crime.®

O flagrante compulsério (obrigatdrio) alcanca a atuacdo das forcas de seguranca,
englobando as policias civil, militar, rodoviaria, ferroviaria e o corpo de bombeiros militar
(art. 144, CF). Estas forcas tém o dever de efetuar prisdo em flagrante, sempre que a hipotese
se apresente. Ja os integrantes da guarda civil metropolitana ndo estdo obrigados a realizacédo
da prisdo em flagrante, sendo mera faculdade.

O flagrante facultativo é uma competéncia que autoriza qualquer um do povo a
efetuar ou ndo a prisdo em flagrante e que também abrange os policiais que ndo estejam em
servico (art. 301, CPP).

No flagrante esperado tem-se o tratamento da atividade pretérita da autoridade
policial que antecede o inicio da execucgéo delitiva, em que a policia antecipa-se ao criminoso,
e, tendo ciéncia de que a infracdo ocorrera, sai na frente, fazendo campana e realizando a

prisdo quando os atos executorios sao deflagrados.

3" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p. 906.
38 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 866.
% |bid., p. 867.



18

Isto é 0 que se deseja da atividade policial, nas palavras de Tavora,*® com forte
desenvolvimento investigativo, e tendo conhecimento de que a infragdo ainda ird ocorrer,
toma as medidas adequadas para capturar o infrator assim que ele comece a atuar.

Este flagrante ndo estd disciplinado na legislacdo, sendo uma idealizacdo
doutrinéria para justificar a atividade de aguardo da policia. O flagrante esperado ndo ¢ ilicito,
ao contrério do flagrante preparado. A validade do flagrante provocado sé é admitida quando
ela ndo torna impossivel a consumacdo do crime que foi determinado pela acdo do agente
provocador.

O flagrante preparado (provocado, crime de ensaio, delito de experiéncia ou
delito putativo por obra de agente provocador) ocorre quando alguém (particular ou
autoridade policial), de forma insidiosa, instiga o agente a pratica do delito com o objetivo de
prendé-lo em flagrante, a0 mesmo tempo em que adota todas as providéncias para que o delito
ndo se consuma.

A doutrina adverte que nessa hipétese de flagrante, o suposto autor do delito ndo
passa de um protagonista inconsciente de uma comédia, cooperando para a ardilosa
averiguacdo de autoria de crimes anteriores, ou da simulacdo da exterioridade de um crime.

Para Pacelli, ndo existe real diferenca entre o flagrante preparado e o flagrante
esperado, no que diz respeito a eficiéncia da atuacdo policial para o fim de impedir a
consumacao do delito. Duzentos policiais postados para impedir um crime provocado por
terceiro (0 agente provocador) tém a mesma eficacia ou eficiéncia que outros duzentos
policiais igualmente postados para impedir a pratica de um crime esperado. Assim, de duas,
uma: ou se aceita ambas as hipdteses como de flagrante vélido, como nos parece mais
acertado, ou as duas devem ser igualmente recusadas, por coeréncia na respectiva
fundamentacdo®*.

No entanto, a jurisprudéncia ndo estabelece qualquer distincdo entre flagrante
preparado ou provocado, concluindo que a prisdo serd considerada ilegal quando restar
caracterizada a induc&o a pratica delituosa por parte do denominado agente provocador, aliada
a ineficacia absoluta dos meios empregados pelo agente para se atingir a consumacéo do

delito.*2

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 908.

41 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso De Processo Penal, 11. ed. Rio de Janeiro. Ed. Lumen Juris, 2009. p.
444,

42 Superior Tribunal de Justica, Brasil. 2008. — HC 81.020/SP — 5% Turma — Rel. Min. Felix Fischer — Dije:
14/04/2008.
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O flagrante prorrogado (retardado, postergado, diferido, estratégico ou acdo
controlada) é um flagrante com feicdo estratégica, pois a autoridade policial tem a faculdade
de aguardar, do ponto de vista da investigacdo criminal, 0 momento mais adequado para
realizar a prisdo, ainda que sua atitude implique na postergacao da intervencao. Mesmo diante
da ocorréncia da infragdo, pode-se deixar de atuar, no intuito da captura do maior nimero de
infratores, ou da captacdo de um maior manancial probatério®.

Em outras palavras, Brasileiro ensina que a acdo controlada consiste no
retardamento da intervencdo policial, que deve ocorrer no momento mais oportuno do ponto
de vista da investigacdo criminal ou da colheita de provas e possui previsdo na Lei de Drogas,
Lei de Lavagem de Capitais e na Lei de OrganizagOes Criminosas**.

O flagrante forjado é aquele armado, fabricado, realizado para incriminar pessoa
inocente. E a expressdo do arbitrio, onde a situacio de flagrancia é maquinada para ocasionar
a prisdo daquele que ndo tem conhecimento do ardil. Trata-se de uma modalidade ilicita de
flagrante, onde o Unico infrator € o agente forjador, que pratica o crime de denunciacdo
caluniosa (art. 339, CP), e sendo agente publico, também incorre em abuso de autoridade (Leli
4.898/65).%

4.2.  Prisdo temporéaria

A prisdo tempordria, conceitualmente, € a prisdo de natureza cautelar, com prazo
preestabelecido de duracdo, cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial, ou de
investigacdo preliminar equivalente, objetivando o encarceramento em razdo das infracdes
seletamente indicadas na legislacdo especial. De acordo com o modelo acusatério, sua
decretacdo ndo pode acontecer de oficio pelo juiz, devendo, para tanto, haver um
requerimento da autoridade policial ou do Ministério Pablico.

A temporéria estad disciplinada na Lei n. 7.960/89, que substituiu a Medida
Proviséria n. 111/1989. Tavora critica o instituto, informando que neste contexto encontra-se
a primeira macula, pois ao ingressar no ordenamento por iniciativa do executivo, restou
dissociada ndo somente do fator relevancia e urgéncia, essenciais as medidas provisorias,
instituindo restricdo a um direito fundamental, a liberdade ambulatorial. Para ele, em que pese

a conversdo posterior da MP na Lei, é necessario ressaltar que a macula ndo se convalida e a

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 910.
“LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit,, p. 870.
% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 911.
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inconstitucionalidade perpetua-se nos dias atuais, apesar dos tribunais ndo a reconhecerem,
conforme ADIN 162/DF, a qual o STF rejeitou a liminar que poderia ter sepultado o
instituto.*

O art. 1° da Lei 7.960/89, disciplina o cabimento da prisdo temporaria®,
divergindo a doutrina quanto aos requisitos para sua decretacdo. Atualmente, conforme
Tavora®, sdo 6 (seis) posicionamentos, a saber:

A 1% posicdo e majoritaria, admite a temporaria com base no inciso Il
obrigatoriamente, pois ele materializaria o fumus comissi delicti para a decretacdo da medida,
por exigir os indicios da concorréncia nas infragdes aludidas, e além dele, uma das hipoteses
dos incisos | ou Il: ou é imprescindivel para as investigacGes, ou o indiciado ndo possui
residéncia fixa, ou ndo fornece elementos para a sua identificacao.

A 22 posicdo fundamenta que os incisos | e 11l sempre deveriam estar presentes,
sendo a temporaria decretada se for imprescindivel para as investigacfes, e além disso,
existirem indicios da pratica de um dos delitos listados legalmente. O inciso Il seria
meramente complementar, subsidiario, pois a presenca dos dois anteriores & sempre
obrigatdria.

A 3? posicdo vai no entendimento no sentido de que como o texto legal ndo fez
restrigdes, 0s incisos isoladamente autorizariam a medida. Independente de qual crime
praticado, poderia ser decretada a temporaria ao argumento de que € imprescindivel para as
investigacoes.

A 42 posicdo encontra entendimento de que para a decretacdo de temporaria, 0s
trés dispositivos deveriam ser conjugados conjuntamente, o que fatalmente restringiria e
muito o cabimento do instituto, ao se exigir que no mesmo caso o indiciado se enquadrasse
nos trés incisos cumulativamente.

A 52 posicdo entende que a temporaria s6 poderia ser decretada em situacdes que
autorizariam a decretacdo da preventiva. Seria uma espécie de simbiose entre as duas

ferramentas cautelares, com equiparacéo dos requisitos.

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 944.

47 «“Caberd prisdo temporéria: | - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial; Il - quando o
indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; 111
- quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou
participacdo do indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio doloso; b) sequestro ou carcere privado; c) roubo;
d) extorsdo; e) extorsdo mediante sequestro; f) estupro; g) atentado violento ao pudor; h) rapto violento; i)
epidemia com resultado de morte; j) envenenamento de &gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte; 1) quadrilha ou bando; m) genocidio; n) trafico de drogas; 0) crimes contra o sistema
financeiro; p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.” Brasil, Lei n. 7.960/89, 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7960.htm. Acessado em 17 de set. de 2018.

48 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 948/949.
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A 62 posicdo descortina o instituto, aliando o fundamento da inconstitucionalidade
formal, em razdo da origem repousar em medida provisoria, ao aspecto da
inconstitucionalidade material, j& que a temporaria nada teria de cautelar, constituindo apenas
uma antecipacéo dos efeitos da sentenca condenatodria, restando inconstitucional.

Além dos direitos e garantias constitucionais atinentes a toda e qualquer priséo
cautelar, dispde o art.3° da Lei 7.960/89, que os presos temporarios deverdo permanecer,
obrigatoriamente, separados dos demais.

O exame de corpo de delito também € previsto na referida lei, medida salutar que
serve para o resguardo do preso e da propria autoridade responsavel pela priséo, devendo tal

exame ser feito tanto no momento inicial da prisdo quando em seu término.

4.3.  Priséo preventiva

Nas licbes de Tavora, é a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma
ferramenta de encarceramento durante a persecucdo penal (durante o inquérito policial e na
fase processual). Até antes do transito em julgado da sentenca admite-se a decretacdo
prisional por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente (art.5°, LXI,
CF), desde que presentes os elementos que simbolizem a necessidade do carcere, pois a
preventiva, por ser medida de natureza cautelar, s6 se sustenta se presentes o lastro probatorio
minimo a indicar a ocorréncia da infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo
legal que fundamente a necessidade do encarceramento.*®

A prisdo preventiva ndo se confunde com a prisdo temporaria, pelos seguintes
motivos esbocados por Brasileiro: i) a prisdo temporaria sé pode ser decretada durante a fase
pré processual (Lei 7.960/89, art.1°, I, Il e I11); j& a prisdo preventiva pode ser decretada tanto
durante a fase de investigacdo policial quanto durante o processo (art. 311, CPP); ii) a prisdo
temporéaria ndo pode ser decretada de oficio (Lei 7.960/89, art. 2°); sendo cabivel a decretacdo
da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado durante a instru¢éo processual (art. 311, CPP);
iii) a prisdo temporaria s6 é cabivel em relacdo a um rol taxativo de delitos, listados no art. 1°,
I11, da Lei 7.960/89, e no art. 2°, 84°, da Lei 8.072/90, ndo havendo um rol taxativo de delitos
em relacdo aos quais seja cabivel a decretacdo da prisdo preventiva, bastando, para tanto, o
preenchimento dos pressupostos constantes no art. 313 do CPP; iv) a prisao temporaria possui

um prazo determinado de cinco dias prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e

49 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 931.
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comprovada necessidade; trinta dias prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade, em se tratando de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e terrorismo, findo o qual o preso serd colocado imediatamente em
liberdade, independentemente da expedicdo do alvara de soltura pelo juiz, salvo se tiver sido

decretada sua prisdo preventiva.*

4.3.1. Requisitos da prisdo preventiva

Como toda e qualquer medida cautelar, a prisdo preventiva estd condicionada a
presenca concomitante do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.

O fumus comissi delicti é indispensavel para decretacdo da prisdo preventiva e
esta previsto no art. 312 do CPP como prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

No tocante a materialidade, exige-se um juizo de certeza quando da decretacdo da
preventiva. No que tange a autoria, o CPP exige a presenca de indicio suficiente de autoria.
Sabe-se que a palavra indicio possui dois significados, ora é usado no sentido de prova
indireta (art. 239, CPP), ora é usada no sentido de uma prova semiplena, aquela com menor
valor persuasivo.

Neste caso, conforme Brasileiro, ndo se pode confundir o indicio, que sempre é
um dado objetivo, em qualquer de suas acepg¢des (prova indireta ou prova semiplena), com a
simples suspeita, que ndo passa de um estado de animo. O indicio é constituido por um fato
demonstrado que autoriza a inducdo sobre outro fato ou, pelo menos, constitui um elemento
de menor valor, no qual a suspeita é uma pura intuicdo, que pode gerar desconfianca, divida,
mas também pode conduzir ao engano.>!

O periculum libertatis, requisito também indispensavel para decretacdo da
segregacdo preventiva, esta consubstanciado em um dos fundamentos do art. 312, CPP, quais
sejam: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econémica; ¢) garantia da aplicagcdo
da lei penal; d) conveniéncia da instrucdo criminal; e) descumprimento de qualquer das

obrigacOes impostas por forca de outras medidas cautelares. (art. 282, 84° CPP).

4.3.2. Fundamentos da prisdo preventiva

0 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 890.
5L bid., p. 895.
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Para que a prisdo preventiva seja decretada, ndo € necessaria a presenca
concomitante de todos os fundamentos supramencionados. Basta a presenca de um Unico
destes para que o decreto prisional seja expedido. Logicamente, caso haja a presenca de mais
de um, deve o magistrado fazer mencao a cada um deles por ocasido da fundamentacdo da
decisao.

Aury Lopes®? pontua que a garantia da ordem publica é um conceito vago,
indeterminado, prestando-se a “qualquer senhor”, diante de uma maleabilidade conceitual.
Afirma o autor que este é o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que
significa dizer, sendo recorrente a definicdo de ordem publica como sinénimo de clamor
publico, de crime que gera um abalo social, uma comog¢do na comunidade, que perturba sua
tranquilidade.

N&o obstante a colocacdo do autor, o STF decidiu sobre o tema em sede do HC
101.300-SP%3, de relatoria do min. Ayres Britto, afirmando que a garantia da ordem publica
consiste na necessidade de acautelar o meio social contra fatores de perturbacdo que ja se
localizam na gravidade incomum da execucdo de certos crimes, bem como na incomum
gravidade da perpetracdo do crime em si, 0 que leva ao raciocinio de que, solto, o agente

reincidira no delito, a saber:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ROUBO. FORMACAO DE QUADRILHA.
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICAGAO
DA LEI PENAL. PRISAO PREVENTIVA EMBASADA NA CONTEXTURA
FACTUAL DOS AUTOS. RISCO CONCRETO DE REITERACAO NA PRATICA
DELITUOSA. ACAUTELAMENTO DO MEIO SOCIAL. PACIENTE QUE
PERMANECEU FORAGIDO POR MAIS DE DOIS ANOS. ALEGACAO DE
FALTA DE PROVAS IDONEAS PARA A CONDENACAO. ORDEM
DENEGADA.

1. O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com incolumidade das
pessoas e do patrimbnio (art. 144 da CF/88). Sem embargo, ordem publica se
constitui em bem juridico que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo modo
personalizado com que se d& a concreta violagdo da integridade das pessoas ou do
patriménio de terceiros, tanto quanto da salde publica (nas hipdteses de trafico de
entorpecentes e drogas afins). Dai sua categorizagdo juridico-positiva, ndo como
descricdo do delito nem cominacdo de pena, porém como pressuposto de prisdo

cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra

52 L OPES JR., Aury. op. cit., p. 651.
53 Supremo Tribunal Federal, Brasil, 2017. Informativo de Jurisprudéncia n. 609, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo609.htm. Acessado em 11 de nov. de 2018.
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fatores de perturbacdo gue ja se localizam na gravidade incomum da execucdo

de certos crimes. Nao da incomum gravidade abstrata desse ou daguele crime,

mas da incomum gravidade na perpetracdo em si do crime, levando a

consistente ilacdo de que, solto, o agente reincidird no delito. Donde o vinculo

operacional entre necessidade de preservacdo da ordem publica e acautelamento do
meio social. Logo, conceito de ordem publica que se desvincula do conceito de
incolumidade das pessoas e do patrimdnio alheio (assim como da violacdo a salde
publica), mas que se enlaca umbilicalmente a nocdo de acautelamento do meio
social. 2. E certo que, para condenar penalmente alguém, o 6rgdo julgador tem de
olhar para tras e ver em que medida os fatos delituosos e suas coordenadas déo conta
da culpabilidade do acusado. J& no que toca a decretacdo da prisdo preventiva, se
também é certo que o juiz valora esses mesmos fatos e vetores, ele o faz na
perspectiva da afericdo da periculosidade do agente. N&o propriamente da
culpabilidade. Pelo que o quantum da pena esta para a culpabilidade do agente assim
como o decreto de prisdo preventiva estd para a periculosidade, pois é tal
periculosidade que pode colocar em risco 0 meio social quanto a possibilidade de
reiteracdo delitiva (cuidando-se, claro, de prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica). 3. Na concreta situacdo dos autos, o fundamento da
garantia da ordem publica, tal como langado, basta para validamente sustentar a

prisdo processual do paciente. Ndo h4 como refugar a aplicabilidade do conceito

de ordem pulblica se o caso em analise evidencia a necessidade de

acautelamento do meio social quanto aquele risco da reiteracdo delitiva.

