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RESUMO

O sistema de justiga criminal brasileiro convive com uma série de problemas, dentre eles o
excessivo numero de encarcerados provisorios, o déficit de vagas do sistema prisional e o
desrespeito aos principios e garantias fundamentais dos individuos investigados. O presente
trabalho tem como objetivo apresentar a audiéncia de custodia, uma pratica que podera
auxiliar no controle da banalizacdo das prisdes provisorias e garantir efetividade aos tratados
internacionais de direitos humanos que o Brasil é signatario. Para o desenvolvimento do
mesmo foi empregado dados obtidos por meio de pesquisas realizadas por 6rgdos oficiais do
governo, referente as prisdes no Brasil, além de pesquisa bibliografica referente a audiéncia
de custodia.

Palavras-chave: direitos fundamentais; prisdo provisoria; encarceramento em massa;
audiéncia de custodia.
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INTRODUCAO

Pensar o direito e o processo penal brasileiros na conjuntura atual é refletir,
necessariamente, sobre o uso excessivo das prisdes cautelares como mecanismo de “protecao”
da aplicacdo da lei penal. Tal excesso, a partir de uma reflexdo constitucional do direito
brasileiro, incide ndo somente nos resultados hoje verificados de uma populagdo massiva no
sistema prisional, mas também sobre o proprio questionamento das legalidades de tais
medidas. A prisdo cautelar esta no limiar entre garantia do devido processo legal e desrespeito
a direitos e garantias fundamentais, assegurados pela Constituicdo Federal e por tratados
internacionais, caso venha a ser usada de maneira excessiva. O entendimento acerca do
emprego excessivo dessa modalidade de prisdo e os limites constitucionais abrangidos pela
prisdo cautelar ainda precisam ser muito debatidos.

Nossa Constituicdo Federal tem cunho nitidamente garantista, assim, num Estado
Democratico de Direito, o Direito Processual Penal deve pautar-se pela aplicacéo efetiva dos
principios delineados pela Lei Maior, que traz diversos preceitos que dizem respeito
especificamente ao processo penal.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 constitui um marco juridico da transicdo
democrética e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. Por outro lado, nosso
Codigo de Processo Penal de 1941 é marcado por influéncias do autoritarismo do periodo
ditatorial.

A dignidade da pessoa humana é um direito fundamental que reflete um valor
inestimavel, porquanto, a aplicacdo e a interpretacdo de todas as demais normas legais devem
respeitar essa garantia.

As leis penais e as garantias constitucionais representam os limites a intervencdo do
Estado no momento de processar e julgar uma pessoa acusada de algum delito. Cabe aos
operadores do direito verificar se as leis estdo sendo cumpridas, tanto para resguardar 0s
direitos da vitima quanto para garantir ao acusado um julgamento pautado pela legalidade,
pois seria contraditério punir um individuo por desrespeitar a lei e julga-lo de maneira
arbitréria, violando a legislacdo vigente. Ademais, o principio da presuncdo de inocéncia,
enguanto garantia constitucional, obriga a que se trate o réu como possivel inocente até que se
tenha o transito em julgado da deciséo, reservando a prisdo para casos excepcionais.

Diante desse panorama apresentado, espera-se dos operadores do direito uma viséo

critica a respeito do uso e abuso da prisdo, e em especial da prisdo cautelar, visto que essa
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implica em excecdo a presuncdo de inocéncia, e requer, para sua legalidade, estrito
cumprimento da Idgica cautelar, verificada em casos muito especificos.

A problematica central do presente trabalho estd baseada no questionamento: A
aplicacdo de medidas cautelares privativas de liberdade estd de acordo com o estabelecido em
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos?

Através desta monografia pretende-se analisar o atual contexto legal em que se
encontram as prisdes cautelares no Brasil, diante da constatacdo de que enfrentamos um
estadgio avancado de superlotacdo carceraria, com o uso de politicas de encarceramento em
massa, além de apresentar a audiéncia de custodia, como uma pratica que podera auxiliar no
controle desse fendmeno e garantir efetividade aos tratados internacionais de direitos
humanos que o Brasil é signatario.

Esta monografia tem por objetivo geral descrever a Audiéncia de Custddia e sua
contribuicdo para o controle do excesso de prisdes cautelares existentes no Brasil. Dentre os
objetivos especificos estdo descrever as modalidades de prisGes e 0s requisitos para concessao
de medidas cautelares segundo o ordenamento juridico brasileiro; apresentar a fundamentacgéo
constitucional, os controles de legalidade e as formalidades da prisdo no Brasil; descrever as
modalidades de prisdo cautelar empregada no Brasil; analisar o sistema de justica criminal
brasileiro e suas seletividades; analisar o tempo de duracdo da prisdo no Brasil; analisar o
perfil da populagéo encarcerada no Brasil; definir o termo “Audiéncia de Custodia”; avaliar os
possiveis efeitos da Audiéncia de Custddia em relacdo a aplicacdo de medidas cautelares;
discorrer sobre a relacdo da Audiéncia de Custodia e o processo penal brasileiro.

A fim de alcancar esses objetivos, a presente monografia foi dividida em trés
capitulos. O primeiro tratara das nocdes gerais acerca da pena privativa de liberdade e a
legislacdo brasileira. Inicia-se com as teorias e principios das prisdes e medidas cautelares,
seu fundamento constitucional, controle da legalidade e formalidade da prisdo, a apresentacédo
das modalidades de prisdo cautelar previstas pela legislacdo processual penal (prisdo em
flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporéria e prisdo domiciliar), bem como as medidas
cautelares diversas da prisdo prevista no ordenamento juridico brasileiro. Finaliza com
informagdes referentes a Dignidade da Pessoa Humana, os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos e a legislacéo brasileira.

No segundo capitulo sera dado enfoque o sistema prisional brasileiro e o excesso de
prisdo provisoria. Primeiramente busca-se, apresentar a aplicacdo da prisdo provisoria no

Brasil na atualidade, tendo como base pesquisas feitas por instituicdes governamentais, o
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perfil da populagéo encarcerada no Brasil e o sistema de justica criminal brasileiro, segundo a
visdo de autores brasileiros®.

O Jultimo capitulo visa proporcionar a conjugacdo dos tdpicos apresentados nos
capitulos precedentes e apresentar a audiéncia de custddia, no que ela consiste, onde ela esta
normativamente prevista e seu papel no controle da aplicabilidade das prisdes cautelares no
Brasil e a necessidade de abandonar o status quo por parte dos operadores do direito.

O presente trabalho utilizou o método dedutivo como forma de abordagem e o
procedimento empregado como técnica de pesquisa foi a revisdo de literatura pertinente a
tematica proposta.

A anélise de dados obtidos por meio de pesquisas realizadas por 6rgdos oficiais do
governo foi de extrema importancia para demonstrar a problematica em questdo apresentada

no desenvolvimento do trabalho.

10 trabalho aborda uma critica aos dispositivos de aplicacdo da prisdo a partir da criminologia critica.
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1. APENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E A LEGISLACAO BRASILEIRA

A sociedade humana sempre conviveu com a nogdo de crime e a presenca de
transgressores. O tratamento dado a tais individuos evoluiu ao longo dos tempos. Nas
sociedades anteriores ao periodo moderno ndo existia a privacao e a restricdo de liberdade
como observamos hoje em dia. A aplicagdo da medida prisdo passou por um processo
evolutivo no decorrer da nossa historia, assim como as formas de punicdo aplicadas aos
infratores.

A restricdo da liberdade através da prisdo implica ao encarcerado um grau de
submissdo plena e o deixa a mercé das regras regulamentares de maneira coercitiva. O
cerceamento do direito de ir e vir afeta a dignidade da pessoa, e isso tera reflexo em todas as
searas de sua vida, causando um enorme e incalculavel abalo psiquico e moral, tanto ao preso
guanto a sua familia. A prisdo tem impacto direto no direito fundamental de liberdade de
todos os individuos. Importante frisar que com a prisdo, o principio da dignidade da pessoa
humana é severamente aviltado.

De acordo com o principio da presungdo da inocéncia, ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatéria, contudo, uma pratica muito
comum no Brasil € a decretacdo da prisdo preventiva, de maneira banalizada em varias
situacOes. Sua decretacdo, as vezes, parece estar sendo feita mais para atender um “clamor
social” do que pelas suas reais necessidades.