Situacdo que atende a finalidade do art. 312 do CPP. 4. Ndo ha que se falar em

inidoneidade do decreto de prisdo, se este embasa a custédia cautelar a partir do
contexto empirico da causa. Até porque, sempre que a maneira da perpetracdo do
delito revelar de pronto a extrema periculosidade do agente, abre-se ao decreto
prisional a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o modus
operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica. Precedentes: HCs 93.012 e
90.413, da relatoria dos ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski,
respectivamente. 5. No caso, a prisdo preventiva também se justifica na garantia de
eventual aplicacdo da lei penal. Isso porque o paciente permaneceu foragido por
mais de dois anos. 6. A via processualmente contida do habeas corpus ndo é o locus
para a discussdo do acerto ou desacerto na analise do conjunto factual probatério que

embasa a sentenga penal condenatoria. 7. Ordem denegada. (grifo nosso).

Para Roque, a garantia da ordem publica também segue 0 Viés proposto por Aury
Lopes. O autor categoriza como uma expressdo imprecisa que dad margem a diversas

interpretacdes quanto ao seu contetido e abrangéncia, porém, é partidario da tese do STF e
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afirma que a ordem publica se situa em risco quando h& probabilidade de reiteracdo de delitos,
em razédo da manutencao da liberdade.>*

Para Aury Lopes, em continuidade ao tema da garantia da ordem publica, alguns
ainda fazem uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, ao invocarem a gravidade ou
brutalidade do delito como fundamento da prisdo preventiva, ndo olvidando em mencionar
aqueles que recorrem a credibilidade das instituicbes como fundamento legitimante da
segregacdo, no sentido de que se ndo houver a prisdo, o sistema de administracdo de justica
perdera credibilidade.

Tourinho Filho ressalta que a perigosidade do réu, os espalhafatos da midia,
reiteradas divulgacdes pelo radio ou televisdo, tudo, absolutamente tudo, ajusta-se a expressao
genérica “ordem publica”.

Nestes casos, a prisao preventiva ndo passaria de uma execucdo sumaria, onde o
réu é condenado antes de ser julgado, ja que tais situacfes nada tém de cautelar. Para ele,
quando se decreta a preventiva como garantia da ordem publica, o encarceramento provisério
ndo tem o carater cautelar, sendo apenas um abuso de autoridade e ofensa a CF, uma vez que
a expressdo ordem puUblica “diz tudo e ndo diz nada”. Uma vez decretada a preventiva com
base na ordem publica, a presuncdo de inocéncia seria ferida, pois trata-se de uma clausula
aberta, que visa antecipagdo da pena, nas palavras do autor.>®

O STJ ja se posicionou neste sentido, afirmando que a mera alusdo aos requisitos
da custddia cautelar, expressdes de simples apelo retérico, bem como relativas as
necessidades de coibir a pratica de delitos graves e ao clamor publico, ndo sdo aptos para

embasar a medida restritiva de liberdade, a saber:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PRETENSAO DE
RESTABELECIMENTO DA CUSTODIA CAUTELAR DA PACIENTE,
DECRETADA PELO TRIBUNAL A QUO, EM RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. IMPOSSIBILIDADE. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CLAMOR
PUBLICO. FUNDAMENTO INIDONEO. REITERACAO DELITIVA.
INOVACAO DO AGRAVANTE. FUNDAMENTOS QUE NAO INTEGRAM O
DECRETO PRISIONAL. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Hipdtese em que, em Recurso em Sentido Estrito, interposto contra decisdo que
concedera liberdade provisoria a paciente, foi restabelecida, pelo Tribunal de 2°

Grau, a sua prisdo cautelar. 1. "A mera alusdo aos requisitos da custédia

% ROQUE, Fabio. TAVORA, Nestor. Cadigo de Processo Penal comentado para concursos. 6. ed. rev. ampl.
e atual. Salvador: Juspodvium, 2015. p.416.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p. 509/510.
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cautelar, expressdes de simples apelo retérico, bem como relativas a

necessidade de coibir a préatica de delitos graves e ao clamor publico, ndo sédo
aptos a embasar a medida restritiva de liberdade” (STJ, HC 243.717/BA, Rel.
Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, DJe de 05/09/2012). I1l. Nao havendo

fundamentacdo idonea, com base em fatos concretos, quanto & necessidade da

prisdo, com demonstracdo da existéncia de qualquer das hipoteses que autorizam a
prisdo preventiva, deve a paciente ser posta em liberdade. V. A reiteracdo delitiva,
alegada pelo ora agravante, para justificar a prisdo preventiva da paciente para
garantia da ordem publica, ndo integra os fundamentos apresentados pelo Tribunal a
quo, para decretar a prisdo da paciente, constituindo inovacdo. V. Agravo
Regimental improvido. (AgRg no HC 127.876/MG, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 18/12/2012)% (grifo

N0ss0).

No mesmo sentido, 0 min. Ribeiro Dantas, em sede do HC 451.671/SE®, afirma
que a gravidade em abstrato do delito e a comocao social ndo sdo fundamentos aptos a

autorizar a prisdo preventiva, a saber:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. INADEQUACAO. HOMICIDIO QUALIFICADO E HOMICIDIO
QUALIFICADO TENTADO. REU IMPRONUNCIADO POR AUSENCIA DE
INDICIOS DE AUTORIA. APELACAO DA ACUSACAO PROVIDA. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  CARACTERIZADO. WRIT  NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de
que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipo6tese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada a
existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. Nos termos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, havendo prova da

existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, a prisdo preventiva podera

%6 Superior Tribunal de Justica, Brasil, 2012. AgRg no HC 127.876/MG .Disponivel em:
ttp://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&Ilivre=((%27AGRHC%27.clas.+e+@num=%2
7127876%27)+0u+(%27AGRG%20NO%20HC%27+adj+%27127876%27 .suce.))&thesaurus=JURIDICO.
Acessado em 11 de nov. de 2018.

57 Superior Tribunal de Justica, Brasil, 2018. HC 451.671/SE. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28pris%E30+ou+provis%F3ria+ou+cautelar+ou+pre
ventiva+ou+custodia+ou+privativa+ou+restritiva%29+com+%28clamor+ou+como%E7%E30+ou+repercuss%E
3o+adj2+social%29+com+%28gen%E9rica+ou+%27por+si%27+ou+abstratd%24+ou+retorico+ou+%28%27n%
E30%27+ou+sem%29+prox4+%28fundamenta%E7%E30+ou+concreto%29%29&&b=ACOR. Acessado em 11
de nov. de 2018.
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ser decretada para garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrucéo criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal.
3. Hipotese em que ndo foram apontados elementos concretos, aptos a justificar a
medida extrema imposta ao paciente, na medida em que a Corte de origem
considerou a gravidade do delito e a sua repercussdo na pequena cidade onde foi
cometido, bem como limitou-se em afirmar que a vitima sobrevivente teme por sua
vida, sem, no entanto, especificar se as ameacas advém do paciente ou dos demais
corréus.

Importante destacar que o paciente teve sua prisdo preventiva revogada no curso do
processo, tendo-lhe sido impostas medidas cautelares alternativas a prisdo, sem que
tenha sido noticiado o seu descumprimento pelo réu.

4. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que a

gravidade em abstrato do delito e a comocéo social ndo sdo fundamentos aptos

a autorizar a prisdo preventiva.

5. Depreende-se da documentagdo até agora juntada aos autos que o acusado é
primario, possuidor de residéncia fixa e de emprego licito, bem como nédo apresenta
anotacdo policial nem antecedentes criminais. Ressalte-se, por oportuno, que o
paciente compareceu espontaneamente a audiéncia de instrucdo, mesmo apés
expedido mandado de prisdo em seu desfavor.

6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para revogar a prisdo
preventiva do paciente, mediante a aplicacdo das medidas cautelares previstas no art.
319 do Cédigo de Processo Penal, a critério do Juizo de Primeiro Grau. (HC
451.671/SE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
21/08/2018, DJe 28/08/2018). (grifo nosso)

Para Brasileiro, o conceito de garantia da ordem econémica assemelha-se ao de
garantia da ordem publica, porém relacionado a crimes contra a ordem econdmica, ou seja,
possibilita a prisdo do agente caso haja risco de reiteracdo delituosa em relacdo a infragfes
penais que perturbem o livre exercicio de qualquer atividade econémica, com abuso de poder
econbmico, objetivando a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros (art. 173, §4°, CF).%®

Em outras palavras, Alves leciona que a garantia da ordem econdmica € uma
espécie do género garantia da ordem publica, tendo sido acrescentada ao CPP por forca da Lei
n. 8.884/94 (Lei Antitruste), e diz respeito a necessidade de evitar que o agente causador de
abalo a situagdo econdmico-financeira de uma instituicdo financeira ou orgao do Estado,
permaneca em liberdade, demonstrando a sociedade a impunidade na area, como nos casos de

crimes de colarinho branco, contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributaria,

8 LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 902.
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etc. O autor ressalta que nessas situacbes, o dano é dirigido ndo apenas a uma pessoa
individualizada, mas a coletividade como um todo, o que indicaria a necessidade de
decretaco da prisdo preventiva.>®

Para Pacelli, o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar risco a
ordem econdmica, pela possibilidade de repeticdo de condutas e, assim, de ampliacdo dos
danos, a questdo poderia facilmente se deslocar para a protecdo da ordem publica, pois o
sequestro e indisponibilidade de bens e valores dos responsaveis Ihes parecem medidas mais
eficientes na perspectiva da prote¢o da ordem econdmica do que decretagio prisional.®

O STF, em sede do HC 99.210/MG, de relatoria do min. Eros Grau, decidiu neste

sentido, a saber®:
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA. DESNECESSIDADE. EXIGENCIA DE
BASE CONCRETA. MAGNITUDE DA LESAO E REFERENCIA HIPOTETICA
A POSSIBILIDADE DE REITERACAO DE INFRAGCOES PENAIS.
FUNDAMENTOS INIDONEOS PARA A CUSTODIA CAUTELAR. 1. Prisio

preventiva para garantia da ordem econémica. Auséncia de base fatica, visto gue o

paciente teve seus bens seqiestrados, ndo possuindo disponibilidade imediata

de seu patriménio. 2. A magnitude da lesdo ndo justifica, por si s6, a decretacdo da

prisdo preventiva. Precedentes. 3. Referéncias meramente hipotéticas a possibilidade
de reiteracdo de infragdes penais, sem dados concretos a ampara-las, ndo servem de
supedaneo a prisdo preventiva. Precedentes.
Ordem deferida, a fim de cassar o decreto de prisdo cautelar. (HC 99210 MC,
Relator(a): Min. EROS GRAU, julgado em 26/05/2009, publicado em DJe-100
DIVULG 29/05/2009 PUBLIC 01/06/2009) (grifo nosso).

No que tange a garantia de aplicacdo da lei penal, Tavora afirma que se evita a
fuga do agente, impedindo o sumico do autor do fato, que deseja eximir-se de eventual
cumprimento de sangio penal. 2

Todavia, deve haver demonstracdo fundada quanto a possibilidade de fuga. A
mera conjectura, ou a possibilidade em razdo da condi¢cdo econémica do réu, ndo sdo,

isoladamente, fatores suficientes para arregimentar a prisdo. Para o autor, a mera auséncia do

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Processo Penal. 7. ed. rev. atul. ampl. Salvador, Juspodivm, 2018. p.
309.

0 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 18. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.
555. Disponivel em: https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/3992/104-Curso-de-
Processo-Penal-Eugenio-Pacelli-2017.pdf. Acessado em 11 de nov. de 2018.

61 Supremo Tribunal Federal, Brasil, 2016. Informativo de Jurisprudéncia n. 588. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo588.htm. Acessado em 11 de nov. de 2018.

62 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 934.
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réu no interrogatério, por si s, mesmo que nao justificada, ndo autoriza a decretacdo da
preventiva, pois, para aquele que ndo deseja aparecer, a autoridade tem a sua disposi¢do, a
conducéo coercitiva (art. 260, CPP).

No mesmo sentido, Aury Lopes ensina que o risco de fuga representa uma tutela
tipicamente cautelar, pois busca resguardar a eficacia da sentenca e, portanto, do préprio
processo, de maneira que o risco de fuga ndo pode ser presumido, tem de estar fundado em
circunstancias concretas.®

Em relacdo a conveniéncia da instrucdo criminal, o autor supracitado entende que
deve ser empregada quando houver risco efetivo para a instrucdo, ou seja, conveniéncia € um
termo aberto e relacionado com ampla discricionariedade, sendo incompativel com o instituto
da priséo preventiva, que é pautada pela excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade.

Neste sentido decidiu o STJ:%

PRISAO PREVENTIVA. INFLUENCIA. TESTEMUNHAS.

Trata-se de paciente pronunciado pela suposta pratica dos crimes previstos no art.
121, § 2° 1 e IV, art. 211, ambos do CP, e art. 14 da Lei n. 10.826/2003. No
momento da prondncia, tambeém foi decretada sua prisdo preventiva por
conveniéncia da instrugdo criminal, visto que o paciente estaria influenciando
as testemunhas. Para o Min. Relator, em se tratando de processo de competéncia do
Juri, essas testemunhas poderdo vir a ser chamadas para depor em

plenério. Ademais, explica que ha provas nos autos gue indicam a existéncia de

influéncia do acusado no depoimento das testemunhas, o que é suficiente para

motivar sua segregacdo proviséria como garantia da reqular instrucéo do feito.

Quanto aos argumentos da impetracdo sobre as condicBes pessoais favoraveis ao
paciente, 0 Min. Relator entende que elas ndo sdo garantidoras de eventual direito
subjetivo a liberdade provisoria, quando a necessidade da prisdo é recomendada por
outros elementos, como na hipétese dos autos. Diante do exposto, a Turma denegou
a ordem. Precedentes citados: RHC 27.105-CE, DJe 23/8/2010; HC 141.125-MG,
DJe 3/11/2009, e HC 97.799-SP, DJe 1°/9/2008. HC 177.774-DF, Rel. Min. Gilson
Dipp, julgado em 7/10/2010. (grifo nosso).

Em relacdo ao descumprimento de medidas cautelares, trata-se, como bem explica

Tavora, de um caso acrescentado ao CPP, em face do carater subsidiario da prisdo preventiva,

8 LOPES JR., Aury. op. cit., p. 653.

64 Superior Tribunal de Justica, Brasil, 2010. Informativo de Jurisprudéncia n. 450. Disponivel em:
http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/jurisprudencia/informativos/stj/171703-informativo-no-450-do-stj.
Acessado em 12 de nov. de 2018.
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como medida cautelar extrema.®® O legislador reformador previu varias medidas cautelares
menos gravosas ao direito de liberdade do acusado, previstas no art. 319 do CPP®®, que devem
preferir a prisdo preventiva e que sdo impostas se atendidos os pressupostos gerais do art. 282
do CPP®’,

Uma vez descumprida, percebe-se que a medida cautelar pode ndo se revelar
adequada ou suficiente ao caso, admitindo-se a sua substituicdo ou cumulagdo com outra, ou
em ultimo caso, a decretacdo da preventiva, desde que o delito praticado comporta a medida,
ja que, de regra, a preventiva sé é admitida para os crimes dolosos com pena superior a quatro
anos, conforme art. 313, I, do CPP.

Para Alves, o simples descumprimento de medida cautelar ndo pode ensejar o
decreto prisional, para que isto ocorra, é obrigatério o preenchimento dos requisitos do art.
312 do CPp.%8

E este também o posicionamento do STJ, exarado no HC 229.052, de relatoria do
min. Ari Pargendler, o qual afirma que o descumprimento das medidas cautelares previstas no
artigo 319 do CPP autoriza a decretacdo da prisdo preventiva desde que demonstrada a

presenca dos requisitos previstos no artigo 312 do mesmo diploma legal®.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 935.

% «S30 medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infrag@es; Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a investigacdo ou
instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a préatica de infracdes penais; VII -
internacdo provisdria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s
peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputdvel e houver risco de reiteracdo; VIII - fianga, nas infragdes
gue a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracao eletronica.” Brasil, Cddigo de Processo
Penal, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acessado em: 17
de set. de 2018.