Nos dizeres de Lopes Jr & Rosa:

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a funcdo de controlar o alarme
social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganga, nem a
prisdo preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencéo,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo
(LOPES JR. & ROSA, 2015, p. 81).

Na pratica, as exigéncias do processo penal acabam colocando o imputado em uma
situacdo anéloga a de condenado. Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas
na dindmica da urgéncia, desempenhando a ilusdo de justica instantanea diante da opinido
publica (LOPES JR., 2013, p. 801).

No decorrer deste capitulo serdo apresentadas nocdes gerais acerca das prisdes,
abordagem dos fundamentos constitucionais e formalidades para se efetuar a priséo, as
modalidades de prisdes cautelares previstas pela legislacdo processual penal, como a priséo

em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva e prisdo domiciliar, bem como as medidas
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cautelares diversas da prisdo existentes em nosso ordenamento juridico. Para finalizar, sera
feita breve explanacdo acerca do principio da dignidade humana e aplicacdo dos tratados

internacionais ao direito brasileiro.

1.1 Teorias e principios das prisdes e medidas cautelares

Ao se mencionar a palavra prisdo logo se faz associacao ao local onde a pessoa € posta
e submetida a privacdo/restricio da liberdade, pelo fato de ter cometido alguma
infragdo/crime, portanto, ligada a ideia de medida punitiva.

O individuo que é privado da sua liberdade ao ser preso perde o seu lar, perde suas
relacBes sociais e familiares, perde seu espaco.

A prisdo implica na privacdo da liberdade de ir e vir do ser humano, o abandono do
seu livre-arbitrio devido a uma decisdo do Estado, podendo ser anterior ou posterior a uma
sentenca condenatdria transitada em julgado.

Pelos ensinamentos de Nucci, a prisao:

E a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse conceito
a prisdo provisoria, a qual ocorre enquanto se aguarda o deslinde da
instrucdo criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena. Enquanto o
Caodigo Penal regula a prisdo proveniente de condenacéo, estabelecendo as
suas espécies, formas de cumprimento e regimes de abrigo do condenado, o
Caodigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar e provisoria, destinada
unicamente a vigorar, quando necessario, até o transito em julgado da
decisdo condenatoria (NUCCI, 2012, p. 575).

Conforme o Cddigo Penal e a Lei de Execucdes Penais, a prisdo-pena € aquela que
resulta do trénsito em julgado de uma sentenga condenatéria (POLASTRI, 2014, p. 180). “E
imposta aquele que for reconhecidamente culpado de haver cometido uma infragdo penal,
como retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada”
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 432). Pelos ensinamentos de Capez (2014, p. 307), tem-se que
a prisdo-pena ¢ a “medida penal destinada a satisfacao da pretensdo executdria do Estado”.

Contudo, o instituto da prisdo precisa ser aplicado com muita parcimonia, levando em
consideragdo as garantias constitucionais e as regras de processo penal que o regem. Sua
aplicacdo deve sempre ser a ultima ratio. Nossa constituicdo assegura em seu artigo 5°, inciso
LVII que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria” (BRASIL, 1988), garantindo assim o principio da presuncdo de inocéncia,
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também conhecido por principio da ndo culpabilidade. Trata-se de uma maneira de limitar o
autoritarismo do Estado, detentor do direito de instaurar a persecugédo penal.

De acordo com o reconhecimento jurisprudencial, o principio da presuncdo de
inocéncia nao afasta a constitucionalidade de nenhuma das modalidades de prisdo cautelar.
Contudo, a privacdo da liberdade do individuo, que ocorre antes da prondncia de uma sentenca
transitada em julgado, deve ser vista apenas como tendo carater subsidiario.

Apesar da dificuldade, a presuncdo de inocéncia deve coexistir durante as prisdes
cautelares, assim como as mesmas devem ser guiadas pelos principios que norteiam o sistema
cautelar, dentre eles, a jurisdicionalidade e motivacdo, contraditério, provisionalidade,
provisoriedade, excepcionalidade, proporcionalidade (LOPES JR., 2013, p. 786).

O principio da jurisdicionalidade esta intimamente relacionado com o devido processo
legal, que tem previsdo constitucional no art. 5°, LIV, “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988). Dessa forma, para haver a
privacdo de liberdade deveria preceder um processo. Ao comparar 0S principios da
jurisdicionalidade com a presuncdo de inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente
inadmissivel. A justificativa para permitir tal modalidade de prisdo é que a mesma € tolerada,
pela necessidade e proporcionalidade (LOPES JR., 2013, p. 792).

As prisdes cautelares devem seguir o principio da excepcionalidade, ou seja, devem
ser o ultimo instrumento a ser utilizado. No Codigo de Processo Penal observam-se dois

dispositivos referentes a esse principio e sua aplicacdo em relacdo a prisdo cautelar:

Art. 282 [...]

§ 60 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: [...]

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; (BRASIL, 1941).

Pelo principio da proporcionalidade, as medidas cautelares devem ser aplicadas somente
quando houver real necessidade, observando os fins almejados, sua duracdo e intensidade. Tal
principio deve vir intimamente associado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Begalli (2010), tal principio se reflete em todos os ramos do Direito, mas
pode-se dizer que, de um modo especial, estd atrelado ao direito penal. H& conceitos que
traduzem a dignidade da pessoa humana como sendo 0 “direito a naturalidade” ou ainda

“direito a contingéncia”. Nesse vértice, a privagdo cautelar de liberdade, no sistema juridico
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brasileiro, € o Ultimo recurso a ser empregado. A necessidade desse carater minimo de
intervencdo estatal na liberdade do cidaddo s6 se excetua em situacbes graves ou que
representem risco ou dano a algum direito fundamental.

Os principios que regem as prisdes cautelares devem ser aplicados com a méaxima
eficacia possivel, pois as medidas cautelares implicam em ofensa & dignidade humana e aos
principios constitucionais dela decorrentes.

Para Pacelli e Costa (2013, p. 40), se as razdes para a aplicacdo de uma pena privativa
de liberdade proveniente de uma decisdo condenatoria sao o Ultimo recurso estatal e servem
para 0s casos graves, em caso de aprisionamento preventivo (cautelar), hd uma &rea de
incidéncia ainda mais restrita e bem delimitada, por ser uma medida excepcional. A prisdo
preventiva e as demais modalidades de prisdo cautelar, em regra, ndo podem superar o proprio
direito penal almejado no processo.

A concessdo de uma medida cautelar requer a observacdo dos requisitos da
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instru¢do criminal e da
adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicBGes pessoais do
indiciado ou acusado, conforme art. 282 do CPP. As medidas cautelares ndo se aplicam a
infracdo a que n&o for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

Segundo Lopes Jr. (2013, p. 847) as medidas cautelares ndo se destinam a “fazer
justica”, mas sim garantir o normal funcionamento da justica através do respectivo processo
(penal) de conhecimento.

Importante frisar que as prisdes processuais possuem carater pessoal e tém por
finalidade garantir a efetividade da administragdo da justica. O objeto da prisdo preventiva
recai, de forma direta, no direito fundamental de liberdade de todo o individuo. A mesma
provoca tamanho abalo psiquico e moral, que atingem além do preso, seus familiares. Além

disso, a estigmatizacdo do individuo é praticamente inevitavel.

1.2 Fundamento constitucional, controle da legalidade e formalidade da prisdo

A uma Constituicdo democratica deve corresponder, necessariamente, um processo
penal também democratico, a servico da maxima eficacia das garantias constitucionais do
individuo.

Preceitua o art. 5°, LXI da Constituicdo Federal, que “ninguém sera preso sendo em

flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
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salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”
(BRASIL, 1988).

Toda prisdo processual deve ser fielmente fiscalizada pelo juiz quanto a sua
legalidade. A esse respeito, assegura o art. 5°, inciso LXV da CF que “a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (BRASIL, 1988).

Por conta disso, exige-se que toda prisdo seja devidamente comunicada ao magistrado,
para que este possa analisar a legalidade da mesma. Em constatando que a prisdo € legal,
devera o juiz homologa-la. De outro lado, se percebe que a prisdo é ilegal, deverd o
magistrado relaxé-la, sob pena de cometimento do crime de abuso de autoridade (art. 4°,
alinea “d”, da Lei n°® 4898/65)2.