67 «“As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infragBes penais; Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicBes pessoais do indiciado ou acusado.” Brasil, Codigo de Processo Penal, 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acessado em: 17 de set. de 2018.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. op. cit., p. 310.

8 Superior Tribunal de Justica, Brasil. 2010. HC 229.052. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=19611598&num_r
egistro=201103083348&data=20120201&formato=PDF. Acessado em 12 de nov. de 2018.
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4.4.  Prisdo como execucdo provisoria antes do trénsito em julgado de sentenca penal

condenatoria

Apesar da prisdo como execucao provisoria de sentenca penal condenatoria ndo
ser uma modalidade de prisdo cautelar, trata de um tema recente no ordenamento juridico
patrio, merecendo uma breve mencéo neste trabalho.

Conforme é sabido, o STF modificou a interpretacao jurisprudencial ao permitir a
execucdo da pena antes do transito em julgado.

O HC 126.292, que deu origem a discussdo, foi impetrado com o intuito de
contrapor uma decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que
determinou o inicio da execucdo da pena antes do seu transito em julgado.

Por maioria de 7 votos contra 4, o plenario do STF negou provimento ao HC
inovando a jurisprudéncia da Corte. Prevalecendo, desde entdo, o entendimento de que depois
da sentenca condenatoria confirmada em segunda instancia, é possivel exigir-se a execuc¢do da
pena sem a necessidade de se esperar o transito em julgado, ou seja, antes de se esgotar todas
as insténcias recursais cabiveis da decisdo.

Os argumentos sustentados a favor da execucdo da sentenca penal condenatdria
antes de consumado o seu transito em julgado, tratam do fato de que nos recursos
extraordinarios e nos recursos especiais nao cabe mais a discussdo de matéria fatica probatdria
e sim, somente, a questdo de direito. Assim, apds a segunda instancia, haveria o transito em
julgado das questBes fundadas em provas e fatos do processo, possibilitando, portanto, uma
antecipacgéo de pena.

Para o min. relator Teori Zavascki, os recursos de natureza extraordinaria ndo
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos de
ampla resolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatica probatoria. Noutras
palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de
preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis

de reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justicavel a relativizacdo e até
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mesmo a prépria inversdo para o caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até
entdo observado. ™

Zavascki também se utilizou do direito comparado para argumentar em seu voto,
mencionando que o direito inglés, norte americano, canadense, aleméo, francés, portugués,
espanhol e argentino admitem o cumprimento de pena, mesmo pendentes outros recursos. No
cenario internacional é possivel observar que depois da segunda instancia, a execucéo de uma
condenacdo nao fica suspensa aguardando o julgamento dos recursos pela Corte Suprema.

Outro argumento utilizado pelos ministros do STF neste julgamento, diz respeito
ao efeito meramente devolutivo dos recursos especiais e extraordinarios.

Por estes recursos ndo serem dotados de efeito suspensivo, segundo o Art. 27 §2°
Lei 8038/9080, nada impedem a prisdo decorrente de acérdao que, em apelagdo, confirmou a
sentenca penal condenatoria (ainda recorrivel).

Para o min. Edson Fachin, que em seu voto acompanhou o relator, a afirmagéo
que a presuncdo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um juizo monocratico ter
afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente confirmacdo por parte de experientes
julgadores de segundo grau, soberanos na avalia¢do dos fatos e integrantes de instancia a qual
ndo se opBem limites a devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a
Constituicdo erigiu uma presuncdo absoluta de desconfiancas as decisfes provenientes das
instancias ordinarias.”

Ademais, o argumento de que a interposicdo dos recursos especiais e
extraordinarios, na maioria dos casos, é tida como estratégia de defesa para protelar a
pretensdo punitiva ou executéria do Estado foi ilustrado no voto do min. Luiz Roberto
Barroso, que também acompanhou o relator ao afirmar que a execucdo provisoria da pena
permitira reduzir o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro. Para ele, atualmente, é
permitido que as pessoas com mais recursos financeiros, mesmo que condenadas, néao
cumpram a pena ou possam procrastinar a execugdo por mais 20 anos.

Afirma o ministro que as pessoas que hoje superlotam as prisdes brasileiras,
muitas vezes, sem qualquer condenagéo de primeiro ou segundo grau, ndo tem condicOes de

manter advogado para interpor um recurso atrds do outro. Desta forma, a alteracdo da

70 Supremo Tribunal Federal, Brasil. 2016. HC 126.292. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador .jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acessado em 22 de nov. de
2018.

> Supremo Tribunal Federal, Brasil. 2016. HC 126.292Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador .jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acessado em 22 de nov. de
2018.
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compreensdo do STF acerca do momento de inicio de cumprimento da pena, produzird um
efeito republicano e igualitario sobre o sistema.”

Os votos vencidos alegaram que a execucdo antecipada da sentenca penal
condenatoria antes do transito em julgado propagaria um retrocesso do Estado Democrético
de Direito ndo compativel com o sistema constitucional vigente. O argumento primordial dos
ministros e de maior parte da doutrina, € que a execucdo provisoria de sentenca penal
condenatoria seria uma violacdo do principio constitucional da presungdo de inocéncia.

Pelo principio da presuncdo de inocéncia previsto no art. 5°, LVII, CF"3, entende-
se que toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada por sentenca
transitada em julgado.

O Pacto de San José da Costa Rica no seu art. 8° 82°, recepcionado pelo Brasil via
decreto 678/92, preceitua que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

E possivel observar que o transito em julgado da sentenca penal condenatdria foi
0 marco legal escolhido pelo legislador constituinte para estabelecer o fim da presuncao de
inocéncia do réu. Ou seja, 0 réu somente serd considerado culpado quando ndo se puder mais
recorrer da decisdo condenatéria, seja porque ja foram esgotadas todas as instancias recursais,
OU O prazo para recorrer se exauriu, ou por decisao propria do réu de ndo querer recorrer da
decisdo.

Inconformado com a decisdo final do STF, o min. Celso de Mello, em seu voto,
criticou o instituto da execucdo proviséria da sentenca penal condenatoria, pois, para ele, é
importante acentuar que a presuncao de inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida
em que se sucedem os graus de jurisdicdo. Em outras palavras, significa dizer que mesmo
confirmada a condenacédo penal por um tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistird,
em favor do sentenciado esse direito fundamental, que s6 deixara de prevalecer com o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, claramente estabelecido em texto inequivoco da
Constituigdo da Republica.”

2 Supremo Tribunal Federal, Brasil. 2016. HC 126.292. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador .jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acessado em 22 de nov. de
2018.

73 “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Brasil,
Constituicao Federal, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicaocompilado.htm. Acessado em 22 de nov. de 2018.

4 Supremo Tribunal Federal, Brasil. 2016. HC 126.292. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador .jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acessado em 22 de nov. de
2018.



34

N&o obstante, ressalte-se que outros documentos internacionais, tais como:
Declaragdo Universal de Direitos da Pessoa Humana, a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a Convencgdo Europeia para Salvaguardar os Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, também proclamam que todos presumem-se inocentes até a
condenacéo judicial definitiva.

Inegavelmente, o Brasil estd inserido em uma cultura de prisdo na qual o
cerceamento da liberdade do individuo € visto por alguns magistrados e membros do parquet,
com o apoio da sociedade, como a Unica e primeira medida cabivel e eficiente a ser tomada.

Tal prética possui reflexos diretos com o quadro cadtico do sistema carcerario
atual, diante da falta de estrutura e superlotagéo.

Ao decidir favoravelmente a execucdo provisoria da sentenca penal antes de
transitada em julgado, o STF violou preceitos constitucionais contribuindo ainda mais para a
deterioracdo do sistema carcerario.

Este trabalho posiciona-se no sentido de que inovar interpretacdes incompativeis
com os padrdes democraticos estabelecidos pela Constituicdo, com o propoésito de dar uma
resposta ao clamor social incorre em desservico ao estado democratico de direito.

A permisséo da relativizacdo do preceito fundamental da presuncéo de inocéncia,
significou abrir a possibilidade para que outros direitos e garantias constitucionais, que
conferem dignidade ao individuo, possam ser flexibilizados no futuro.

Necessario observar que a prisdo como execucao proviséria da pena antes do seu
transito em julgado ndo € a Unica solucdo para legitimar a prisdo do réu enguanto o0 mesmo
recorre da decisdo. A prisdo cautelar, quando presentes o0s requisitos, admite o
encarceramento do réu enquanto perdurar 0 processo, sem contradizer os padrdes
democréticos constitucionalizados.

Por fim, importante relatar que a OAB ajuizou no STF uma Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC n° 44) visando atestar o carater constitucional do art. 283 CPP"°,
ndo mencionado no julgamento do HC em questéo.

O Partido Ecologico Nacional também ingressou com uma Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADC n° 43) que também versa a respeito do reconhecimento da
legitimidade do art. 283 CPP.

7> “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.” Brasil, Codigo de Processo
Penal, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acessado em: 17
de set. de 2018.
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As ADC’s 44 e 43 foram julgadas no dia 05/10/2016.

Por 6 a 5, os ministros mantiveram o entendimento proferido no julgamento do
HC 126.292 de que o réu que tiver a sua sentenca condenatoria confirmada por um Tribunal
de Justica ou um Tribunal Regional Federal, ja podera cumprir a pena ainda que subsistam
recursos pendentes no STJ e STF.

Em se tratando de modificagdo de entendimento jurisprudencial, muito se tem a
discutir a respeito, tanto na aplicacdo pratica quanto na doutrina, no que tange a
constitucionalidade e aplicabilidade, ndo pretendendo este topico esgotar a discussao sobre a

matéria.

4.5. Banalizacdo das prisOes cautelares e estatisticas

O Brasil adotou o sistema processual acusatorio, regido pelo principio do devido
processo legal que garante, ou deveria garantir, o estrito cumprimento de todos os imperativos
previstos na Constituicdo enquanto tramitar o processo.

Desta maneira, vigora a regra da liberdade de ir e vir dos individuos e, como
excecdo, o cerceamento deste direito na forma da priséo, devendo essa, principalmente a de
natureza cautelar, ser encarada como uma contingéncia excepcional, ou seja, a prisdo cautelar
ndo deve ser encarada como uma satisfacdo que o Judiciario deve a sociedade.

Para Paulo Rangel, o Judiciario ndo pode substituir a acdo do Executivo. Policia
nas ruas, garantindo seguranca, é problema do Executivo. Prisdo cautelar, para assegurar 0
processo penal justo, € medida a ser adotada pelo poder Judiciario (...) uma coisa € a certeza
de que nas ruas ndo ha policia, outra, bem diferente é em decorréncia disso, haver necessidade
de, no curso do processo, 0 réu ser preso.’®

De acordo com o relatorio do INFOPEN'’, o total de presos no Brasil no més de
junho de 2016 era de 726.712, composto por 292.450 de presos provisorios.

Ou seja, 40% da populacéo carceraria era constituida por individuos que ainda ndo
tiveram uma decisdo transitada em julgado.

Conforme os graficos apresentados na pesquisa, no ano de 2012, dois anos antes

da implementagdo da audiéncia de custddia no judiciario brasileiro, 0 numero de pessoas

6 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 72 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 581.

" INFOPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. Thandara Santos (Org.). Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-
2016/relatorio_2016_22111.pdf. Acessado em 22 de nov. de 2011.
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custodiadas pelo Estado no sistema prisional era de 549.786, com um contingente formado
por 195.036 (35%) presos provisorios.

Sendo assim, € possivel observar que entre os anos de 2012 a 2016, a populacédo
carceraria brasileiro aumentou em 176.926 pessoas, sendo 97.414 consideradas presos
provisorios. Ou seja, mais da metade das pessoas encarceradas no lapso temporal de 4
(quatro) anos estava sob o regime de presos provisorios.

O relatorio revela, ainda, que o total de vagas disponiveis no sistema prisional em
2012 era de 310.687, tendo um déficit de 239.099 vagas. Em contrapartida, o total de vagas
no sistema prisional em 2016 era de 368.049, e o déficit de 358.663 vagas, isto é, o déficit
quase atingiu o nimero de vagas ofertadas.

Importante mencionar, também, os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) 8, datados de fevereiro de 2017.

Neste ano, o Brasil ocupava o quarto lugar no ranking de maior populagdo
prisional do mundo, apresentando o total de 654.372 presos, sendo 221.054 presos
provisorios, quantidade 67% acima da capacidade oficial das prisbes de acordo com o
relatério mundial da organizagdo Humans Right Watch?®.

Observa-se que entre 0s anos de 2004 a 2014, no relatério mencionado do CNJ
anteriormente, houve o aumento de 85% do nimero de presos do pais, fato este que culminou,
nos primeiros dias do ano de 2017, em dois dos maiores massacres da historia do sistema
penitenciario brasileiro.

O primeiro ocorreu no dia 1° de janeiro de 2017, onde uma rebelido no Complexo
Penitenciaria Anisio Jobim (Compaj), em Manaus, deixou 56 detentos mortos, sendo 66%
presos provisérios. O presidio tinha capacidade para abrigar 454 detentos, no entanto,
aproximadamente 1.224 estavam o local no momento do conflito, 0 que representa um
excedente de 170% da sua capacidade.®

O segundo massacre ocorreu em 6 de janeiro de 2017, na Penitenciaria Agricola
de Monte Cristo, no estado de Roraima, provocando a morte de 31 detentos, dos quais 64%

8 |_evantamento dos presos provisorios do pais e plano de ac&o dos tribunais. CNJ, 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-
tribunais. Acessado em 22 de nov. de 2018.

% Relatdério Mundial. Humans Right Watch, 2017. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-
report/2017/country-chapters/298766#237f70. Acesso em 22 de nov. de 2018.

80 Massacre em presidio em Manaus deixa 56 detentos mortos. El Pais. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/01/02/politica/1483358892_477027.html. Acessado em 22 de nov. de 2018.



37

eram presos provisorios. A maioria das vitimas foi decapitada, teve o coragéo arrancado ou
foi desmembrada®.

Nesta linha de inteleccdo, o Forum Brasileiro de Seguranca Publica para o
Conselho Nacional de Justica®?, fez uma anélise prisional em seis Estado da Federagdo (Santa
Catarina, Sdo Paulo, Distrito Federal, Rio Grande do Sul, Tocantins e Paraiba). Os dados da
pesquisa apontam que desde a implantacdo da audiéncia de custddia em 2016, até o més de
junho de 2017, foram realizadas cerca de 258.485 audiéncias.

Dentro desse numero, aproximadamente 44,68% dos autuados em flagrante
tiveram a concessdo da liberdade proviséria. Em contrapartida, cerca de 55,32% dessas
prisdes resultaram em priséo preventiva.

Observa-se ainda, que 55,32% das prisdes em flagrante foram convertidas em
prisdo preventiva, ou seja, 0 acusado permaneceu em regime de prisdo provisoria.

Analisando cada um dos seis estados, percebe-se que o nimero de acusados que
tém o flagrante convertido em prisdo flagrante € maior que a concessao da liberdade, a saber:
Rio Grande do Sul, com 84,83% (5.742) de prisdo preventiva contra 15,17% (1.027) de
liberdade provisoria; Mato Grosso do Sul, com 64,69% (7.660) de prisdo preventiva contra
35,31% (4.182) de liberdade proviséria; Tocantins com 60,48% (736) de prisdo preventiva
contra 39,52% (481) de liberdade proviséria; Pernambuco, com 60,35% (5.207) de prisdo
preventiva contra 39,65% (3.421) de liberdade provisoria.

Importante destacar aqui, os estados que tiveram um indice maior na concessao da
liberdade provisoria em detrimento da conversdo a prisdo preventiva, sdo eles: Amapa com
57.86% (1.697) de liberdade proviséria contra 42.14% (1.236) de prisdo preventiva; Bahia
com 61.25% (3.877) de liberdade proviséria contra 38.75% (2.453) de prisdo preventiva,;
Santa Catarina com 50.38% (2.343) de liberdade provisoria contra 49.62% (2.308) de prisdo
preventiva; Mato Grosso com 56.28% (3.336) de liberdade proviséria contra 43.72% (2.591)
de priséo preventiva.

Em relacdo aos crimes que mais incidem na prisdo em flagrante, o roubo aparece
em primeiro lugar, somando cerca de 22,1%, com 86,8% de conversdes em preventiva. Em

seguida, vem o trafico, que corresponde cerca de 16,9% desses flagrantes, com 57,2% casos

81 Chacina mata 31 presos na maior penitenciaria de Roraima. Globo. Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em:
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/01/chacina-mata-31-presos-na-maior-penitenciaria-de-
roraima.html. Acessado em 22 de nov. de 2018.