Assevere-se que também a prisdo decretada por magistrado deve ser fiscalizada pelo
judiciério, neste caso pela autoridade judiciaria superior, por meio dos instrumentos cabiveis,
a exemplo do habeas corpus (ALVES, 2011, p. 64).

A prisdo de alguém deve atender regras gerais, sendo uma delas, a indispensabilidade
de mandado de prisdo, expedido por autoridade judiciaria, que proferiu decisdo escrita e
fundamentada nos autos do inquérito ou do processo (art. 283, caput, CPP) 3.
Excepcionalmente, admite-se a formalizacdo da prisdo por ato administrativo, como ocorre no
caso do flagrante, embora sempre submetida a constri¢do a avaliacao judicial (NUCCI, 2012,
p. 577).

A atual lei brasileira prevé o encaminhamento de cdpia do auto de prisdo em flagrante
para que o juiz competente analise a legalidade e a necessidade da manutencdo dessa priséo
cautelar (art. 306 do CPP)* No entanto, essa previso legislativa tem se mostrado insuficiente
tanto para um efetivo controle judicial da legalidade e necessidade da prisdo provisoria quanto
para verificar eventual pratica de violéncia ou desrespeito aos direitos da pessoa presa. No
contexto atual, o contato entre a pessoa presa e 0 juiz s6 se dara, em muitos casos, meses apos
sua prisao, no dia da sua audiéncia de instrucdo e julgamento.

Importante ressaltar que a ndo observancia dos preceitos legais e dos principios
norteadores do ordenamento juridico, na determinacdo de uma prisdo processual, pode

culminar em lesdes a direitos fundamentais. Com base nisso, incumbe ao agente estatal

2 Art. 4° Constitui também abuso de autoridade: d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou detengdo
ilegal que lhe seja comunicada;

3 Art. 283 CPP - Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria ou prisdo preventiva.

4 Art. 306 CPP - A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
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avaliar a real necessidade e possibilidade da aplicagdo da prisdo cautelar, bem como os
possiveis danos ao individuo e & sociedade que possam vir a ser causados pela mesma.

O direito processual penal governa a atividade jurisdicional do Estado e relaciona-se
intimamente com o direito constitucional, que, além de entrelacar suas normas com as de
todos os demais campos do direito, determina-lhe as bases diretoras. Nossa constituicéo
assegura ao acusado garantias que sdo limitagOes penais do ius puniendi que norteiam o seu

desenvolvimento das prises processuais, dentre elas:

Art. 5° (...)

LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo
ou por seu interrogatdrio policial;

LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianca (BRASIL, 1988).

Essas garantias tratam dos procedimentos que segregam a liberdade de um cidadao,
definem a margem de atuacdo e preservam, de forma absoluta, principios inerentes a todo ser
humano. No direito processual penal, especialmente no que tange as medidas cautelares e a
prisdo, os principios fundamentais constitucionais possuem um valor ainda maior, tendo em
vista a gravidade das medidas e a responsabilidade estatal envolvida. Privar um individuo de
sua liberdade é uma medida de carater excepcional, ndo pode se dar de forma automatica. Os
direitos e garantias individuais assegurados na Constituicdo devem ser observados na

aplicacdo de medidas coercitivas pelo Estado.

1.3 Modalidades de priséo processual cautelar

A prisdo processual é aquela resultante do flagrante ou de determinacéo judicial, em
virtude de atuacdo da persecucdo penal ou processo penal, com os pressupostos de medida
cautelar. A Constituicdo da Republica promoveu a garantia de que toda prisdo anterior a
condenacdo definitiva seja efetivamente fundamentada e por ordem escrita de autoridade

judiciaria competente. Assim, de acordo com Pacelli, “toda e qualquer prisdo devera se pautar
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na necessidade ou na indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisdo
fundamentada do juiz e do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade” (PACELLI,
2013, p. 498).

Nosso ordenamento juridico prevé as seguintes modalidades de prisbes cautelares:
prisdo em flagrante (CPP, arts. 301 a 310), prisdo preventiva (CPP, arts. 311 a 316), a prisao
temporaria (Lei 7.960/89) e a prisdo domiciliar (CPP, arts. 317 e 318). Na sequéncia serdo

apresentadas informacdes referentes a cada uma dessas modalidades.

1.3.1. Prisdo em flagrante

Flagrante significa “tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre” (NUCCI, 2012, p. 588), € pois, o delito que ainda
“queima” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 461). Por isso, prisio em flagrante “¢ a
modalidade de priséo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em que se
desenvolve ou termina de se concluir a infra¢do penal” (NUCCI, 2012, p. 588).

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXI, dispde “ninguém serd preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei” (BRASIL, 1988).

Assim, em um primeiro momento, a prisdo em flagrante tem carater administrativo
justamente porque dispensa ordem judicial expressa e fundamentada para tanto, nos termos do
art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal. 1sso se deve ao fato de que a prisdo em flagrante
pode ser observada de maneira manifesta, evidente por qualquer pessoa do povo,
dispensando-se portanto, a analise por parte de um juiz de direito. Ja em um segundo
momento, essa modalidade de prisdo devera ser submetida a analise judicial da sua legalidade,
carater judicial (ALVES, 2011, p. 77).

Prevalece na doutrina o entendimento de que a prisdo em flagrante tem natureza
juridica de ato complexo, no sentido de que ela seria um ato administrativo na origem, sendo
judicializada ao final (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 462).

A natureza juridica da prisdo em flagrante é de medida cautelar de segregacdo
provisoria do autor da infracdo penal. Assim, exige-se apenas a aparéncia da tipicidade, ndo se
exigindo nenhuma valoracdo sobre a ilicitude e a culpabilidade, outros dois requisitos para
configuracdo do crime (NUCCI, 2012, p. 589). No entanto, embora o principio da
insignificancia retire a tipicidade do crime, ndo se admite que a autoridade policial deixe de
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efetivar a prisdo em flagrante com base nesse motivo, pois tal principio deve ser analisado
exclusivamente pelo magistrado (ALVES, 2011, p. 78).

O flagrante ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de
que ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas destina-se a colocar o
detido a disposi¢do do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar. Trata-se de
uma medida independente, com carater instrumental e a0 mesmo tempo auténomo (o
flagrante ndo gera necessariamente a prisdo preventiva, ha casos em que a preventiva existe
sem prévio flagrante) (BANOCLOCHE PALAO, 1996, p. 292 apud LOPES JR., 2013, p.
805). O flagrante ndo prende por si s6 e tampouco mantém alguém preso além das 24 horas
necessarias para sua elaboracdo. Logo, para que 0 agente permanega preso ou submetido a
qualquer medida cautelar, é imprescindivel uma decisdo judicial fundamentada (LOPES JR.,
2013, p. 823).

Contudo, cabe salientar que ha casos em que ndo serd possivel a homologagdo da
prisdo em flagrante, com lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante Delito, nem se exigira
fianca, se o autor do fato for imediatamente encaminhado ao juizo competente ou assumir o
compromisso de a ele comparecer, embora seja possivel a apreensdo fisica da pessoa. Tais
casos englobam infragdes de menor potencial ofensivo (art. 69, paragrafo Unico, da Lei
9099/95)° e crime de porte de entorpecente para consumo (art. 48, § 2°, da Lei 11.343/06)°.

O flagrante pode ser facultativo, isto é, aquele realizado por qualquer do povo, que ndo
estd obrigado a efetiva-lo. Trata-se aqui de hipétese de exercicio regular de um direito. Caso a
prisdo efetuada seja ilegal, a pessoa podera responder por crime de constrangimento ilegal ou
até de sequestro ou carcere privado. A outra modalidade trata-se do flagrante obrigat6rio ou
compulsorio, aquele imposto as autoridades policiais e seus agentes, sob pena de
responsabilidade criminal e funcional pelo seu descaso, desde que obviamente seja possivel a
efetivacdo do flagrante. Trata-se de estrito cumprimento do dever legal (ALVES, 2011, p 79).

Nos crimes de acdo privada ou publica condicionada a representacdo é possivel a
efetivacdo da prisdo em flagrante, desde que haja no ato de formalizacdo do auto, se a vitima

estiver presente, autorizacdo desta (NUCCI, 2012, p. 591).