82 Audiéncia de custddia, prisdo provisdria e medidas cautelares: Obstaculos institucionais e ideoldgicos a
efetivacdo da liberdade como regra. Sumario Executivo, Brasil. Conselho Nacional de Justica, 2018. Colecéo
Justica Pesquisa, Direitos e Garantias Fundamentais. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/de5467478e38e2f29d1345d40ac6ba54.pdf. Acessado em
22 de nov. de 2018.
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convertidos em preventiva. Seguido do crime de furto com 14% dos flagrantes e o crime de
receptagdo com 11%. Tais crimes patrimoniais correspondem a 47,2% dos casos identificados
nas audiéncias de custodia.

Por outro lado, os delitos praticados contra a vida, em especial os homicidios,
estdo presentes em 2,9% das audiéncias. A violéncia doméstica possui incidéncia de 7,8% nas
audiéncias, com 39,8% dos casos convertidos em preventiva, as demais lesdes corporais
somam aproximadamente 1,8% dos flagrantes. O latrocinio foi de baixa incidéncia, mas em
todos os casos observados na pesquisa houve a conversdo em prisao preventiva.

Nessa perspectiva, 0s pesquisadores puderam concluir que, se ndo mais do que
34,8% das prisdes em flagrante observadas referem-se a delitos violentos, torna-se evidente
que a liberdade se tornou excecdo na pratica policial e que a regra tem sido a prisdo para
crimes patrimoniais e de drogas.

Em relacdo aos casos de violéncia policial, 81% das pessoas estavam algemadas
durante as audiéncias de custddia, incorrendo em desacordo o art. 11 do artigo 8° da Resolucéo
n. 213 de 2015, haja vista que para a manutencdo das algemas o preso deve apresentar risco
de fuga e/ou periculosidade. Ademais, em 86,2% das audiéncias os policiais civis ou militares
estavam presentes fato que viola, expressamente, o art. 4°, paragrafo Unico da Resolugdo CNJ
n. 213, de 2015. Para os pesquisadores, iSSO gerou receio e constrangimento para uma
possivel dendncia de violéncia policial em razdo da presenga dos agentes.

Pesquisas anteriores ja apontavam a baixa eficiéncia da audiéncia de custodia,
fruto da naturalizacdo da violéncia policial e da dificuldade de reconhecer maus-tratos,
agressoes de diversas naturezas e tortura.

Em relacéo as informagfes que os magistrados devem fornecer aos custodiados
como forma de assegurar os direitos destes, verificou-se que para 26%, ndo foi informada a
finalidade da audiéncia e que para quase metade (49,9%) ndo foi explicado o direito de
permanecer em siléncio, incorrendo em mais um registro de desrespeito a Resolugdo CNJ n.
213, de 2015, mais precisamente do art. 8% 1 e Ill, respectivamente e violagdo ao art. 5.°,
LXI11 da Constituicdo Federal.

Em relacdo ao mérito dos fatos, para 59,6% das pessoas detidas 0 magistrado nédo
perguntou e ndo explorou acerca da tematica. Ja para 246 presos (25,8%) o mérito dos fatos
foi, a0 menos, questionado pelo magistrado em audiéncia. Ressalte-se que em conformidade
com a Resolugdo do CNJ n. 213/2015 ndo devem ser feitos questionamentos a respeito do

mérito dos fatos que ensejaram na prisao.
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A explanagéo dos dados acima apenas corrobora que a homologacéo do flagrante
e sua conversdo em prisdo preventiva continua sendo regra geral na maioria dos processos
penais, provocando, assim, uma grave banalizacdo da prisdo cautelar no judiciario brasileiro,
fato que, segundo Ferrajoli, demonstra evidente crise de jurisdicionalidade, pois transforma o
Processo em um mecanismo punitivo em si.®

Para Beccaria, a razdo estd em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal
apresenta aos nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica; é que se atiram,
na mesma masmorra, sem distin¢cdo alguma o inocente suspeito e 0 criminoso convicto; é que
a prisdo, entre nos, é antes de tudo um suplicio e ndo um meio de deter um acusado; é que,
enfim, as forgas que estdo externamente em defesa do trono e dos direitos da nacéo estdo
separadas daquelas que mantem as leis no interior, quando deveriam estar intimamente
ligadas.®*

Para Paula Ballesteros, é possivel afirmar que estamos diante de um direito penal
simbdlico pois, ao invés de analisarmos criteriosamente as evidéncias empiricas dos casos
concretos, a politica criminal em vigor atende as pressdes midiaticas e populistas, que por sua
vez cobram do direito penal uma funcdo genérica de estabelecer paz social atravées de controle
e privacOes de liberdade, difundindo a ideia de que o investimento em alternativas penais é
sindnimo de impunidade.

Desta forma, as audiéncias de custddia se apresentam como medida de carater
urgente voltada a tentativa de diminuir 0 ndmero de presos provisorios, que, mesmo
supostamente amparados pelo principio constitucional da duracdo razoavel do processo,
chegam a ficar, em média, 122 dias aguardando o primeiro contato com o juiz.®®

Por fim, importante mencionar que o Brasil estd entre os paises que menos
investem no sistema prisional. Entre os anos de 2009 e 2016, o governo federal investiu
apenas 22,8% do que arrecadou para 0 FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional), isto é, em
oito anos, arrecadou-se 0 montante de R$1,7 bilhdo, entretanto, somente R$388 milhdes

foram reinvestidos em melhorias no sistema penitenciario.®

8 FERRAJOLIL. op. cit. p. 770.

8 BECCARIA. op. cit. p. 49.

8 BALLESTEROS, Paula R. Implementac&o das audiéncias de custddia no Brasil: analise de experiéncias e
recomendaces de aprimoramento. Brasilia, 2016. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-
brasil-analise-de-experiencias-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf. Acessado em 22 de nov. de 2018.

8 Em 8 anos, governo so investiu 22,8% do que arrecadou para o Fundo Penitenciario. IG. Sdo Paulo,
2017. Disponivel em: https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2017-01-23/ministerio.html. Acessado em 22 de
nov. de 2018.



40

5. AUDIENCIA DE CUSTODIA

O conceito de custodia, para Paiva®’, se relaciona com o ato de guardar, de
proteger. A audiéncia de custodia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem demora, a
presenca de uma autoridade judicial, que deverd, a partir de prévio contraditorio estabelecido
entre o Ministério Pablico e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da
necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presenga de maus tratos ou tortura.

Assim, a audiéncia de custddia pode ser considerada como uma relevante hipétese
de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se de uma das garantias da liberdade pessoal que se
traduz em obrigacdes positivas do Estado.

A audiéncia de custodia ndo surge no cenario juridico brasileiro desconectada de
uma contextualizacdo na teoria do processo penal. Surge num contexto de conter o poder
punitivo, de potencializar a fungdo do processo penal e da jurisdicdo como um instrumento de
protecao dos direitos humanos.

Para Téavora®®, a audiéncia de custddia é a providéncia que decorre da imediata
apresentacdo do preso ao juiz. Esse encontro com o magistrado oportuniza um interrogatério
para fazer valer os direitos fundamentais assegurados a pessoa presa, devendo seguir-se
imediatamente ap6s a efetivacdo da providéncia cerceadora de liberdade. Nas palavras do
autor, ¢ “interrogatorio de garantia” que torna possivel ao autuado informar ao juiz suas
razBes sobre o fato a ele atribuido.

Ressalte-se que ndo ha previsdo expressa de uma audiéncia de custodia para a
pessoa presa em flagrante no CPP.

Ademais, a audiéncia de custodia ndo se limita aos casos de prisdo em flagrante,
sendo que tera aplicacdo em toda e qualquer prisdo, detencdo ou condi¢des de possibilidade de
uma analise acerca do periculum libertatis, bem como da suficiéncia e adequacao das medidas
cautelares do art. 319, CPP. Ela € cabivel também em favor de quem tenha sido preso
temporariamente ou preventivamente, tais direitos ndo sdo restringidos, conforme dispde o
art. 13 da Resolugéo n. 213/2015.%

8 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito,
2015, p. 31.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit., p. 928.

8 Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as pessoas presas
em decorréncia de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, 0s
procedimentos previstos nesta Resolucédo. Paragrafo Unico. Todos os mandados de priséo deverao conter,
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Recentemente, em sessdo virtual, o CNJ aprovou, por unanimidade, uma
alteracdo na Resolucdo n. 213, para incluir expressamente a obrigatoriedade
das audiéncias de custddia na Justica Militar e na Justica Eleitoral. A decisdo atende ao
pedido de providéncias n. 0003475-32.2016.2.00.0000, da Defensoria Publica da Unido.

Ao votar pela obrigatoriedade da medida também nas Justicas Militar e
Eleitoral, o conselheiro Marcio Schiefler, relator do pedido, considerou a decisdo do STF
determinando que a audiéncia de custodia deve ser feita por todo e qualquer juizo ou
tribunal. A alteracdo no segundo parédgrafo do artigo 1 da Resolucdo 213, que passou a
vigorar entendendo-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta pelas leis
de organizacdo judiciaria locais, ou, salvo omissdo, definida por ato normativo do
Tribunal de Justica, Tribunal de Justica Militar, Tribunal Regional Federal, Tribunal
Regional Eleitoral ou do Superior Tribunal Militar que instituir as audiéncias de

apresentacdo, incluido o juiz plantonista.®

5.1 Previs@es normativas e internalizacdo dos tratados internacionais.

A audiéncia de custddia faz parte do ordenamento juridico brasileiro, com base no
item 5, art.7°, do Pacto de San José da Costa Rica, que, em sua primeira parte afirma que toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz e
também fundamentado no item 3, art. 9° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
0 qual preceitua que qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer funcdes judiciais.

Tais preceitos sdo integrantes do ordenamento juridico brasileiro em carater de

norma supralegal, conforme entendimento do STF, e também sdo utilizados em diversos

expressamente, a determinacdo para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja imediatamente
apresentada a autoridade judicial que determinou a expedicdo da ordem de custddia ou, nos casos em que forem
cumpridos fora da jurisdigdo do juiz processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de organizacdo
judiciéria local. Resolugdo 213, de 15 de dezembro de 2015, CNJ, 2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
files/atos_ administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf. Acessado em 15 de nov. de 2018.

% Justicas Militar e Eleitoral também devem fazer audiéncia de custddia, afirma CNJ. Conjur, 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-25/justicas-militar-eleitoral-tambem-audiencia-custodia.
Acessado em 19 de nov. 2018.
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paises da América Latina e na Europa, onde a estrutura responsavel pelas audiéncias de
custddia recebe 0 nome de “Juizados de Garantias”.”

A audiéncia de custddia retrata o permeio do principio da dignidade da pessoa
humana no direito processual penal. Trata-se, acima de tudo, de um modo de humanizacédo da
persecucdo penal estatal, apta a democratizacdo tendente a coibir a tortura, quanto a promover
0 debate sobre a necessidade da priséo.

Em fevereiro de 2015, o CNJ, sob presidéncia do min. Ricardo Lewandowski, em
parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, langou o
“Projeto Audiéncia de Custddia”.%?

De acordo com 0 CNJ, o projeto consistia em garantir que nos casos de prisao em
flagrante, a pessoa fosse conduzida e apresentada, rapidamente, a um juiz de direito, que
analisaria a legalidade e necessidade da prisdo, bem como, avaliaria a possibilidade de
aplicacdo de outras medidas cautelares ou de concessdo de liberdade. Podendo ser analisado
também pelo juiz, a ocorréncia de agressdes, torturas e ou outras irregularidades. O projeto
abarcou, ainda, a implantacdo de centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento
eletronico, centrais de servicos e assisténcia social e camaras de mediacdo penal, responsaveis
por apresenatr ao juiz opcdes ao encarceramento provisorio. %

O intuito, além de regulamentar o processo penal brasileiro diante dos acordos
internacionais firmados pelo Brasil, foi incentivar os Tribunais de Justica dos estados
brasileiros a regulamentarem e implantarem a audiéncia de apresentacdo nos seus respectivos
estados, e para isso, o CNJ buscou mecanismos que Viabilizassem tal proposta,
comprometendo-se através de acordos de cooperagdo assinado entre as partes.

Tal projeto do CNJ firmou parceria entre 0 TISP e o Ministério da Justica, desta
forma, o estado de S&o Paulo foi 0 primeiro a aderir ao “Projeto Audiéncias de Custodia”,
lancado pelo CNJ, através da edicdo do Provimento Conjunto n® 03/2015. Porém, relevante
ressaltar, como bem pontua Caio Paiva®, que o estado do Maranhdo foi o pioneiro na
implantacdo da audiéncia de custodia em seus Tribunais, em abril de 2014, antes mesmo do

langamento do “Projeto Audiéncias de Custodia” pelo CNJ.

% Projeto do CNJ cria audiéncias de custddia para reduzir superlotacdo em cadeias. STF, 2015. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283498, acessado em 12 de nov. de
2018.

92 Audiéncia de Custodia, CNJ, 2015. p. 4. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-
execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acessado em: 20 de nov. de 2018.

% 1bid., p. 10.

% PAIVA, Caio. op. cit., p. 89.
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A aplicagdo do instituto decorreu dos problemas advindos do sistema
penitenciario do Maranhdo, mais precisamente no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, em
Sdo Luiz, e em conformidade com a medida proviséria emitida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no dia 14 de novembro de 2014, manifestando-se sobre o caos vivido no
sistema carcerario daquele estado, destacando a necessidade de adotar medidas cautelares
com proposito de resguardar a integridade pessoal tanto dos detentos, quanto daqueles que de
alguma forma encontravam-se em contato com o sistema penitenciario.®®

Posteriormente, a audiéncia de custddia passou a ter regulamentacdo ampla e
detalhada a partir da (i) Recomendacdo n. 28, de 22 de setembro de 2015, do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que dispde sobre a atuacdo dos membros do MP nas
audiéncias de custodia; (ii) Nota Técnica n. 11, de 27 de julho de 2016, também do CNMP,
que versa sobre a atuacdo do MP nas audiéncias de custddia em casos de violéncia domestica
e familiar contra a mulher; e, principalmente na (iii) Resolucéo n. 213 de 15 de dezembro de
2015, do CNJ, que trata de atos normativos.

Foi a partir da Resolucdo n. 213 que as audiéncias de custodia passaram a ter seu
modo de funcionamento uniformizado, de maneira a aprimorar as rotinas procedimentais. Tal
Resolucdo determina a obrigatoriedade da apresentacdo pessoal do preso em flagrante, como
também daquele preso por mandado de prisdo (cautelar ou definitiva), a um juiz, no prazo de
24 horas, inclusive em finais de semana e feriados. O texto confirma a necessidade da
presenca do Ministério Publico e do defensor durante a audiéncia, reafirmando a
indispensabilidade do prévio contato entre o preso e o advogado/defensor publico.

O art. 15 da referida Resolugdo determina que os Tribunais de Justica e 0sS
Tribunais Regionais Federais tiveram o prazo de 90 dias, contados a partir da entrada em
vigor da Resolucdo, que ocorreu em 01/02/2016, para implantar a audiéncia de custédia em
suas referidas jurisdicdes.

A meta prevista pelo CNJ, de implantar o “Projeto Audiéncia de Custodia” em
todos as Unidades Federativas foi atingida em 14 de outubro de 2015, com a adesdo do
Distrito Federal ao projeto. O penultimo estado a aderir ao projeto foi o Rio de Janeiro que

iniciou as audiéncias em 18 de setembro de 2015.%

% Medidas Provisdrias a Respeito do Brasil Assunto do Complexo Penitenciario de Pedrinhas. Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 2014. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas
_se_ 01 por.pdf. Acessado em 20 de nov. de 2018.

% Audiéncia de Custodia chega ao Rio de Janeiro nesta sexta-feira. Conjur, 2015. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80459-audiencia-de-custodia-chega-ao-rio-de-janeiro-nesta-sexta-feira.
Acessado em 20 de nov. de 2018.
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Atualmente, conforme o CNJ, todos os estados brasileiros ja adotaram em seus
tribunais, a pratica da audiéncia de custodia nos moldes determinados pelo projeto.®’

5.2 A propositura da Agdo Direta de Inconstitucionalidade N° 5.240

Necessario pontuar que a Resolugédo n. 213/2015 tem respaldo em duas decisfes
do STF que confirmaram a legalidade das audiéncias de custédia que ganhou condicdes
institucionais para se realizar, em ambito nacional, apds o reconhecimento do “Estado de
Coisas Inconstitucionais” resultante do julgamento da Acgdo Declaratoria de Preceito
Fundamental 347 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.240.