> Art. 69 [...]. Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apos a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira
fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do
lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

GArt. 48 [...]. 8 2 Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo em flagrante,
devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as requisi¢des dos
exames e pericias necessarios.
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A prisdo em flagrante se divide em espécies’, conforme abaixo apresentado:

a) Flagrante proprio ou perfeito ou real — é quando verdadeiramente existe o flagrante.
Ocorre quando o agente estd cometendo o crime (art. 302, inciso I, do CPP) ou acaba de
cometé-lo (art. 302, inciso 11, do CPP), ficando evidente a materialidade do crime e da autoria.
“A prisdo em flagrante, nesse caso, é detentora de maior credibilidade. Ocorre quando o
sujeito é surpreendido durante o iter criminis, praticando a conduta descrita no tipo penal sem,
contudo, té-lo percorrido integralmente” (LOPES JR., 2013, p. 55). Da mesma forma, quando
0 sujeito acaba de cometé-la (sem qualquer intervalo de tempo), encontrando-se ainda no
local dos fatos e sendo necessérias, todavia, informacdes veementes de que essa pessoa €
realmente a autora dos fatos, j& que pode se tratar, por exemplo, de pessoa que chegou a casa
apos o assassinato e a fuga do criminoso (REIS & GONCALVES, 2014, p. 367).

b) Flagrante impréprio ou imperfeito ou irreal — ocorre quando o agente é perseguido,
logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa do povo, em situagdo que
faca presumir ser o autor da infracdo. Segundo Lopes Jr. (2013, pp. 56-57), “a perseguigdo
exige uma continuidade, em que o perseguidor (autoridade policial, vitima ou qualquer
pessoa) va ao encalgo do suspeito, ainda que nem sempre tenha o contato visual”. E continua
dizendo que “deve-se considerar ainda a necessidade de que a perseguicdo inicie ‘logo apds’ o
crime. Esse segundo requisito, temporal, deve ser interpretado de forma restritiva, sem que
exista, contudo, um lapso definido na lei ou mesmo na jurisprudéncia”.

A perseguicao pode até durar horas ou dias, desde que tenha se iniciado “logo ap6s™ a
pratica do crime. Isso afasta por completo a crenca popular de que um individuo s6 pode ser
preso ao longo das 24 horas decorridas apés a pratica do delito (ALVES, 2011, p. 82).

O crime habitual ¢ aquele no qual a consumagdo se dé4 através da “pratica de varias
condutas, em sequéncia, de modo a evidenciar um comportamento, um estilo de vida do
agente, que é indesejavel para a sociedade” (NUCCI, 2012, p. 597).

Por sua vez, o crime continuado, nos termos do art. 71 do Cddigo Penal, é aquele em
que o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras semelhantes, devem
0s subsequentes ser havidos como continuagdo do primeiro. Assim, h& varias condutas
praticadas, mas, por uma ficcdo juridica, entende-se que o crime é Unico, dai porque, na

sentenca condenatoria havera a aplicacdo da pena de um s6 crime. Desse modo, existindo no

7Também sdo espécies de prisdo em flagrante: flagrante presumido ou assimilado (art. 302, 1V, CPP), flagrante
preparado ou provocado (Sumula 145, STF), flagrante forjado, flagrante esperado, flagrante diferido ou
retardado (art. 2°, 11, Lei n® 9.034/95 e art. 53, 11, Lei n° 11.343/06)
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mundo dos fatos, varias agdes independentes, “ird incidir, isoladamente, a possibilidade de se
efetuar a prisdo em flagrante por cada uma delas” (TAVORA & ALENCAR, 2009, p. 470), é
0 chamado flagrante fracionado.

A prisdo em flagrante requer o cumprimento de formalidades para a lavratura do seu
auto de prisdo, pois é uma modalidade de prisdo que foge a regra geral de que a prisdo decorre
de ordem judicial escrita. Sua formalizacdo se da com a lavratura do auto de prisdo em
flagrante delito. Nele deve constar o depoimento do condutor, que é pessoa que apresenta o
preso a autoridade policial.

Deve haver também o depoimento de duas testemunhas do fato criminoso, sem
contraditorio ou ampla defesa, mas na falta delas ndo se impede a lavratura do auto de prisdo
em flagrante delito, sendo possivel a oitiva de testemunhas da apresentacdo do preso a
autoridade, as chamadas testemunhas instrumentais ou indiretas (ALVES, 2011, p.90).

Em regra, qualquer pessoa pode ser presa em flagrante delito. Entretanto, ha
determinadas pessoas que, em razdo do cargo que ocupam ou pela condi¢do especial que
ostentam, estdo sujeitas a regras especiais quanto a prisdo em flagrante, tais como:
diplomatas, parlamentares federais e estaduais, magistrados, membros do ministério publico,
presidente da republica, advogado, menores de 18 anos de idade, condutores de veiculos
automotores.

Uma vez lavrado o auto de prisdo em flagrante delito, a autoridade policial devera
comunicar ao juiz a prisdo efetivada, no prazo de 24 horas, sob pena de cometimento de crime
de abuso de autoridade.

Algumas cautelas especiais precisam ser cumpridas para o efetivo controle
jurisdicional da prisdo em flagrante, dentre elas, a obrigatoriedade de comunicacdo imediata
desta prisdo e do local onde o preso se encontra ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. Em até 24 horas apos a realizacdo da priséo,
sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao
informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica. Além disso,
exige-se a entrega da nota de culpa ao preso, no mesmo prazo de 24 horas, mediante recibo,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das testemunhas.
A nota de culpa ¢ o “documento informativo oficial, dirigido ao indiciado, comunicando-lhe o

motivo de sua prisdo, bem como o nome da autoridade que lavrou o auto, da pessoa que 0
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prendeu e o das testemunhas do fato” (NUCCI, 2012, p. 603), respeitando assim a norma
constitucional do art. 5°, inciso LXIV?,
Ao receber o0 auto de prisdo em flagrante o magistrado deve fundamentadamente:

Art. 310 [..]

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

I11 - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianca.

Se a prisdo em flagrante ndo atender aos requisitos legais deve ser imediatamente
relaxada, com consequente liberdade plena do agente.
A liberdade provisoria trata-se de uma medida substitutiva da prisdo em flagrante ja

efetivada, ndo sendo, portanto, uma medida originaria.

1.3.2. Prisdo preventiva

A prisdo preventiva ¢ uma “medida cautelar de constri¢ao a liberdade do indiciado ou
réu, por razdes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei” (NUCCI, 2012,
p. 604). Trata-se de uma prisdo tipicamente cautelar. Mostra-se forte a necessidade de se
demonstrar o porqué da mitigacéo do principio do estado de inocéncia, ndo sendo admissivel,
em nenhuma hipétese, a sua decretacdo de modo automético ou forma obrigatdria (ALVES,
2011, p. 97).

Pode ser decretada durante a investigacdo policial ou ja no curso da agdo penal, e até
apos a sentenca condenatoria recorrivel (LOPES JR, 2013, p. 85). Sobre a legitimidade para o
estabelecimento da referida modalidade prisional, pode ser decretada pelo juiz, de oficio, no
decorrer da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante, ou do
assistente de acusacdo, ou por representacdo da autoridade policial, em qualquer fase
processual (artigo 311, Codigo de Processo Penal).

A “conversdo” da prisdo em flagrante em preventiva nao ¢ automadtica e tampouco
despida de fundamentacdo. Esta devera apontar, além do fumus commissi delicti e o periculum
libertatis, os motivos pelos quais o juiz entendeu inadequadas e insuficientes as medidas
cautelares diversas do art. 319, cuja aplicagdo podera ser isolada ou cumulativa (LOPES JR.,
2013, p. 824).

8 Art. 5°, LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial.
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Qualquer que seja o fundamento da prisdo, € imprescindivel a existéncia de prova
razodvel do alegado periculum libertatis, ou seja, ndo bastam presuncdes ou ilagdes para a
decretacdo da prisdo preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve
ser real, com um suporte fatico e probatorio suficiente para legitimar tdo gravosa medida. Sem
o0 periculum libertatis, a prisdo preventiva ou qualquer outra medida cautelar (art. 319, CPP)
ndo podera ser decretada (LOPES JR., 2013, p. 824).

Os requisitos ensejadores da privacdo preventiva de liberdade estdo previstos nos
artigos 312° e 313'°do Cédigo de Processo Penal, e sdo de observancia obrigatoria. Nucci
(2013, p. 87) aduz que sdo trés os fatores necessarios a decretacdo: prova da materialidade do
crime, indicios suficientes de autoria, além de um dos elementos variaveis previstos no citado
artigo 312 do Cadigo de Processo Penal.

A decisdo que decretar a prisdo preventiva exige fundamentacdo legal, sob risco de
ofender o principio da presuncdo de inocéncia. Desta decisdo interlocutoria ndo ha recurso
previsto, restando apenas a possibilidade de ser atacada através de Habeas Corpus (artigo 5°,
inciso LXVIII da Constituicdo Federal).

A duracdo razoavel da prisdo cautelar emerge como principio constitucional, embora
implicito, dentre as garantias fundamentais. E necessario consagrar com status constitucional,
a meta de que ninguém podera ficar preso, provisoriamente, por prazo mais extenso do que
for absolutamente imprescindivel para o escorreito desfecho do processo (NUCCI, 2012, p.
105).

Conforme estabelecido no art. 316 do CPP, “o juiz podera revogar a prisdo preventiva
se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem”, assim, essa modalidade pode ser
revogada a qualquer momento, desde que desaparecam 0s seus requisitos ensejadores.

Assim, € exigéncia do principio do carater processual da prisdo provisoria que a
detencdo anterior a condenacdo nao tenha o carater de sancao penal e que apenas podera ser
permitida quando o acusado tentar obstruir a obtencdo de provas ou quando houver perigo de

9 Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

10 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva: | - nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos; Il - se tiver sido condenado
por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado; Il - se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia; Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva
guando houver dudvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra
hipotese recomendar a manutencao da medida.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art312...
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que ele impeca a aplicacéo da lei penal, fatos que caracterizam a necessidade de protecdo do
andamento processual (BARRETO, 2006).

Para a decretacdo de uma prisao preventiva (ou qualquer outra prisdo cautelar), diante
do altissimo custo que significa, é necessario um juizo de probabilidade, um predominio das
razdes positivas. Se a possibilidade basta para a imputacdo, ndo pode bastar para a priséo
preventiva, pois 0 peso do processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado
(LOPES, JR., 2013, p. 834).

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba se
confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a opinido “publicada” (LOPES JR. &
ROSA, 2015, p. 80). Assim, a conversdo da prisdéo em flagrante em preventiva deve ser
criteriosamente avaliada em relacdo aos requisitos legais que a autorizam, evitando dessa

forma a violacdo de direitos humanos.

1.3.3. Prisdo temporaria

A prisdo temporaria esta prevista na Lei n° 7.960/89. Antigamente era denominada
“prisio para averigua¢do”. E a modalidade de prisdo que visa “assegurar uma eficaz
investigagcdo policial, quando se tratar de apuragdo de infracdo penal de natureza
grave”(NUCCI, 2012, p. 585). Conforme entendimento da doutrina majoritaria, ndo se
permite 0 decreto da prisdo temporaria em sede de procedimentos investigatorios
extrapoliciais, s6 sera possivel, portanto, no bojo do inquérito policial (TAVORA &
ALENCAR, 2009, p. 488-489).

Sua decretacdo necessita da representacdo da autoridade policial ou do requerimento
do Ministério Publico, excluindo-se a possibilidade do juiz decreta-la de oficio (LOPES, JR.,
2013, p. 886).

O art. 1° da Lei n° 7.960/89 determina trés hipoOteses de cabimento da prisdo
temporaria:

a) Quando imprescindivel para as investigac6es do inquérito policial;

b) Quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios
ao esclarecimento de sua identidade;

c) Quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes: homicidio
doloso; sequestro ou carcere privado; roubo; extorsdo; extorsdo mediante sequestro; estupro;

atentado violento ao pudor; rapto violento; epidemia com resultado de morte; envenenamento
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de 4gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte; quadrilha ou
bando; genocidio; trafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro.

O prazo da prisdo temporaria sera, como regra, de cinco dias, podendo ser prorrogado
por outros cinco, em caso de extrema e comprovada necessidade (art. 2°, caput, da Lei
7.960/89). Quando se tratar de crimes hediondos e equiparados, o prazo sobe para 30 dias,
prorrogaveis por outros 30 (art. 2°, § 4°, da Lei 8.072/90).

Importante salientar que, expirado 0 prazo de encarceramento temporario determinado
pelo magistrado, e ndo tendo sido a prisdo convertida em preventiva, o indiciado deve ser
imediatamente libertado pela prépria autoridade policial, independentemente da expedicdo de
alvaré de soltura, sob pena de configuracdo de constrangimento ilegal, passivel de impetracdo

de habeas corpus.

1.3.4 Prisdo domiciliar

A prisdo cautelar domiciliar esta estabelecida nos arts. 317 e 318 do CPP, nos
seguintes termos:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo
judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o0 agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos
de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto
risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, 0 juiz exigird prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo (BRASIL, 1941).

Como salienta Nucci (2012, p. 624), essa modalidade de prisdo ndo é nova medida
cautelar restritiva da liberdade, trata-se da prisdo preventiva em residéncia, de onde somente
pode o sujeito sair mediante autorizagao judicial.

A prisdo domiciliar tem natureza diferente do recolhimento domiciliar constante no
art. 319, V, CPP. Esta relacionada aos motivos pessoais do agente, e para sua aplicacdo deve
ser apresentada comprovagdo documental ou pericia médica. Esta modalidade de prisdo

possui natureza humanitaria.
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1.3.5 Medidas Alternativas a Prisdo Preventiva

Antes da condenacdo, a liberdade é a regra e a prisdo na fase processual é medida
excepcional, deve ser sempre a ultima ratio. Medidas alternativas a prisdo preventiva visam
afetar o menos possivel o cidaddo sobre o qual ndo paira o peso da condenagdo criminal
transitada em julgado, e representam menor ofensa a dignidade da pessoa humana e as
garantias fundamentais.

Essas medidas sdo cabiveis apenas nos casos em que a prisdo preventiva seria
aplicavel, portanto exige-se a presenca do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.
Elas serdo aplicadas baseadas no principio da proporcionalidade, havendo outra restri¢do
menos onerosa para tutelar determinada situacao, aplica-se uma medida alternativa (LOPES,
JR., 2013, p. 861).

Nucci (2013) traz a seguinte colocagéo:

O novo art. 319 traz o rol das medidas cautelares, alternativas a prisdo,
podendo significar uma mudancga de mentalidade dos operadores do Direito
e também no quadro prisional brasileiro. Muitos acusados, que merecem
algum tipo de restricdo em sua liberdade, pelo fato de estarem respondendo a
processo-crime, em virtude da prética de crime grave, ndo precisam,
necessariamente, seguir para o carcere fechado. Por vezes, medidas
alternativas serdo suficientes para atingir o desiderato de manté-lo sob
controle e vigilancia (NUCCI, 2013, p. 118).

As modalidades de medidas cautelares diversas da prisdo constituem um rol taxativo e

estdo previstas do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, com a seguinte redacéo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des 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 infracoes;

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 necessaria para a investigacdo ou instrucao;

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 funcao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infracGes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
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inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracdo;

VIII - fianca, nas infracfes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracdo eletrbnica (BRASIL, 1941).

A opcdo por determinada restricdo, no caso concreto, dependerd da apreciagao
judicial de sua necessidade, da proporcionalidade da restricdo, e serd sempre motivada, nos
termos do art. 282 do CPP.

As medidas cautelares diversas da prisdo ndo podem ser banalizadas e servir para
aumentar a intervencdo penal de forma injustificada. Além disso, ndo se pode desprezar a
gravidade das restricGes que elas imp8em. O objetivo de tais medidas é reduzir o campo de
incidéncia da prisdo cautelar e ndo criar um maior espaco de controle estatal sobre a liberdade
individual (LOPES, JR., 2013, p. 862).

1.4 Dignidade da Pessoa Humana, Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a

legislacdo brasileira

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da nossa Carta
Magna, art. 1°, inciso Ill. Sua importancia est4 atrelada a todos os ramos do direito em nosso
ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana é assim definida por Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigBes existenciais para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos (SARLET, 2007, p. 62).