Desta forma, mediante iniciativa do TJSP em editar o Provimento Conjunto n°
03/2015, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL, ingressou com a ADI
n® 5.240/SP, alegando que o mencionado provimento possuia vicio de inconstitucionalidade
formal, uma vez que a competéncia para legislar sobre matéria processual penal é privativa da
Unido, conforme art. 22, |1 da CF, e, consequentemente, ndo caberia a regulamentacdo da
matéria em tela através do referido provimento auténomo.%®

A ADEPOL argumentou, ainda, que o Provimento n° 03/2015 feria o principio da
separacdo e independéncia dos poderes, visto que, os delegados de policia sdo servidores da
administracdo publica direta relacionados a area da seguranca publica, logo, encontravam-se
vinculados ao poder executivo, ndo cabendo ao poder judiciario, através de ato normativo
administrativo interno, determinar quais as suas atribuicdes, competéncias e fungdes.*

O julgamento da ADI ocorreu em 20 de agosto de 2015, com relatoria do min.
Luiz Fux. O STF julgou improcedentes os pedidos formulados pela ADEPOL, vencido apenas

0 Ministro Marco Aurélio.1%°

Audiéncia de Custodia: Dados Estatisticos / Mapa de Implantacdo. CNJ, 2017. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil. Acessado em 19 de nov. de 2018.

% Audiéncia de Custodia. Dizer o Direito, 2015. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2015/09/
audiencia-de-custodia.html. Acessado em 18 de nov. de 2018.

% Supremo Tribunal Federal, Brasil, 2015. ADI 5240, Audiéncia De Custodia. ADEPOL do Brasil —
Associacgdo dos Delegados de Policia Do Brasil, 2015. Disponivel em: http://www.adepoldobrasil.org.br/stf-adi-
5240-audiencia-de-custodia/. Acessado em 17 de nov. de 2018.

1W0ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengdo Americana sobre
Direitos do Homem, que disp8e, em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia
de custodia”, cuja denominagdo sugere-se ‘“‘audiéncia de apresentagdo”. 2. O direito convencional de
apresentacao do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz
apreciara a legalidade da priséo, a vista do preso que lhe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo
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No acordao que decidiu pela improcedéncia da ADI, o STF mencionou o carater
supralegal dos tratados internacionais relativos a direitos humanos, o que legitimaria a
audiéncia de custodia no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, fez relacéo entre a audiéncia de apresentacdo do custodiado a utilizacédo
do HC, previsto nos arts. 647 e seguintes do Codigo de Processo Penal, mais precisamente ao
art. 656 do CPP, que determina que o magistrado ao receber o HC, estando preso o paciente,
podera determinar sua apresentacdo em juizo.

Desta forma, entendeu o STF que, o Provimento Conjunto 03/2015 ndo inovou no
ordenamento juridico, ele apenas regulamentou normas procedimentais ja existentes, uma vez
que o Provimento objeto da acdo, aplica-se aos magistrados, rotinas cartorarias e

procedimentos administrativos da audiéncia de custddia dentro do TJSP.

5.3 Finalidades da audiéncia de custodia

de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad subjiciendum, em sua origem remota,
consistia na determinagéo do juiz de apresentacdo do preso para aferi¢do da legalidade da sua prisdo, o que ainda
se faz presente na legislagdo processual penal (artigo 656 do CPP). 4. O ato normativo sob o crivo da
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3° 5° 6° e 7° normas estritamente
regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante o Juiz de primeira instancia, em
nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o
gue torna inadmissivel o ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade para a sua impugnacao, porquanto
o status do CPP ndo gera violagdo constitucional, posto legislacdo infraconstitucional. 5. As disposic6es
administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre a organizacdo do funcionamento das
unidades jurisdicionais do Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestdo (artigo 96, inciso I,
alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicdo Federal, admitindo ad argumentandum impugnacéo
pela via da acdo direta de inconstitucionalidade, mercé de materialmente invidvel a demanda. 6. In casu, a parte
do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias e providéncias administrativas ligadas & audiéncia de
custédia em nada ofende a reserva de lei ou norma constitucional. 7. Os artigos 5°, inciso I, e 22, inciso I, da
Constituicdo Federal ndo foram violados, na medida em que ha legislacdo federal em sentido estrito legitimando
a audiéncia de apresentacdo. 8. A Convengdo Americana sobre Direitos do Homem e o Cddigo de Processo
Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a esfera de atuacdo dos Delegados de Policia,
conjurando a alegacdo de violagdo da clausula pétrea de separagdo de poderes. 9. A Associacdo Nacional dos
Delegados de Policia— ADEPOL, entidade de classe de ambito nacional, que congrega a totalidade da categoria
dos Delegados de Policia (civis e federais), tem legitimidade para propor acéo direta de inconstitucionalidade
(artigo 103, inciso 1X, da CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia tematica entre os objetivos da associagdo autora
e 0 objeto da acdo direta de inconstitucionalidade é inequivoca, uma vez que a realizacdo das audiéncias de
custodia repercute na atividade dos Delegados de Policia, encarregados da apresentacdo do preso em Juizo. 11.
Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA
IMPROCEDENTE, indicando a adocdo da referida préatica da audiéncia de apresentacdo por todos os tribunais
do pais. (ADI 540/SP). Supremo Tribunal Federal (STF). Agdo Direta De Inconstitucionalidade 5.240 S&o
Paulo, 2015. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167 333.
Acessado em: 15 de nov. de 2018.
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De acordo com Paiva, a principal e mais elementar finalidade da implementacéo
da audiéncia de custddia no Brasil é ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, buscando efetividade.

Para o autor, tal premissa implicaria em considerar que as finalidades da audiéncia
de custodia, ainda que ndo convenga 0s opositores, ndo os desobriga de observar seu
cumprimento.

A segunda finalidade da audiéncia de custodia se relacionaria com a prevencao da
tortura policial, assegurando a efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas privadas
de liberdade, uma vez que o art. 5.2 da Corte Americana de Direitos Humanos prevé que
ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos crueis, desumanos ou
degradantes e toda pessoa privada de sua liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.'%?

Como terceiro apontamento, Paiva argumenta que a audiéncia de custodia teria
como designio evitar a ocorréncia de prisdes ilegais, arbitrarias e desnecessarias, visto que, a
analise visual/presencial da pessoa detida, em muitos casos, seria eficaz para a aplicacdo de
outras medidas cautelares.%®

Além disso, sdo manejadas as hipdteses de que, considerando a realidade
brasileira, em face da critica situacdo do sistema penitenciario, marcado pela superlotacdo
carceraria, as audiéncias de custodias, “solucionariam” parte do problema, pois, contribuiria
para a reducdo dos presos provisorios, e também, com a sua implantacdo, o nimero de habeas
corpus impetrados diminuiria significativamente, visto que, em tese, menos pessoas teriam
sua liberdade cerceada injustamente, afastando a necessidade de impetracdo do remédio
constitucional. Hoje, parte das queixas dos Tribunais Superiores concentram-se na

banalizacdo do HC, fato que gera morosidade ao Poder Judiciario.1%*

5.4 Dindmica da audiéncia de custodia

Em conformidade com a Resolugdo n® 213 do CNJ, é possivel dizer que o rito
para realizacdo da audiéncia de custodia ocorre da seguinte maneira: Apds protocolo e
distribuicdo do auto em prisdo em flagrante, o recluso deve, no prazo de 24 horas, ser

1 PAIVA, Caio. op. cit., p. 34.

102 |bid., p. 45-50.

103 |pid., p. 50-54.

104 LOPES JR., Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao Juiz:
rumo a evolucdo civilizatéria do processo penal. IBCCRIM. Revista Liberdades, 2014. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/22/artigo01.pdf. Acessado em 15 de nov. de 2018.
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apresentado perante a autoridade judicidria competente, com a finalidade de participar da
audiéncia de custodia (art. 1°, caput).

O deslocamento do custodiado ao local da audiéncia sera de responsabilidade da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria ou da Secretaria de Seguranca Publica (art. 2°). Na
pratica, tal ato é realizado por agentes penitenciarios, policiais civis ou militares.

Ressalte-se que antes da audiéncia € assegurado ao preso atendimento prévio e
reservado com seu defensor (constituido ou defensor publico), em local apropriado para que
haja a garantia da confidencialidade da entrevista, sem a presenca de agentes policiais.

Em continuidade, um funcionério credenciado explicara ao preso 0s motivos, 0s
fundamentos e os ritos que versam a audiéncia de custddia (art. 6°).

Sdo partes na audiéncia: o magistrado, o Ministério Publico, o custodiado,
acompanhado de seu advogado. Caso ndo tenha, serd atendido pela Defensoria Publica.
Inexistindo Defensor Publico o juiz nomearé defensor dativo.

Destaque-se a vedacdo da presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisao
ou pela investigacao (art. 4°).

Saliente-se que a resolucdo é omissa quanto a participacdo da vitima no ato. A
apresentacdo de pessoa presa em flagrante a autoridade judicial serd necessariamente
antecedida de cadastro no Sistema de Audiéncia de Custodia — SISTAC, ferramenta virtual
destinada a operacionalizar o registro e a pratica dos atos nas audiéncias (art. 7°).

Iniciados os trabalhos, o juiz de forma clara e didatica, esclarecera ao preso a
finalidade da audiéncia, bem como, do seu direito constitucional de permanecer em siléncio.
Em regra, o custodiado ndo deve permanecer algemado durante o ato, salvo em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia.

Devera ser indagado se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio
dos direitos constitucionais inerentes a sua condicdo, particularmente o direito de consultar-se
com advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com
seus familiares; sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensdo; sobre o tratamento
recebido em todos os locais por onde passou antes da apresentacdo a audiéncia, indaga-se
ainda sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos com a adog¢ao das providéncias cabiveis.

Cabe exclusivamente ao magistrado determinar a realizacdo do exame de corpo de
delito, caso necessario. Devendo abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir
prova para investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em
flagrante. Tal limitacdo imposta estd diretamente ligada ao direito constitucional de o preso

nédo produzir provas em seu desfavor.
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Para a analise da necessidade de encaminhamento a assisténcia social e o
cabimento da concessao de liberdade proviséria, com ou sem imposicao de medida cautelar, o
juiz devera averiguar hipotese de gravidez, existéncia de filhos menores ou dependentes sob
o0s cuidados do preso e historico de doenga grave (transtorno mental e dependéncia quimica,
inclusive).

Findadas tais indagacGes do magistrado, a palavra serd concedida ao parquet e a
defesa técnica, nesta ordem, para reperguntas compativeis com a natureza do ato, sendo
vedadas indagacdes sobre 0 mérito dos fatos.

As partes poderéo requerer o relaxamento ou revogagéo da priséo; a concessdo da
liberdade proviséria, com ou sem aplicacdo de medida cautelar diversa; a decretacdo da prisdo
preventiva; e a adocdo de outras medidas necessarias a preservacdo de direitos da pessoa
presa. Ao final, em decisdo fundamentada, o juiz adotard uma das providéncias previstas no
art. 310 do Codigo Processo Penal.

A oitiva da pessoa presa seré registrada, preferencialmente, em midia. A ata da
audiéncia deve ser breve, contendo, resumidamente, a deliberacdo do magistrado e as
providencias adotadas em caso de constatacdo de indicios de tortura e maus tratos e uma copia
da ata sera fornecida as partes (art. 8°, §2°, 83° e §4°).

Proferida decisdo que resulte no relaxamento da priséo, concessdo de liberdade
provisoria com sem imposicdo de medidas cautelares ou na hipétese de arquivamento, 0 preso
sera imediatamente posto em liberdade, salvo se por outro motivo tenha que continuar
encarcerado (art. 8°, § 5°).

Para concluséo do ato, prevé o art. 12 da mencionada resolu¢do que o termo da

audiéncia de custodia devera ser apensado ao inquérito ou a agéo penal.1%®

5.5 Consequéncias juridicas da ndo realizacdo da audiéncia de custddia

A Resolucdo n. 213/2015 do CNJ confere obrigatoriedade na realizacdo da
audiéncia de custodia, ndo obstante, ndo prevé sancdo para o caso da ndo realizacdo da
apresentacdo do preso ao juiz competente.

Diante da inexisténcia de lei que regulamente o tema, necessario recorrer a
jurisprudéncia para tentarmos esclarecer qual seria a consequéncia juridica que vem sendo

aplicada nos casos em que ndo ha observacao do procedimento obrigatério.

105 Resolugao 213, de 15 de dezembro de 2015, CNJ, 2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/atos_
administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf. Acessado em 15 de nov. de 2018.
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Ressalte-se que tal colocacdo ndo possui entendimento pacifico, pois, o TI/RI%,
0 TJRSYM e TIGOX 8 em decisdes recentes, se manifestaram no sentido de que a nio
realizacdo da audiéncia de custddia ndo possui o conddo para tornar ilegal a prisdo preventiva
convertida a partir do APF.

Percebe-se que o entendimento acerca da inobservancia da audiéncia de custddia
ndo torna ilegal a prisdo cautelar e também esté presente nas decisdes do STJ, a saber:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE
DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGACAO DE NULIDADE
DO FLAGRANTE. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. QUESTAO
SUPERADA. FLAGRANTE HOMOLOGADO PELO JUIZ E CONVERTIDO EM
PRISAO PREVENTIVA. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO
IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA. PERICULOSIDADE SSOCIAL.
NECESSIDADE DA PRISAO PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS
CAUTELARES DO Art. 319 DO CPP. INVIABILIDADE. COACAO ILEGAL
NAO DEMONSTRADA.1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como
substitutivo de recurso préprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa
garantia constitucional, com a excecdo de quando a ilegalidade apontada é flagrante,
hip6tese em que se concede a ordem de oficio.

2. A ndo realizacdo da Audiéncia de Custodia, por si s6, ndo é apta a ensejar a
ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e
garantias previstos na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal.
Ademais, operada a conversdo do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a
alegacédo de nulidade na auséncia de apresentagdo do preso ao Juizo de origem, logo
apos o flagrante. Precedentes.

3. A privacdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de
carater excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar embasada
em decisdo judicial fundamentada (Art. 93, IX, da CF), que demonstre a existéncia
da prova da materialidade do crime e a presenca de indicios suficientes da autoria,
bem como a ocorréncia de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudéncia Documento:
1505822 - Inteiro Teor do Acérddo - Site certificado - DJe: 28/04/2016 Pagina 1 de
14 Superior Tribunal de Justica dominante deste Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, que a decisdo esteja pautada em motivacdo concreta,
vedadas consideracOes abstratas sobre a gravidade do crime.

4. Na hipdtese, é necessario verificar que a decisdo do Magistrado de primeiro grau
e 0 acorddo impetrado encontram-se fundamentados na garantia da ordem publica,
considerando, sobretudo, a expressiva quantidade e variedade das drogas
apreendidas — 321,8 g de maconha, distribuidas em 253 sacos plasticos, 570,85
gramas de cocaina, acondicionados em 640 frascos do tipo eppendorf e 130,5 g de
crack, divididos em 435 involucros plésticos -, circunstancias essas que evidenciam
a gravidade da conduta perpetrada e a periculosidade social do acusado,

106 TJ/RJ, HC n. 00259955420168190000, Rel. Adriana Lopes Moutinho, Oitava Camara Criminal, Rio de
Janeiro, 2016. Disponivel em: https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/354338160/habeas-corpus-hc-
259955420168190000-rio-de-janeiro-capital-2-vara-criminal/inteiro-teor-354338166. Acessado em 16 de nov.
de 2018.

107 TJ/IRS, HC n. 70069397685, Rel. Naele Ochoa Piazzeta, Oitava Camara Criminal, Rio Grande do Sul, 2016.
Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/345720813/habeas-corpus-hc-70069397685-
rs/inteiro-teor-345720826. Acessado em 16 de nov. de 2018.

108 TJ/GO, HC n. 02120603920168090000, Rel. Fernando de Castro Mesquita, Segunda Camara Criminal,
Goias, 2016. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/398144716/habeas-corpus-hc-
70070831417-rs. Acessado em 16 de nov. de 2018.
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justificando-se, nesse contexto, a segregacdo cautelar como forma de resguardar a
ordem publica.

5. Eventuais condigdes subjetivas favoraveis ao paciente, tais como primariedade,
bons antecedentes e residéncia fixa, por si s6s, ndo obstam a segregacdo cautelar,
quando presentes 0s requisitos legais para a decretacdo da prisdo preventiva.
Precedentes.