Essa definicdo permite inferir que cada individuo € merecedor de igual consideracdo e
respeito pelo Estado e pela comunidade, para isso, direitos sdo garantidos
constitucionalmente. A dignidade é um bem irrenunciavel e inalienavel, devendo ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida.

O principio da dignidade humana encontra-se positivado no ambito internacional e
nacional. O Estado brasileiro esta estruturado no principio do Estado democrético de direito.

Para Arion Sayao Romita:
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A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio
estruturante do Estado democratico de direito e, em consequéncia, impregna
a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito
positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa como também a atuacéo do
Poder Judiciario (ROMITA, 2005, p. 251).

Os direitos humanos podem ser conceituados usando sua finalidade, que os classifica
como essenciais ao desenvolvimento digno da pessoa humana. Esta definicdo encontra
amparo na fundamentacdo ética, pela qual, os direitos humanos sdo critérios morais
norteadores de condutas e comportamentos. Os direitos humanos conceituam-se como uma
forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Consideram-se
fundamentais porque a pessoa humana néo existird ou ndo sera capaz de se desenvolver e de
participar plenamente da vida sem eles (DALLARI, 1998, p. 7).

A consideracéo de direitos humanos segundo a definicdo de Lufio é:

0 conjunto de faculdades e instituicGes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as
guais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional (LUNO, 1995, p.48).

A abertura ao Direito Internacional exige a observancia de principios materiais de
politica e de direito internacional, que informam sobre o Direito interno. Nesse raciocinio, a
abertura a normacdo internacional passa a ser elemento caracterizador da ordem
constitucional contemporanea (PIOVESAN, 2013, p.115).

O Direito dos Direitos Humanos nao rege as relagcdes entre iguais; opera precisamente
em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em
favor dos mais necessitados de protecdo. Ndo busca obter um equilibrio abstrato entre as
partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades. Os termos e conceitos
consagrados nos tratados de direitos humanos se revestem de um sentido autdnomo,
independentemente do que lhes é atribuido nos sistemas juridicos nacionais (PIOVESAN,
2013, p.57).

Os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatorios
e vinculantes (pacta sunt servanda) constituem, hoje, a principal fonte de obrigagdo do
Direito Internacional.

Os tratados internacionais ndo necessariamente consagram novas regras de Direito
Internacional. Por vezes, acabam por codificar regras preexistentes, consolidadas pelo
costume internacional, ou, ainda, optam por modifica-las. Considerando o processo de

formacéo dos tratados e reiterando a concepgdo de que apresentam forca juridica obrigatoria e
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vinculante, a viola¢do de um tratado implica a violagdo de obrigagfes assumidas no &mbito
internacional. O descumprimento de tais deveres implica, portanto, responsabilizagédo
internacional do Estado violador (PIOVESAN, 2103, p. 112).

Nossa Constituicdo Federal foi marco juridico da transicdo ao regime democratico,
alargou significativamente o campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre
as Constitui¢des mais avancadas do mundo no que diz respeito a matéria, além disso, trata-se
de uma constituicdo situada no contexto da abertura a internacionalizacdo dos direitos
humanos.

O disposto no art. 5°, § 2° do texto constitucional traz a interagdo entre o Direito
brasileiro e os tratados internacionais de direitos humanos, ao estabelecer que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

O direito brasileiro faz op¢do por um sistema misto disciplinador dos tratados, que se
caracteriza por combinar regimes juridicos diferenciados em relagcdo aos tratados: um regime
aplicavel aos tratados de direitos humanos e outro aplicavel aos tratados tradicionais.

No sentido de responder a polémica doutrindria e jurisprudencial concernente a
hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, introduziu o § 3° no art. 5°, dispondo: “Os
tratados e convenc@es internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a Constituigao”(BRASIL, 1988).

Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos (TIDH), no Brasil, sdo dotados de natureza juridica de
supralegalidade, estando acima de todas as normas, salvo a Constituicdo, sendo portanto,
infraconstitucionais.

Porém, para Flavia Piovesan os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, por forca do art. 5°, § 2° da Constituicdo, apresentam hierarquia constitucional, os
demais tratados internacionais apresentam hierarquia infraconstitucional (PIOVESAN, 2013,
p. 122).

No ambito regional americano, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, € um dos principais instrumentos
normativos do sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos. Caracterizada pela

natureza vinculatoria aos Estados membros. Foi assinada em S3o José, Costa Rica, em 1969,
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entrando em vigor em 1978. Apenas Estados-membros da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) tém o direito de aderir & Convencdo Americana.

O pacto procura consolidar entre 0s paises americanos um regime de liberdade pessoal
e de justica social, fundado no respeito aos direitos humanos essenciais, independentemente
do pais onde a pessoa resida ou tenha nascido. Baseia-se na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condicdes que lhe permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem
como dos seus direitos civis e politicos.

Pelo Decreto n° 678, de 6/11/1992, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro. Ratificada pelo Brasil, desde entdo, os
direitos e garantias processuais constantes de seu artigo 8°, que fala das garantias judiciais,
passaram a complementar a nossa Lei Maior, especificando ainda mais as regras do devido
processo legal.

Assim, os direitos fundamentais sdo assegurados ndo s6 pelas normas internas, mas
também, por aquelas provenientes de tratados ou convengdes internacionais dos quais seja o
Brasil signatario. O Pacto de San José da Costa Rica é fonte de garantias processuais penais
que norteiam o ordenamento juridico brasileiro, tanto em ambito constitucional quanto
infraconstitucional. Em relacdo as garantias processuais, a clausula do devido processo legal
surge como corolario de todo o sistema juridico processual e deve ser claramente observada
no curso do processo penal, pelo prisma do principio da instrumentalidade das formas,
segundo o qual a nulidade do ato que ndo obedeceu a forma legal somente deve ser declarada
pelo juiz quando ndo tenha alcancado o seu fim. No Estado Democrético de Direito, a
preservacao das garantias fundamentais do réu no processo penal deve se revelar como maior
interesse da prestacéo jurisdicional (PRUDENCIO, 2010).

No que se refere ao aspecto processual, a Convengdo Americana consagrou o instituto
do Habeas Corpus em seu art. 7.6, permitindo que qualquer pessoa impetre o remédio. 1sso
implica em um efeito vinculante aos Estados signatarios da Convencéo, que ficam impedidos
de abolir de suas legislacdes o referido instituto.

Além disso, a Convencdo traz disposi¢cdes a respeito do principio da inocéncia e
demais garantias processuais. Ela ainda assegura aos acusados o direito a prestacdo
jurisdicional dentro de um prazo razoavel (art. 8°, 8 1°) e de ndo serem obrigados a depor
contra si e, nem de se declararem culpados (art. 8°, § 2°, alinea ‘g’). Cabe ao Estado, onde a

pessoa esta sendo processada, proporcionar-lhe um defensor.
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Seu art. 1°, § 1° estabelece que compete ao Estado membro zelar pelo respeito dos
direitos humanos reconhecidos e garantir o exercicio dos mesmos por parte de toda pessoa
que € sujeita a sua jurisdicao.

O processo penal é um dos ramos do direito que mais sofre influéncia da normativa

dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Nas palavras de Giacomolli:

uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizagdo dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o
processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova
metodologia hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa,
comprometida de forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao
plano internacional de protecdo dos direitos humanos. Por isso, hd que se
falar em processo penal constitucional, convencional e humanitério, ou seja,
0 do devido processo (Giacomolli , 2014, p. 12).

Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o Codigo de Processo Penal, mais do
que buscar a conformidade constitucional, observar também a convencionalidade da lei
aplicada, ou seja, se ela esta em conformidade com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. A Constituicdo ndo é mais o Unico referencial de controle das leis ordinarias.
(LOPES JR. & PAIVA, 2014).

Além da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, o Brasil também é signatario do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Ambos os instrumentos
trazem disposi¢cdes fundamentais de protecdo dos direitos das pessoas detidas. Estes
instrumentos visam proteger a dignidade de todos os seres humanos, incluindo as pessoas
acusadas da pratica de crimes. A estas Ultimas, sdo garantidos os direitos a um processo
equitativo, a presuncdo da inocéncia e ao recurso das decisdes condenatérias. Sdo ainda
protegidas através da proibicdo da tortura e outros tratamentos ou penas cru€is, desumanos ou
degradantes e tém direito a igual protecdo perante a lei e a ndo serem sujeitas a detencdes ou
prisdes arbitrarias.

Apesar dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuirem um status
privilegiado em nosso ordenamento juridico, eles sdo frequentemente desconsiderados na
solucdo de conflitos juridicos de ordem interna, por ndo possuirem um alto grau de aplicac&o.

As prisdes cautelares possuem carater pessoal e tém por finalidade garantir a
efetividade da administracdo da justica. Por sua natureza instrumental, buscam obter
seguranca para que se torne Util e possivel a persecugdo criminal ou a execucdo da pena

aplicada.
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Todavia, pelo carater excepcional s6 devem ser aplicadas se obedecido um rigido
controle de legalidade, almejando proteger as garantias individuais do cidaddo e a efetividade
da administracdo da justica, devendo ser realizado pelo Poder Judiciario.

A privacdo da liberdade através de medidas cautelares situa-se numa fronteira muito
ténue entre a garantia do devido processo legal e a violagdo aos principios e garantias
constitucionais e aos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, quando a
mesma venha ser empregada com abusos.

Com base nos tdpicos acima, o préximo capitulo procura apresentar um panorama

sobre a aplicabilidade da priséo cautelar e a atual situacdo do sistema prisional brasileiro.
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2. O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E O EXCESSO DE PRISAO
PROVISORIA

O excesso de encarceramento € caracteristica marcante do sistema penitenciario
brasileiro na atualidade. Porem, o aumento no nimero de encarcerados ndo reflete uma maior
seguranca no dia a dia das pessoas.

Mesmo com o advento da Lei 12.403/11, que alterou o codigo de processo penal,
buscando alcancar maior paridade deste com o0s preceitos constitucionais, e criou uma série de
medidas cautelares diversas da prisdo, 0 numero de prisdes provisorias continuou
aumentando.

Relevante salientar que o elevado numero de individuos que se encontram nas prisdes,
apresentado por dados estatisticos de 6rgdos governamentais, na maioria das vezes esta
atrelado ao tempo de duracéo da prisdo cautelar e ndo da prisdo pena, pois aquela carece de
legislacdo especifica estipulando seu prazo de duragdo, sendo muitas vezes associada a prazos
prolongados.

As prisGes cautelares estdo banalizadas no Brasil. Os direitos e garantias
fundamentais, positivados em nosso ordenamento juridico, bem como as normas dos tratados
internacionais sobre direitos humanos que procuram assegurar a dignidade da pessoa humana
sdo desprezados diante da pratica corriqueira da aplicacdo de cautelares com privagdo de
liberdade. A relevancia da expressdo ultima ratio passa despercebida pelos operadores do
direito, em muitas situacdes. A decretacdo da prisdo cautelar sempre deve estar atrelada aos
principios da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana, porém, isso nem sempre
é observado na pratica.

Estamos vivenciando uma inversdo de condutas, na qual muitas vezes, primeiro se
prende para depois se buscar o suporte probatério que legitime tal medida, quando o esperado
seria o contrario.

Nesse cenério de excessos de prisdes, o Brasil ocupa o 4° lugar no ranking carcerario
mundial. Se for levado em consideracdo o nimero de presos em regime domiciliar, o Brasil
passa a ocupar o 3° lugar no ranking (DEPEN, 2014).

No presente capitulo serd apresentada uma andlise sobre a aplicacdo da priséo
provisoria no Brasil, bem como o perfil dos encarcerados e o funcionamento do sistema de
justica criminal brasileiro. Para tanto, foram utilizados alguns dados sobre o sistema
penitenciario obtidos do Sistema integrado de informacao penitenciaria (INFOPEN) do ano de

2014, bem como dados do estudo “Excesso de prisdo provisoria no Brasil: um estudo
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empirico sobre a duragdo da prisdo nos crimes de furto, roubo e trafico”, fruto de uma
pesquisa feita pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) para o Ministério da

Justica, no periodo de 2008 a 2012 sobre a duracao dos crimes de furto, roubo e trafico.

2.1 Aplicacao da prisao provisoria no Brasil

Segundo dados do ano de 2014, obtidos através do Sistema Integrado de Informacéo
Penitenciaria (INFOPEN), a populacéo carceraria no Brasil, no referido ano era de 607.731
presos, dos quais, a porcentagem de presos condenados era de 58,83% e de presos provisorios
de 41,17%. Dentre os estados brasileiros, Sdo Paulo é o que apresenta a maior populacao
prisional do Brasil (219.053 presos). Santa Catarina ocupa o 8° lugar (17.914 presos). Em
relacdo ao numero de presos provisorios, o estado do Sergipe aparece em 1° lugar com 73%.
Santa Catarina estd em 25° lugar com 25% de presos provisérios. No que tange ao percentual
de presos sem condenacao e com mais de 90 dias de aprisionamento, o estado do Ceara lidera
as estatisticas com 99%. Santa Catarina esta em 15° lugar com 47% (DEPEN, 2014).

O elevado percentual de individuos encarcerados provisoriamente, de acordo com 0s
dados do Infopen, permite inferir que essa modalidade de cautelar vem sendo empregada de
forma abusiva pelo nosso sistema penal. Vivenciamos uma distorcdo da aplicabilidade dos
principios que regem as prisfes cautelares bem como o desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais do individuo. A privacdo cautelar de liberdade, no sistema juridico brasileiro,
deveria ser o ultimo recurso a ser empregado. A necessidade desse carater minimo de
intervencdo estatal na liberdade do cidaddo s6 se excetuaria em situacdes graves ou que
representassem risco ou dano a algum direito fundamental.

Entre os anos de 2008 e 2014 foi observada uma reducéo na taxa de aprisionamento
em trés dos quatro paises com maior populacdo prisional do mundo, Estados Unidos (-8%),
China (-9%), Russia (-24%). O Brasil, por outro lado, apresentou um aumento de 33% no
namero de seus encarcerados. A pratica rotineira do encarceramento no Brasil vai de encontro
com a realidade da estrutura do nosso sistema prisional, que apresenta um déficit de 231.062
vagas (DEPEN, 2014).

Segundo informag6es do Ministério da Justica (2015, p. 38) no estudo sobre excesso
de prisdo provisoria, ficou demonstrado que no estado de Santa Catarina, do total de réus
analisados 80% deles sofreram algum tipo de restricdo de liberdade em razdo da acusacao

criminal ou da autuacdo em flagrante. Esse dado mostra que a prisdo € um recurso alta e
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excessivamente mobilizado pelas instituices repressivas, para flagrar um suposto delito ou
para manter segregado aquele que responde a um processo penal. O excesso de priséo no
sistema penal brasileiro se inicia pelo excesso de prisdes em flagrante e se completa pela alta
taxa de conversdo das prisbes em flagrante em prisGes provisorias. Sem as prisdes em
flagrante, praticamente ndo haveria processos criminais.

Para a sociedade, a prisdo preventiva do autuado transmite a falsa impressdo de
eficacia da justica. Essa modalidade de prisdo as vezes encontra fundamento no ‘clamor
publico’. Contudo, “a prisdo é cautelar ao processo ¢ ndo a sociedade, ou seja, somente se
pode prender para garantia da prova e aplicagdo da lei penal” (ROSA, 2014, p. 160).

A esse fato, Lopes Jr & Rosa trazem a seguinte colocacéo:

Pensamos que o processo “demora demais” e ninguém quer esperar até a
sentenca, afinal, qualquer demora é uma dilacdo insuportavel para uma
sociedade hiperacelerada. Por isso, quando somos sedados pela avalanche de
imagens de uma megaoperacdo policial e ninguém sai preso, temos a
molesta e incobmoda sensagcdo de que haverd impunidade (LOPES JR &
ROSA, 2015, p. 56).

A situacdo de flagrante apresenta um carater precério quando levado em conta que
nosso sistema repressivo esta legitimado a partir dos principios normativos da isonomia, da
legalidade, e da presuncdo de inocéncia. Pode-se dizer que esse sistema apresenta muitas
distorcdes. Diante do auto de prisdo em flagrante, o magistrado deve relaxar a prisdo, caso a
mesma seja ilegal, ou converté-la em preventiva, desde que presentes 0s requisitos do art. 312
do CPP ou ainda conceder a liberdade provisoria.