6. Mostra-se indevida a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, quando a
segregacdo encontra-se fundada na gravidade concreta do delito, indicando que as
providéncias menos gravosas seriam insuficientes para acautelar a ordem publica

7. Habeas corpus ndo conhecido.1%

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO, ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO E POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA NAO REALIZADA. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO
IDONEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. 1. A
ndo realizacdo de Audiéncia de Custédia ndo é suficiente, por si sO, para
ensejar a nulidade da prisdo preventiva, quando evidenciada a observancia
das garantias processuais e constitucionais. Precedentes

2. E legitima a prisdo cautelar decretada com o fim de garantir a ordem
publica, dada a gravidade concreta da acao.

3. Na espécie, a manutencdo da prisdo preventiva do recorrente justifica-se
ante as circunstancias em que ocorreu o flagrante dos trés envolvidos, com a
apreensdo de duas variedades de entorpecentes (maconha e cocaina) e de
artefatos bélicos de alto poder letal (4 fuzis, acessorios e municoes), além de
2 rédios de comunicacao, 13 baterias para os citados radios e 3 cadernos de
anotacdes. Tudo a revelar a periculosidade real do recorrente e a intensa
ligagdo com a atividade ilicita de narcotraficancia.

4. Recurso em habeas corpus improvido.!*

Trata-se de tema deveras recente na jurisprudéncia brasileira, 0 que evidencia a

necessidade de aprovacdo de diretriz que preveja taxativamente qual a consequéncia juridica a

ser aplicada diante a ndo realizacdo da audiéncia de custddia e suas possiveis sancoes.

5.6 Audiéncia de custddia em Pernambuco

Em Pernambuco, o projeto da Audiéncia de Custddia foi lancado pelo Tribunal de

Justica do Estado de Pernambuco, com a Resolugdo n. 380, no dia 14 de agosto de 2015,

funcionando inicialmente na cidade do Recife. Na ocasido, 0 min. Ricardo Lewandowski,

109 Superior Tribunal de Justica, Brasil. 2016. HC n. 344989/RJ, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&Ilivre=((%27HC%27.clas.+e+@
NUM=%27344989%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27344989%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO. Acessado em

15 de nov. de 2018.

110 gyperior Tribunal de Justica, Brasil. 2016. HC n. 69680/RJ, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RHC%27.clas.+e+@num=%276
9680%27)+0ou+(%27RHC%27+adj+%2769680%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO. Acessado em 15 de nov. de

2018.
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presidente do CNJ e do STF a época, esteve presente para participar da cerimoénia de
lancamento que tratou de elucidar o caso de um rapaz de 20 anos que havia sido preso em
flagrante por furtar uma bandeja de carne em um mercado, resultando em concessdo da sua
liberdade provisoria.'!

Durante o primeiro ano, as audiéncias estavam acontecendo apenas na capital
pernambucana, na Central de Flagrantes do Recife, localizada no Férum Desembargador
Rodolfo Aureliano.

Todavia, em agosto de 2016 os polos de audiéncia de custodia foram ampliados,
passando a funcionar nas comarcas de Jaboatdo dos Guararapes, Olinda, Nazaré da Mata,
Vitéria de Santo Antdo, Palmares, Caruaru, Pesqueira, Limoeiro, Santa Cruz do Capibaribe,
Garanhuns, Arcoverde, Afogados da Ingazeira, Serra Talhada, Floresta Salgueiro, Ouricuri,
Santa Maria da Boa Vista e Petrolina.

Ficou estabelecido, conforme diretrizes da Resolugdo n. 213/2015, que nessas
comarcas, 0 programa funcionaria diariamente, em regime de prontiddo, e nos finais de
semana, feriados e recessos, em regime de plantdo, em horarios e locais, a serem fixados em
instrucio.!?

De acordo com os dados estatisticos do mapa de implantacdo das audiéncias de
custodia fornecidos pelo CNJ, o total de audiéncias de custddia realizadas entre o periodo de
14 de agosto de 2015 até 30 de junho de 2017, no estado de Pernambuco somam um total de
8.628.

Neste quadro, 5.207 prisbes preventivas foram decretadas (60.35%), 3.421
liberdades provisdrias foram concedidas (39.65%), 85 alegacdes de violéncia por parte da
policia no ato da prisdo foram denunciadas (1%) e 103 casos foram encaminhados para o

servico social (1.19%).1%3

11 |_ewandowski instala programa de audiéncia de custédia em PE. Disponivel em:
http://g1.globo.com/pernambuco/noticia/2015/08/lewandowski-instala-programa-audiencia-de-custodia-em-
pe.html. Acessado em 12 de nov. de 2018.

112 TJPE amplia o Programa de Audiéncia de Custédia para comarcas da RMR e do Interior do estado.
Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/noticias/-/asset_publisher/ubhL04hQXv5n/content/tjpe-amplia-o-
programa-de-audiencia-de-custodia-para-comarcas-da-rmr-e-do-interior-do-estado?. Acessado em 17 de nov. de
2018.

113 Audiéncia de Custddia: Dados Estatisticos / Mapa de Implantagdo. CNJ, 2017. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil. Acessado em 19 de nov. de 2018.
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6. DESAFIOS IDENTIFICADOS NA JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA

O presente capitulo, busca analisar o Relatorio de Monitoramento das Audiéncias
de Custodia no Brasil feito pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD4, no
biénio 2016/2018, no que tange aos aspectos que dificultam o exercicio do direito de

audiéncia do custodiado.

6.1 Necessidade da presenca do advogado na delegacia

Conforme € sabido, o interrogatorio da pessoa presa € 0 momento em que ela
pode narrar ao delegado de policia a sua versdo dos fatos, ndo sendo, no entanto, obrigada a se
pronunciar.

Trata-se de um direito do acusado no momento do interrogatorio na delegacia
como instrumento de defesa. Sendo assim considerado, é de extrema importancia que se
assegure ao custodiado a presenca de um advogado ou defensor publico, que terd, neste
momento, a importante funcdo de orientacdo e garantia de direitos.

A Associacdo para a Prevencdo da Tortura (APT), pontua a necessidade da
presenca de um defensor e elenca quatro razGes por que se deve garantir a pessoa custodiada
essa assisténcia desde logo: (i) promove-se, assim, a reparacdo do desequilibrio de poder entre
as autoridades e os detidos, particularmente em termos de conhecimento da lei; (ii) previne-se
a pratica de violéncia; (iii) abre-se a possibilidade de impedir uma detencdo arbitraria ou ndo
justificada e (iv) possibilita-se a existéncia de um registro “alternativo”, na medida em que
outra pessoa presencia o depoimento do custodiado, garantindo a integridade da versdo dada
por ele. 1

Neste sentido, no dia 12 de janeiro de 2016, foi sancionada a Lei 13.245, que

alterou o artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, tornando direito do

114 Instituto de defesa do direito de defesa - IDDD. Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo instituto
de defesa do direito de defesa. 2016/2018. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

115 Associagdo para prevencéo da tortura - APT. Salvaguardas juridicas para prevenir a tortura: o direito de
acesso a advogados para as pessoas privadas de liberdade. 2010. Disponivel em:
https://apt.ch/content/files_res/LegalBriefing2_Lawyers_Port.pdf. Acessado em 20 de nov. de 2018.
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advogado assistir seu cliente durante a apuracio das infracdes.!'® Passado mais de um ano de
vigéncia da lei, ainda hoje ndo é comum que os interrogatorios havidos na delegacia sejam
acompanhados por advogado.

E possivel perceber a grave consequéncia implicada na auséncia de um defensor
no momento da formalizacdo do ato de constricdo da liberdade de uma pessoa, restando
evidente o papel fundamental da audiéncia de custddia e da assisténcia da defesa técnica.

Por certo, a audiéncia de custodia ndo substitui o momento da lavratura do APF,
mas torna possivel que a pessoa custodiada tenha acesso a defesa em pouco tempo apés a sua
prisdo, representando potencial transformacdo gradual para um modelo ideal, em que o
custodiado serd assistido por um advogado ou defensor publico em todos os momentos

processuais.

6.2 Necessidade de contato pessoal reservado

O CNJ inseriu, na Resolugdo 213/2015, no art. 6°, previsdo especifica acerca do
contato reservado da pessoa levada a audiéncia de custdédia com um advogado ou defensor
publico.’

N&do obstante, tal contato nem sempre ocorre de maneira reservada, sendo a
conversa presenciada por policiais responsaveis pela escolta da pessoa dentro do local de
realizacdo da audiéncia de custddia e até mesmo por outras pessoas que estejam passando
pelo local, ja que com frequéncia acontece “no corredor”.

O ndo cumprimento (ou o cumprimento apenas parcial) do que prevé a norma
regulamentadora implica em consequéncias para a pessoa presa em flagrante que tenha sido
vitima de abuso policial pois, ela ndo se sentird a vontade de relatar o ocorrido ao seu
defensor na frente de outro policial, sobretudo porque ndo tem garantia de ser solta durante a
audiéncia, o que perpetuaria sua vulnerabilidade perante o agente estatal.*'8

Ressalte-se a necessidade de o defensor explicar, o sentido de uma audiéncia de
custodia e a sua finalidade.

116 nstituto de defesa do direito de defesa — IDDD. Presenca de advogados na fase de inquérito policial
torna-se obrigatéria. 2016. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/index.php/2016/01/28/presenca-de-
advogados-na-fase-de-inquerito-policial-torna-se-obrigatoria/. Acessado em 21 de nov. 2016.

117 Resolugdo 213, de 15 de dezembro de 2015, CNJ, 2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/atos_
administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf. Acessado em 15 de nov. de 2018.

118 |nstituto de defesa do direito de defesa - IDDD. Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo instituto
de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 26. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional _Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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H& ainda muito a se aprimorar para que, de fato, a entrevista que antecede a
audiéncia de custodia possibilite a criacdo de um vinculo de confianca entre as partes, porque
é nesse momento que assuntos delicados podem e devem ser abordados, tais como eventual
pratica de violéncia por parte da policia, o relato de eventual pratica do crime pelo qual a
pessoa foi presa em flagrante (confissdo), existéncia de condenacao pretérita, etc.

Necessario pontuar que é da natureza do trabalho da defesa criminal a luta pela
liberdade e pela garantia dos direitos da pessoa presa, e esse trabalho apenas pode ser feito em
colaboracéo entre o responsavel pela defesa técnica e a pessoa sob suspeita, que conhece sua

versdo e pode fornecer suas informacdes pessoais.

6.3 Falha na apuracéo de violéncia policial

Um dos motivos que justificam a imprescindibilidade da apresentacdo da pessoa
presa em flagrante a autoridade judiciaria apds sua prisdo é a oportunidade para a verificacéo
de marcas fisicas e aparentes deixadas em ocorréncia de maus tratos de policiais no momento
da abordagem, muito embora se saiba que ha formas ndo fisicas de se abusar do poder e
causar sofrimento.

E sabido que a Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, define em seu artigo 1°, 1, que se deve entender por
tortura qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacées ou
confissbes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; Ou por
qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
funcdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o0 seu consentimento ou aquiescéncia. N&o se
considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de
sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais sanc¢des ou delas decorram.!®

Os pesquisadores do IDDD identificaram que o grande desafio é dar a devida

atencéo a palavra da pessoa presa quando esta relata uma agress&o ou violéncia sofrida.*?°

119 Brasil. Convencao contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.
1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm. Acessado em 21 de
nov. de 2018.

120 |nstituto de defesa do direito de defesa - IDDD. Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo instituto
de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 33. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
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O Protocolo de Istambul*?!, alerta que o entrevistador pode acostumar-se a ouvir
relatos de tortura, de tal forma que acabe perdendo a sensibilidade e por “menosprezar a
experiéncia da vitima”.

Portanto, para os pesquisadores, é necessaria a instauracdo do procedimento de
investigacdo de tortura, ainda que ndo haja evidéncia visivel, bastando que o custodiado
afirme té-la sofrido.

De acordo com uma pesquisa realizada pela Conectas Direitos Humanos, fruto do
monitoramento das audiéncias de custddia na cidade de Sdo Paulo, foi verificada a
naturalizacdo das agressdes também por parte dos proprios custodiados. Quando perguntados
sobre o assunto, relatavam que haviam sido vitimas “apenas de socos” ou que a violéncia era
a “de sempre”. Dos relatos acompanhados, 53% faziam referéncia a violéncia para a obtencéo
de confissdo, enquanto que em 36% dos casos as vitimas atribuiram a pratica da violéncia a
um “‘castigo”, por terem supostamente cometido o crime ou por terem mentido na

abordagem'?,

6.4 Presenca dos policiais dentro das audiéncias

Os pesquisadores do IDDD, verificaram que a presenca constante de agentes de
escolta dentro das salas onde as audiéncias de custodia sdo realizadas foi pratica em todos os
locais pesquisados. Os pesquisadores registraram a presenca da policia ou de agentes
penitenciarios dentro da sala enquanto a audiéncia acontecia. Ressalta-se que a presenca da
escolta policial se mostrou intimidadora, seja pelo grande nimero de policiais presentes, seja
pelo armamento utilizado por eles. Em Minas Gerais e no Parand, por exemplo, as audiéncias
sdo acompanhadas por, no minimo, dois policiais armados, havendo registro, no Parana, de
audiéncia gque foi acompanhada por quatro policiais, e destacando-se que, em Minas Gerais,

0s agentes penitenciarios também acompanham as audiéncias.'?

content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

121 Alto Comissariado das NagGes Unidas para os Direitos Humanos. Protocolo de Istambul: Manual para a
investigacdo e documentacao eficazes da tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. 2001. p.28. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/a_pdf/manual_
protocolo_istambul.pdf. Acessado em 21 de nov. de 2018.

122 Conectas Direitos Humanos. Relatorio completo: Tortura Blindada. 2017. p.46. Disponivel em:
https://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Relato%CC%81rio%20completo_Tortura%20blindada_Conectas
%20Direitos%20Humanos(1).pdf. Acessado em 22 de nov. de 2018.

123 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 29. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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A questdo proposta no relatorio é sobre a necessidade de permanéncia da policia
durante a audiéncia. E sabido que, em regra, as pessoas levadas a audiéncia de custodia vivem
sob situacdo de vulnerabilidade social, de modo que o ambiente forense se torna bastante
intimidador. Os pesquisadores perceberam que os custodiados sdo mantidos algemados, 0 que
torna ainda mais abusiva a presenca do policial na sala de audiéncia.

Argumenta-se que a presenca policial € necesséria para a manutencdo da
seguranca dos presentes, sendo essencial para demonstracdo da real periculosidade do
custodiado presente.

De acordo com os pesquisadores, a consequéncia do uso desmedido dos agentes
de seguranca nesse momento é o constrangimento gerado para a pessoa custodiada, que tera,
por 6bvio, fundado receio de denunciar eventual pratica de violéncia no momento de sua
prisdo. Se a presenca resulta em intimidacdo, reduz-se o nimero de denlncias sobre préatica de
violéncia por parte dos 6rgdos de seguranca publica, o que acarreta uma subnotificacdo desses

crimes.

6.5 Uso de algemas

A Stmula Vinculante n. 11 do STF prevé que sé é licito o uso de algemas em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria 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.!?* Para os pesquisadores, ficou demonstrado que o uso das algemas é uma regra
absoluta e, sequer questionado pela defesa. Apenas em Pernambuco foi observado que a
maioria das audiéncias acontece sem que o custodiado esteja algemado.

N&o bastasse o descumprimento do mandamento sumular, em determinados
estados, 0s custodiados assistem a toda a audiéncia de custddia com as maos algemadas para
trds ou algemados uns aos outros. De acordo com o Relatério, a audiéncia de custodia se
constitui como um importante momento de contato pessoal entre os profissionais do direito e
a pessoa custodiada, podendo-se concluir que a manutencdo das algemas marca esse contato

com o0 esmagamento da presuncédo de inocéncia, principio previsto na Constituicdo Federal.

124 Supremo Tribunal Federal, Brasil. Aplicacéo de simulas no STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220. Acessado em 22 de nov. de 2018.
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No Distrito Federal, os pesquisadores perceberam haver uma “manobra
argumentativa” dos juizes que, em todas as atas das audiéncias acompanhadas, fizeram
constar a alegacdo de que a escolta havia sido consultada sobre a possibilidade de retirada das
algemas, tendo afirmado, “com enfoque especial na auséncia de policiais em numero

suficiente”, que a retirada das algemas colocaria em risco a seguranca das pessoas.?

125 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 30. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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7. CONCLUSAO

N&o obstante a determinacdo do STF, passados quase trés anos, nao sao todas as
comarcas brasileiras que realizam audiéncias de custodia. Pelo contrario, segundo
informacdes do CNJ, até dezembro de 2017, as audiéncias de custodia estavam sendo

realizadas em cerca de 1.019 comarcas, sendo que o Brasil possui 2.885 comarcas, conforme

tabela a seguir:*?°

e de N2 de Ne e de N2 de N2 total de

comarcas comarcas comarcas comarcas / comarcas / audiéncias

abrangidas® ndo secdes secdes segdes de custcdia
abrangidas”  judicidrias que judicidrias judicidrias realizadas

realizam que realizam em que o em 2017
audiéncias aos a audiéncia ultimo

finais de em até 48 registro se

serana® horas da deu no 12

prisdo®

semestre

AC 14 4 2 2 9 2.486
AL 2 59 0 0 0 1.375
AP 12 1 2 3 7 889
AM 01 61 0 1 1 13
BA 36 244 0 6 23 4.286
CE 149 33 1 9 72 4.023
DF 3 10 5 5 0 6.195
ES 0 69 0 0 0 6
GO 72 56 1 18 60 7.538
MA 08 104 0 0 05 2.780
MT 32 48 5 10 1 3.274
MS 0 54 0 3 7 673
MG 20 280 1 6 10 4.448
PA 87 31 14 27 70 9.075
PB 67 11 1 5 55 5.174
PR 149 13 10 30 136 19.878
PE 65 88 15 23 27 8.025
Pl 2 92 0 1 0 1.882
Rl 1 92 0 0 0 1.828
RN 0 65 1 0 2 38
RS 13 152 0 04 10 3.423
RO 21 02 1 0 17 3.865
RR 2 5 0 0 1 198
5C 16 95 04 03 10 3.666
SP 228 128 05 130 107 652.893
SE 12 30 07 06 05 3.120
TO 04 39 0 0 01 358
Taotal 1.019 1.866 75 292 636 161.409

Fonte: Sistac, CNJ.

Tabela retirada do Relatdrio de Expansdo das Audiéncias de Custodia no ano de 2017.
Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/ 2018/09/2178b%a
11524106a0d04ea673839242a.pdf. Acessado em 20 de nov. de 2018.

126 Conselho Nacional de Justica, CNJ. Relatério de Expansdo das Audiéncias de Custodia no ano de 2017. p.
7. Disponivel emttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/2178b9a11524106a0d04ea673839242a.pdf
Acessado em 20 de nov. de 2018.
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O relatorio do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, mostra ndo ter sido muito
bem aceito o projeto do CNJ em implantar audiéncias de custddias em todas as comarcas do

pais, alguns juizes entrevistados fizeram criticas ao projeto*?’

, por significar “trabalho a mais”
para eles. Ao mesmo tempo em que reconhecem a importancia, reclamam da falta de
infraestrutura suficiente para implementar o projeto como gostariam. Em Minas Gerais, uma
magistrada chegou a dizer que ndo compreende o objetivo de tanto dispéndio de recursos

publicos, a saber:

“E uma coisa inexequivel apresentar o preso em 24 horas a presenca a autoridade
policial, a presenca da autoridade judicial. E outra coisa, qual o real objetivo disso?
Sera que vale a pena? Entdo foi, no principio, se seria Util tanto dispéndio, tanto
gasto publico, movimentar tanto uma maquina para fins de audiéncia de custddia. Se
ndo haveria outra maneira de analisar rapidamente aquele auto de prisdo em

flagrante, de evitar prisdes desnecessarias sem todo esse aparato.”128

Em alguns estados brasileiros, no inicio da implementacdo das audiéncias de
custodia, a repercussao midiatica local utilizou um discurso manipulador da opinido publica
de que estaria havendo uma tentativa de “tirar bandido da cadeia” como principal proposta
por tras do projeto do CNJ.

A titulo de exemplos, uma noticia proveniente do estado de Sdo Paulo, afirmou
que “muitos bandidos perigosos foram soltos por conta do projeto, que funciona em prisdes
em flagrante?®, trazendo como titulo “policia prende, mas audiéncia de custodia solta”, sem a
responsabilidade em expor o significado da audiéncia de custdédia e os motivos de sua
existéncia e realizacdo, além de, nesse caso especifico, atrelar os nimeros de liberdade a
crimes violentos, sem refletir a realidade das solturas nas audiéncias.

No Rio Grande do Norte, essa pressdo midiatica, segundo um defensor publico
entrevistado pelo IDDD, pode ter ocasionado certa reacdo dos juizes que, com medo de
repressdes publicas, mantiveram altas taxas de aprisionamento provisorio'®.

Em Pernambuco, o Major da PM, Luiz Claudio Brito entoa a critica a audiéncia

de custddia na mesma toada em entrevista concedida a emissora de televisdo local, ao reporter

127 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 16. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

128 |bid., p.16.

129 policia prende, mas audiéncia de custddia solta. Band Noticias, 2017. Disponivel em:
https://noticias.band.uol.com.br/brasilurgente/videos/16183695/policia-prende-mas-audiencia-de-custodia-
solta.html. Acessado em 27 de nov. de 2018.

130 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 17. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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Antdnio Coelho, que inicia a matériat®! com a seguinte afirmagdo: “Aqui no estado, a cada 10
bandidos presos, 4 sdo soltos em audiéncias de custodia”, (grifo nosso).
Diante do teor da entrevista do Major Luiz Claudio Brito, apresentado como

assessor de comunicacao da PM/PE, urge transcrever, na integra, suas palavras:

Essas liberagBes ta (sic) trazendo para nds, que somos policiais militares, que
estamos na ponta da lanca e também para os policiais civis que recepciona (sic) a
ocorréncia e faz (sic) o enquadramento legal para condugdo a Justica, como se
estivéssemos fazendo um trabalho de enxugar gelo.

A sensacgdo que hoje a tropa tem no terreno € que trabalhamos, conduzimos, mas
nao sabemos se esse mesmo individuo infrator vai permanecer preso.

E muitas vezes, 0 gue nos deixa mais preocupado (sic) é que o policial militar que
esta na ponta da langa, que est& no terreno, que esta no bairro, se depara com aquele
individuo que ele prendeu ontem.

E o0 que é que o individuo faz? “tira onda” com o policial, “6 t6 aqui, me prendesse
ontem, mas o juiz me soltou. (grifo nosso)

Em continuidade, o repdrter, na tentativa de explicar o instituto, afirma de forma
simploria que a audiéncia de custodia é uma “entrevista” onde o juiz vai decidir se 0 acusado
vai aguardar o julgamento preso ou em liberdade provisoria.

Em outra oportunidade, o referido Major teve um artigo de sua autoria publicado
no portal oficial do Governo do Estado, que foi apagado posteriormente’®? diante da

repercussdo negativa, suas palavras:**?

Digo, sem medo de errar, que um dos nossos grandes entraves estd na forma como
foram implementadas as audiéncias de custodia. (...) apenas as prisdes deste ano,
teremos mais de 6 mil liberacBes precoces. S8o homicidas, assaltantes de onibus,
ladrées de bancos, narcotraficantes, entre outros, devolvidos as ruas menos de 24
horas ap0s suas prisdes. Que voltam a delinquir, ameagar testemunhas e desafetos e
colocar a vida do policial que o prendeu em risco.

Em contrapartida aos dados apresentados sem fundamentos empiricos, o Grupo de
Trabalho Pessoas em Situacdo de Prisdo (GT Presos), da Defensoria Publica da Unido, em
conjunto com o Grupo Asa Branca de Criminologia, Gabinete de Assessoria Juridica as

OrganizacGes Populares (GAJOP), Além das Grades, Comissdao de Ciéncias Criminais da

131 Autoridades policiais criticam soltura de presos em audiéncia de custédia. G1, 2017. Transcricao efetuada aos
1°14>. Disponivel em: http://g1.globo.com/pernambuco/videos/v/autoridades-policiais-criticam-soltura-de-presos-
em-audiencia-de-custodia/6159637/. Acessado em: 27 de nov. de 2018.

132 Apods revelacéo do Blog do Jamildo, Governo do Estado deleta artigo de Major PM que criticava
Judiciario. NE10, Blog do Jamildo. 2017. Diponivel em:
https://blogs.ne10.uol.com.br/jamildo/2017/09/20/apos-revelacao-do-blog-de-jamildo-governo-do-estado-deleta-
artigo-de-major-pm-que-criticava-judiciario/. Acessado em 27 de nov. de 2018.

133 pagina oficial do Governo do Estado culpa Poder Judiciario pelo aumento da violéncia em
Pernambuco? NE10, Blog do Jamildo. 2017. Disponivel em:
https://blogs.ne10.uol.com.br/jamildo/2017/09/19/pagina-oficial-do-governo-do-estado-culpa-poder-judiciario-
pelo-aumento-da-violencia-em-pernambuco/. Acessado em 27 de nov. de 2018.
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Defensoria Publica do Estado de Pernambuco e Instituto de Defesa do Direito de Defesa

(IDDD), assinaram nota contra as declaracdes do major sobre audiéncias de custddia.'®*

134 A culpa nao é das Audiéncias de Custddia! Nas ultimas semanas, observamos em Pernambuco uma forte
campanha contra a realizagdo das Audiéncias de Custddia no Estado. De acordo com o Major Luiz Claudio
Brito, assessor de comunicagdo da Policia Militar, que concedeu entrevista para o programa NETV no dia 19 de
setembro, as audiéncias de custddia seriam responsaveis pela liberagao precoce de pessoas que praticaram delitos
graves, “homicidas, traficantes e assaltantes de banco”. Isso atrapalharia a atuagdo policial nas ruas, gerando
impunidade e contribuindo para a crise de seguranga publica enfrentada por Pernambuco. A afirmagao revela ou
desconhecimento absoluto do tema ou verdadeira ma-fé. Descartando a Ultima hipdtese, compete-nos apresentar
dados para esclarecer justamente aqueles que cuidam da politica pablica de (in)seguranca do nosso estado.
Portanto, é importante verificar que: 1 - A prisdo antes da existéncia de sentenca condenatéria deve ser
excepcional, ndo constituindo uma resposta automatica e imediata ao cometimento de um crime; 2 - As
audiéncias sdo um direito assegurado pela Conven¢do Americana de Direitos Humanos e outros tratados de
direitos humanos, sendo adotadas por varios paises como o Chile, a Argentina, o Equador, o0 México, o Peru, 0s
Estados Unidos e a Franca; 3 - Ser solto nas audiéncias de custddia ndo implica impunidade, mas a garantia de
ser processado de acordo com o devido processo legal; 4 - A audiéncia de custddia é uma garantia que todo
cidaddo tem de, ao ser preso em flagrante, poder ser ouvido nas 24 horas seguintes a sua prisao por um juiz, na
presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou advogado; antes do seu advento, o juiz, ao tomar
conhecimento de uma prisdo em flagrante, decidia pela soltura ou pela prisdo preventiva com base apenas no
documento fisico, sem ver ou ouvir 0 preso; 5 - As audiéncias buscam, também, coibir e prevenir torturas ou
outros tratamentos cruéis a que muitos presos sdo submetidos no Brasil, caminho fundamental, portanto, para um
processo penal democréatico. Cumpre informar que o Grupo Asa Branca de Criminologia e o Gabinete de
Assessoria Juridica as Organizacdes Populares (GAJOP), em 2016, participaram de um projeto de pesquisa
coordenado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, acompanhando as audiéncias e coletando dados
empiricos. Os dados que verificamos sdo muito diferentes daqueles que vém sendo, sem qualquer cuidado,
veiculados e foi asseverado pelo Major antes citado. Vamos aos nlimeros: 1- Segundo os dados produzidos a
partir da parceria com o IDDD, em Pernambuco foi decretada priséo preventiva em 61% dos casos observados,
tendo o custodiado sido liberado em 39% deles. As decisbes de liberagdo do custodiado foram todas cumuladas
com medidas alternativas a serem cumpridas pelo liberado como pagamento de fianga ou obrigacéo de
comparecer periodicamente em juizo para prestar esclarecimentos. O que significa que, em nenhum dos casos, as
pessoas liberadas deixaram de estar sob a custddia do Estado. 2- Nos mais de 140 casos observados pelo
Grupo Asa Branca de Criminologia e 0 GAJOP, houve soltura em apenas 52 (37,1%). Dos 52 casos em
gue a liberdade provisoria foi concedida, nenhuma era de prisdo por crime de homicidio. Esses 52 casos se
distribuiram da sequinte forma: trafico de drogas (15); furtos (12), embriaguez ao volante (1); ameaca ou
lesdo corporal no contexto de violéncia doméstica (5); roubo (9). 3- Em relacdo aos casos de trafico de
drogas, foram 42 encaminhados as audiéncias, tendo a prisdo preventiva sido decretada em 64% deles. 4-
A maioria dos presos em flagrante encaminhados & audiéncia sdo priméarios, portadores de bons
antecedentes e ndo correspondem ao esteredtipo descrito pelo Major Luiz Claudio Brito. Ademais, ndo
demonstraram ser um risco ao processo ou a producdo das provas. Portanto, ndo podemos cair em
afirmac0es falaciosas que atribuem impunidade as audiéncias de custodia. Alias, pune-se muito em Pernambuco.
Em nameros absolutos, temos a quarta maior populacdo carceraria do pais, com mais de 30 mil pessoas presas.
Aqui se pune antes mesmo da sentenca condenatdria transitar em julgado, punimos com prisdo uma quantidade
significativa de pessoas. A taxa de presos sem condenacdo em nosso Estado é uma das mais altas do pais e
também esta acima da média nacional. Segundo o Infopen, em junho de 2014, essa taxa em Pernambuco estaria
em 59%, enquanto a média nacional é de 41%. Somos campedes nacionais na taxa de ocupacao. A média
nacional é uma taxa de ocupacdo de 161%. O nosso estado tem uma assombrosa taxa de 265%!! Esse indice
espelha a superlotagdo carceraria no pais e, quanto mais alto, mais cruel e degradante tende a ser a forma de
punigdo. Como dito, Pernambuco tem o maior déficit de vagas de todo o sistema prisional brasileiro. Para a
surpresa de todos, 0 mesmo governo que se comprometeu no dmbito internacional e nacional com a
implementac&o do projeto das audiéncias de custddia, atribui a elas, agora, a escalada histérica de violéncia. O
mesmo governo que, recentemente, inviabilizou, por meio de seus deputados, a audiéncia publica sobre a criacéo
do Férum Estadual de Seguranca Publica, do qual participariam, dentre outros, a sociedade civil organizada,
cobrando respostas democraticas, eficazes, cidadas e preventivas em relacdo ao problema da seguranga publica.
(grifo nosso) Defensoria Publica da Unido, 2017. Disponivel em: http://www.dpu.def.br/noticias-
pernambuco/39523-gt-presos-e-entidades-assinam-nota-sobre-audiencias-de-custodia-em-pernambuco.
Acessado em 27 de nov. de 2018.
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A audiéncia de custodia também recebeu criticas do governador Paulo Cémara
diante do grande numero de liberacdo de pessoas detidas. Posicionamento que gerou notas de
reptdio do TIPE'® e da AMPPE*®,

Em contrapartida, foi possivel observar, diante da finalidade deste trabalho, que a
audiéncia de custddia se configura, sobretudo, como um instrumento que garante ampla
protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivos presentes na nossa CF, bem como
outras legislacdes, como uma forma de combate a atual cultura punitivista presente na opinido
publica, midia e no judiciario.

Desta forma, em relacdo a hipotese suscitada, em relacdo as questdes especificas
envolvidas, cujas solugbes podem ser imediatas e independentes de ajustes estruturais no
sistema de justica criminal, podemos concluir:

Em relacdo a necessidade de presenca de advogado na delegacia, deve haver um
reforco da importancia das audiéncias de custddia, que possibilitam o contato da pessoa presa
com a defesa, j& que, até este momento, a grande maioria das pessoas presas fica a mercé das
autoridades que restringem a sua liberdade.

Abaixo, informacGes relativas a quantidade de pessoas que contaram com

assisténcia de um advogado durante a lavratura do auto de prisdo em flagrante:**’

Ceari DistritorFederaI Minas Gerais  Pernambuco Riodejaneiro  S3o Paulo
4,2% 6,78% 12,24% 1,32% 3,6% 4,93%

Quadro retirado do Relatério Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo Instituto de Defesa
do Direito de Defesa, produzido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Disponivel em
<http://www.iddd.org.br/wp-content/ uploads/ 2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf> Acessado em 20 de nov. de 2018.

Diante desses numeros, € possivel concluir que o contato da pessoa custodiada
com guem fard a sua defesa técnica em audiéncia de custodia — uma das contribui¢cbes mais

relevantes deste instituto —, ha que ser aprimorado, tanto no sentido da criacdo de espacos

135 TJPE rebate declarac@es do governador sobre audiéncias de custédia. NE10, JConline. 2017. Disponivel
em: https://jconline.ne10.uol.com.br/canal/politica/pernambuco/noticia/2017/09/20/tjpe-rebate-declaracoes-do-
governador-sobre-audiencias-de-custodia--307794.php. Acessado em 27 de nov. de 2018.

136 Associacéo do MPPE repudia declaragdes de governistas contra audiéncias de custddia. NE10, Blog do
Jamildo. 2017. Disponivel em: https://blogs.ne10.uol.com.br/jamildo/2017/09/20/associacao-do-mppe-repudia-
declaracoes-de-governistas-contra-audiencias-de-custodia/. Acessado em 27 de nov. de 2018.

137 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 29. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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adequados para que a conversa seja reservada quanto da necessidade de engajamento desses
profissionais com os direitos da pessoa custodiada.

De acordo com as pesquisas*®®, foram identificadas gritantes violagdes ao direito a
informacao, o que, em grande medida, pode ser atribuido a auséncia da defesa, pois a ela cabe
orientar e assistir integralmente a pessoa custodiada.

A Resolugéo 213/2015 do CNJ traz a previsao expressa que antes da apresentacao
da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu atendimento prévio e reservado por advogado por
ela constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos
por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam a audiéncia de
custodia.r*®

Conclui-se, portanto, que a hipotese foi confirmada, diante do baixo indice de
custodiados assistidos durante a lavratura do APF, bem como a auséncia do estrito
cumprimento da previsdo normativa, ja que restou demonstrado na pesquisa, que a conversa
entre custodiado e defesa, em diversas ocasides, foi presenciada por policiais responsaveis
pela escolta da pessoa dentro do local de realizacdo da audiéncia de custddia e/ou por outras
pessoas que passavam pelo local, ja que muitas conversas aconteceram “no corredor”.*4

Em relacdo a necessidade de contato pessoal reservado, a pesquisa demonstrou
que poucos estados registraram a existéncia de salas pensadas e estruturadas para possibilitar
uma conversa de fato reservada entre o defensor publico ou advogado e a pessoa custodiada.

No Ceara, a conversa entre defesa e pessoa custodiada aconteceu em uma sala, e
ndo no corredor ou dentro da sala de audiéncia, em 56,66% dos casos; em Minas Gerais, em
92,1% dos casos; no Rio de Janeiro a frequéncia foi de 93,75% e, por fim, em Pernambuco,
estado que registrou existéncia de sala estruturada e destinada as entrevistas, a frequéncia foi
de 91,83%. O Distrito Federal, em contrapartida, registrou baixissimo indice de uso de um
espaco reservado para a entrevista entre custodiado e defesa, que aconteceu no interior de uma
sala em apenas 14% dos casos. Entretanto, apenas nos estados de Pernambuco e do Rio de

Janeiro, a maior parte das conversas foi de fato reservada. Em Pernambuco registrou-se que,

138 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custédia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 30. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

139 Conselho Nacional de Justica, CNJ. Resolugdo n. 213/2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=3059. Acessado em 27 de nov. de 2018.

140 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custddia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 80. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional _Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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em 85,39% dos casos, houve privacidade para a entrevista, enquanto no Rio de Janeiro esse
namero foi de 96,92%. Ja no Ceara e em Minas Gerais, a escolta esteve presente durante a
entrevista em 72,06% e 97,45% dos casos respectivamente, 14!

Conclui-se, portanto, que a hipotese foi confirmada parcialmente porque em
alguns estados o indice de atendimento reservado e em local apropriado, superou 90%, porém,
ainda ndo ha o estrito cumprimento da previsdo normativa, uma vez que restam estados
desprovidos de espaco destinado para tal fim.

Em relacdo a falha na apuracdo de violéncia policial, os pesquisadores
identificaram que o grande desafio nesta seara é dar a devida atencdo a palavra da pessoa
presa quando esta relata uma agressdo ou violéncia sofrida. Observa-se, em muitos casos, a
falta de atencdo por parte dos operadores e a auséncia de providéncias apds o relato de um
crime, de uma tortura ou de maus tratos.

Nesse sentido, um dos juizes do Rio Grande do Sul afirmou s6 reportar ao MP 0s

casos de violéncia visivel por ter “medo de dar ensejo a uma investigagdo que podera

demonstrar que o relato era falso”, em suas palavras:'#?

“Tem as situagdes aonde o preso alega, mas ndo tem nenhuma marca. Nesse caso, eu
estou agora falando por mim, naturalmente, eu ndo determino [a apuragéo dos fatos].
Se o promotor quiser, ele que peca, e ele que encaminhe, ou a defesa e ela que
encaminhe. Eu, como juiz, ndo encaminho. N&o encaminho por duas razges:
primeiro para ndo banalizar, e sequndo porgue se eu determinar uma apuracao
de um fato que ndo houve, eu estou botando em risco até a prépria pessoa ali,
gue alegou uma coisa gue ndo €. Porque quando ele acusa alguém, que ele ndo tem
prova nenhuma daquilo, e é aberto um processo contra alguém por aquilo, o sujeito
pode até querer se vingar. Entdo, eu ndo fago. Eu particularmente sé determino a
apuracdo quando visualmente eu constato. Posi¢cdo minha” (grifo nosso)

A fala desse magistrado representa a postura de grande parte dos operadores do
direito atuantes nas audiéncias de custodia, que se colocam em posicdo passiva diante das
supostas arbitrariedades do Estado.

Registre-se que a Resolugdo 213 do CNJ trouxe, em seu teor, dois protocolos
acerca das audiéncias de custodia, dispondo o segundo deles (Protocolo I1) sobre os

“Procedimentos para Oitiva, Registro e Encaminhamento de Denuncias de Tortura e Outros

141 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custddia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 28. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional _Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

142 |bid., p. 33.
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Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes”, com o fim de “garantir condi¢des

adequadas” para investigacdo e para a adogéo das providéncias cabiveis.!*®

Ou seja, ha uma clara orientagio**

para que se proceda a investigacdo nos casos
em que houver manifestacdo por parte do custodiado sobre pratica de qualquer tipo de
violéncia, inclusive a violéncia psicoldgica, pois o Protocolo Il da Resolugéo 213 faz mencéo
explicita a ja citada em capitulo anterior, Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

Apesar da orientacdo do CNJ, em contato com os operadores envolvidos nas
audiéncias de custodia de diversos estados, a pesquisa verificou o desconhecimento quanto ao
procedimento a ser tomado nos casos em que o custodiado relata ter sofrido algum tipo de
violéncia no momento de sua priséo.

N&o s0 os juizes, mas também os defensores publicos e os promotores afirmaram
ndo saber exatamente como esta sendo tratada a questdo desses relatos, evidenciando a falta
de compromisso, clareza e uniformidade nos procedimentos adotados para 0 encaminhamento

dessas questdes e indicando a falta de interesse no combate a violéncia praticada por agentes

143 Conselho Nacional de Justica, CNJ. Resolugéo n. 213/2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=3059. Acessado em 27 de nov. de 2018.

144 1tem 6 do Protocolo 11 da Resolucdo n. 213 do CNJ - Procedimentos para oitiva, registro e
encaminhamento de denuncias de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. 1-
Registrar o depoimento detalhado da pessoa custodiada em relagéo as praticas de tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes a que alega ter sido submetida, com descri¢do minuciosa da situagéo e dos
envolvidos; 2- Questionar se as préaticas foram relatadas quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante,
verificando se houve o devido registro documental;3 Realizar registro fotografico e/ ou audiovisual sempre que a
pessoa custodiada apresentar relatos ou sinais de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
considerando se tratar de prova, muitas vezes, irrepetivel;4 Aplicar, de oficio, medidas protetivas para a garantia
da seguranca e integridade da pessoa custodiada, de seus familiares e de eventuais testemunhas, entre elas a
transferéncia imediata da custodia, com substituicdo de sua responsabilidade para outro 6rgéo ou para outros
agentes; a imposigao de liberdade provisoria, independente da existéncia dos requisitos que autorizem a
conversdo em prisao preventiva, sempre que nao for possivel garantir a seguranca e a integridade da pessoa
custodiada; e outras medidas necessarias a garantia da seguranca e integridade da pessoa custodiada. 5
Determinar a realizagdo de exame corpo de delito: (i) quando ndo houver sido realizado; (ii) quando os registros
se mostrarem insuficientes, (iii) quando a possivel pratica de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes tiver sido realizada em momento posterior & realizagdo do exame realizado; (iv) quando o exame
tiver sido realizado na presenca de agente de seguranca.6 Ainda sobre o exame de corpo de delito, observar: a) as
medidas protetivas aplicadas durante a conducdo da pessoa custodiada para a garantia de sua seguranca e
integridade, b) a Recomendacao n° 49/2014 do Conselho Nacional de Justica quanto a formulagdo de quesitos ao
perito em casos de identificacdo de praticas de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, c)
a presenca de advogado ou defensor publico durante a realizagdo do exame.7 Assegurar 0 necessario e imediato
atendimento de salde integral da pessoa vitima de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, visando reduzir os danos e o sofrimento fisico e mental e a possibilidade de elaborar e resignificar a
experiéncia vivida; 8 Enviar copia do depoimento e demais documentos pertinentes para 0rgdos responsaveis
pela apuracéo de responsabilidades, especialmente Ministério Publico e Corregedoria e/ou Ouvidoria do 6rgdo a
que o0 agente responsavel pela pratica de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes esteja
vinculado; 9 Notificar o juiz de conhecimento do processo penal sobre os encaminhamentos dados pela
autoridade judicial e as informag6es advindas desse procedimento. 10 Recomendar ao Ministério Publico a
inclusdo da pessoa em programas de protecdo a vitimas ou testemunha, bem como familiares ou testemunhas,
quando aplicavel o encaminhamento. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059.
Acessado em 27 de nov. de 2018.
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do estado. Em todos os estados, os promotores tém parecido inertes quanto ao cumprimento
da sua funcdo constitucional de exercer o controle externo das policias deixando de requerer

procedimento de investigacdo na audiéncia de custddia.'*® Em termos numéricos:14®

ALEGACAO DE VIOLENCIA NO ATO DA PRISAQ - ATE JANEIRO DE 2017

BRASIL N 5%
AM [ /0%
MT I 5%
GO N 0%
SC I 5%
SP N 7%
RS I 5%
PA I 6
CE I 5%
RO N 6%
A B0
ES M 4%
DF [N 3%
AC N 3%
BA HH 2%
MA B 2%
RN I 2%
RR WM 2%
PR W 2%
R) WH 2%
SE M 1%
PE M 1%
P W% Fonte: CNJ, informagdes
MG 0% prestadas diretamente pelos
AP low Tribunais de Justica.

Quadro retirado do Relatério Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo Instituto de Defesa
do Direito de Defesa, produzido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Disponivel em
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/ 2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf> Acessado em 20 de nov. de 2018.

Conclui-se, portanto, que a hip6tese foi confirmada, diante do indice de alegacdo
de violéncia policial sofrida pelos custodiados no ato da prisdo ter sido superior a 10% em
algumas audiéncias de custddia realizadas nos estados, bem como a
desinformacdo/desinteresse de alguns membros do judiciario em fiscalizar e dar andamento as
referidas alegacgdes.

Em relacdo a presenca da policia na sala de audiéncia, mais um flagrante de
desrespeito a Resolucdo do CNJ foi detectado. A presenca constante de agentes de escolta
dentro das salas onde as audiéncias de custodia sao realizadas foi pratica verificada em todos
os locais pesquisados. Em todos esses estados, 0s pesquisadores registraram a presenca da

policia ou de agentes penitenciarios dentro da sala enquanto a audiéncia acontecia.

145 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custddia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 37. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

148 Ibid., p. 38.
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Ressalta-se que a presenca da escolta policial se mostrou bastante intimidadora,
seja pelo grande nimero de policiais presentes, seja pelo armamento utilizado por eles. Em
Minas Gerais e no Parana, as audiéncias sdo acompanhadas por, no minimo, dois policiais
armados, havendo registro, no Parana, de audiéncia que foi acompanhada por quatro policiais,
e destaque-se que, em Minas Gerais, 0s agentes penitenciarios também acompanham as
audiéncias. No Distrito Federal, registrou-se a presenca de, no minimo, quatro policiais civis
fortemente armados que acompanhavam as audiéncias.*4’

Conclui-se, portanto, que a hipotese foi confirmada, uma vez que a presenca dos
policiais nas salas de audiéncia de custodia ocorreu em todos os estados da federacdo, o que
resulta em intimidacdo, reduzindo o nimero de dendncias sobre préatica de violéncia por parte
dos 6rgéos de seguranca publica.

Em relacdo ao uso de algemas durante as audiéncias, em Natal, foi verificada a
permanéncia das algemas por todo o tempo da audiéncia, inclusive sem a justificativa do
magistrado pela opgéo. A pesquisa relata que um custodiado reclamou de estarem as algemas
muito apertadas, sem que nenhuma providéncia tenha sido tomada. Londrina, por sua vez,
apontou o uso das algemas nos pulsos e nos tornozelos dos custodiados em todas as
audiéncias assistidas pelos pesquisadores. Um dos juizes do Rio Grande do Norte disse
manter as algemas em todas as audiéncias, alegando que, primeiro deve ser montada uma
estrutura suficientemente segura, para que, entdo, ele possa permitir que as algemas sejam
retiradas. Acrescentou, ainda, que, como ndo sabe quem € aguela pessoa, ndo acha que seja o
caso de determinar que todos os custodiados sejam apresentados sem algemas, o que confirma

a predominancia da presuncao de culpa e periculosidade. Em nimeros:48

% de audiéncias realizadas com o custodiado algemado

61,34%

m
=
o
.

DISTRITO FEDERAL 98,61%

MINAS GERAIS 99,76%

147 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custddia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 29. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional _Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.

148 Ibid., p. 30.
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Quadro retirado do Relatério Audiéncias de custodia: Panorama nacional pelo instituto de defesa
do direito de defesa, produzido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Disponivel em
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/ 2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf> Acessado em 20 de nov. de 2018.

Conclui-se, portanto, que a hipotese foi confirmada parcialmente, porque, dos
doze estados sobre os quais o IDDD obteve informacdes, apenas em quatro foi registrada a
retirada das algemas durante a audiéncia de custddia, quais sejam Maranh&o, onde a retirada
depende do juiz que preside o ato, Rondbnia, onde registrou-se a retirada em todas as
audiéncias, Pernambuco, onde foram mantidas as algemas em apenas 3% das audiéncias
acompanhadas, e Ceara, onde a maior parte das audiéncias aconteceu com as pessoas
algemadas, embora em mais de 1/3 dos casos tenha havido a retirada dessas algemas.'4°

Diante do exposto, é possivel concluir, também, que as questBes especificas,
objeto de estudo do presente trabalho estdo intrinsecamente ligadas a maior parte das questdes
sistémicas, quais sejam: a percepc¢do da cultura punitivista através da resisténcia social e
midiatica, identificAveis nos casos mencionados no inicio deste tdpico, sobre maneiras
deturpadas em que a midia e autoridades discorrem sobre o assunto, perpetrando uma cultura
de encarceramento em massa como resolucdo para os problemas de violéncia no Brasil; a
auséncia de reconhecimento da presungdo de inocéncia como uma garantia constitucional,
identificavel na justificativa para descumprimento da Resolucdo 213/15, no uso das algemas,
confirmando a predominéancia da presuncdo de culpa e periculosidade. Saliente-se que carece
de percepcdo neste trabalho a utilizacdo adequada das medidas cautelares alternativas pelo
judiciario.

N&o obstante, necessario esclarecer que as hipoteses das questbes sistémicas e
especificas aqui levantadas, como desafios presentes na justica criminal brasileira que obstam
a conducdo adequada das audiéncias de custddia no pais, ndo tem o conddo de serem
taxativas, muito pelo contrério.

Sabe-se que a ldgica encarceradora e 0 exercicio do controle sobre a pessoa, vdo
muito mais além do que os assuntos aqui discorridos, outros temas de relevancia nao foram
abordados por questfes estratégicas na elaboracdo desta monografia, como por exemplo, a
seletividade do sistema penal e 0 machismo presente quando as custodiadas sdo mulheres.

Ressalta-se, neste ponto, a importancia da mobilizacdo da sociedade civil, que

vem se mostrando fundamental para o avanco das audiéncias de custddia, e do engajamento

149 Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD. Audiéncias de custddia: Panorama nacional pelo
instituto de defesa do direito de defesa. 2016/2018. p. 31. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-Nacional_Relatorio.pdf. Acessado em 20 de nov.
de 2018.
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de juizes, promotores e defensores comprometidos com essas audiéncias, que tem tornado
possivel o projeto e que possibilitardo a efetiva mudanca do sistema de justica criminal em
Nosso pais.

A partir de todo o cenério apresentado, é possivel afirmar que a audiéncia de
custddia representa um significativo avanco, uma vez que cria oportunidades
indiscutivelmente importantes para a humanizacao do sistema de justica criminal, dando voz a
pessoa presa desde 0 momento inicial da privacdo de sua liberdade.

As criticas presentes neste trabalho vdo no sentido de aprimoramento de t&o
relevante instituto, para que sejam observados os direitos e garantias fundamentais como
forma de estrito cumprimento dos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario e da

Constituicao Federal.
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