Contudo, a homologacdo do flagrante, ao invés de ser a exce¢do, tem figurado como
regra pelo nosso sistema processual penal. Assim, conforme colocado no inicio deste capitulo,
a Lei 12.403/11 ndo obteve o éxito de reduzir o numero de presos cautelares a que se
propunha. Outro fato relevante € que a citada lei € silente em relacdo ao limite temporal para a
decisdo de homologacdo do flagrante pelo magistrado. De acordo com a norma processual,
em consonancia com a Constituicdo Federal (art. 5°, LXI, LXII), o flagrante tem uma
temporalidade especifica e especialmente rigorosa, dada a sua condi¢do pré-cautelar e pré-
judicial. Ou seja, possui 0 carater garantidor dos elementos de autoria e materialidade,
apreensiveis no ato da prisdo, os quais servem como base para a decisdo judicial sobre o
futuro do autuado.

A fase pré-processual, decomposta em atencdo ao procedimento descrito no CPP

apresenta quatro etapas: a) da prisdao em flagrante ao comunicado a autoridade judicial; b) do
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comunicado ao recebimento do Auto de Prisdo em Flagrante (APF) pelo juiz; c¢) do
recebimento do APF a sua homologacéo pelo magistrado; d) da homologacdo do APF até o
recebimento da denuncia. O CPP ndo é taxativo em relacdo a todos os prazos envolvidos no
processamento do flagrante. Resta claro o prazo de 24 horas para que o auto de prisdo em
flagrante (APF) seja remetido ao juiz e para o defensor do autuado. Importante frisar que
nesse prazo o juiz terd acesso somente a documentos escritos referentes a prisdo e com isso
deverd fundamentar sua decisdo conforme o art. 310, CPP. O encontro pessoal entre juiz e
autuado na maioria das vezes ird ocorrer durante a primeira audiéncia, que pode se dar meses
apos a prisao.

No momento em que vai avaliar a prisdo em flagrante, o juiz dispde como elementos
probatorios apenas os documentos do inquérito policial. Muitas vezes, tais documentos tem
prevaléncia sobre a prova constituida durante o processo penal, o que acarreta no predominio
da acusacdo, com consequente presuncao de culpa do réu.

Cabe ressaltar, que nem sempre a temporalidade estabelecida pelo do art. 306, CPP!! é
prontamente atendida. A pesquisa do IPEA para o Ministério da Justica constatou situacoes
anébmalas, como 0 caso em que se passaram 1096 dias entre a prisdo em flagrante e o
comunicado da mesma a autoridade judicial, que deveria ser imediata. Em outro caso, a
policia levou 2216 dias para enviar o APF a justica, quando deveria cumprir o prazo de 24
horas. Situacbes como essas sdo extremamente absurdas, mas reais, demonstrando o total
desrespeito aos direitos fundamentais do individuo, assegurados pela constituicdo federal. O
atraso no tramite do procedimento impede o controle do flagrante pela autoridade judicial. A
acdo policial é impeditiva do amplo direito de defesa dos individuos, que demoram em ser
regularmente indiciados (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 47).

A tramitacdo do flagrante até a remessa dos autos a instancia superior esta envolvida
por fatores burocraticos, que caracterizam o0s ‘prazos imperfeitos’ que acompanham essa
modalidade de prisdo, desde sua deflagracdo até sua possivel conversdo em preventiva. O
estudo de Lemgruber e Fernandes (2011) evidenciou que 0s juizes costumam impor
exigéncias ndo previstas no texto legal (prova de residéncia fixa, ocupacao licita e ficha de

antecedentes criminais) a fim de auxiliar na interpretacdo dos requisitos para a decretagédo da

11 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 12 Em até 24 (vinte e
guatro) horas apds a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e,
caso 0 autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria PUblica. 8 22 No mesmo
prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da
prisdo, o0 nome do condutor e os das testemunhas.
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preventiva (CPP, art. 312). O cumprimento de tais exigéncias implicou num prazo médio de
20 dias entre o flagrante e sua homologacéo.

A ocorréncia de prisdes cautelares injustas e de processos que duram anos ndo é algo
isolado no processo penal brasileiro.

O desenvolvimento do procedimento pré-processual depende do trabalho conjunto da
policia, Ministério Publico e o Poder Judiciario, portanto, as trés instituicdes tém
responsabilidade sobre a irrazoabilidade da duracdo da prisdo antes do processo e do
julgamento. O aumento da populacéo carceraria tem relacdo com o desrespeito dos prazos nas
fases do procedimento, na fundamentacdo judicial precaria em relacdo ao cabimento da
prisdo, no quantitativo deficitario de defensores publicos, pois a grande maioria dos acusados
sdo individuos de hipossuficientes. Somado a esses fatores esta a falta de regulamentacéo
judicial a respeito dos prazos maximos de validade da prisdo proviséria e da auséncia de um
consenso Minimo na jurisprudéncia a respeito do significado da nog¢do de “duragdo razoavel
da prisdo provisoria”.

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu art. 5°, inc. LXXV dita que “O Estado
indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenga” (BRASIL, 1988), porém, ndo trata especificamente da reparacdo de dano
nos casos decorrentes da aplicacdo indevida de medidas cautelares, como a prisdo provisoria.

A indeterminacdo é um grave problema do sistema cautelar brasileiro. A duracdo da
prisdo cautelar € uma questdo que ainda ndo foi disciplinada em nosso ordenamento. A
excecdo € a prisdo tempordria, que tem prazo maximo estabelecido na Lei 7960/89, pois a
prisdo preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto o juiz
ou tribunal entender existir o periculum libertatis. Enquanto néo for estabelecido limite para
0S excessos que ocorrem na duracdo da prisdo cautelar, o abuso existirad (LOPES, JR., 2013, p.
796 - 798).

A demora no julgamento dos presos provisorios contribui para que haja superlotacéo
do sistema carcerario. O preso provisoério divide o mesmo espaco com 0s presos condenados.
Importante frisar que a prisao € um ambiente hostil a qualquer pessoa, onde se verifica
superlotacdo, condi¢des sanitarias rudimentares, quando ndo ausentes, alimentacdo deficiente,
precaria assisténcia médica, juridica, social, educacional e profissional, presenca de violéncia
entre internos e entre estes e 0s agentes de controle institucional.

Devido a falta de separacdo efetiva entre presos condenados e 0S provisorios, as
prisdes, que deveriam servir para ajudar a conter os crimes violentos, com o fendmeno da

superlotagdo acabam por promover o crescimento das fac¢Bes criminosas e da violéncia, tanto
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dentro de seus préprios muros quanto fora. Os presos provisérios sofrem intensa presséo para
se juntarem a facgOes criminosas. Se vierem a ser colocados em liberdade estardo aptos a
difundir a criminalidade no ambiente externo a prisdo por estarem subordinados a tais
facgbes. Quanto mais longo for o tempo para que haja 0 encontro entre 0 juiz e 0 acusado,
maiores as chances de conversao de tais individuos por grupos formados nos presidios (HRW,
2015).

A prisdo tem sido empregada como meio de investigacdo, quando, na verdade,
primeiro se deveria investigar, diligenciar, para somente ap0s prender, uma vez
suficientemente demonstrados os fumus commissi delicti e o periculum libertatis. Além disso,
essa modalidade de prisdo est4 associada a ilusdo de justica instantanea que a atende aos
anseios da opinido publica. A medida que deveria ser a ultima ratio torna-se um instrumento
de uso comum e ordinério, desnaturando-se completamente. Assim, a questdo cultural € mais
relevante que a legislativa (LOPES, JR., 2013, p. 800). Na atual conjuntura, para muitos
individuos, a prisdo provisdria mostra-se mais gravosa que a propria condenacdo que lhe venha a
ser imputada ao final do julgamento.

A longa demora da fase pré-processual caracteriza o constrangimento ilegal, fazendo o
individuo preso jus ao beneficio da liberdade provisoria por meio da concessdo de habeas corpus.

Os principios constitucionais que objetivam proteger direitos como a liberdade, a
presuncdo de inocéncia, o devido processo e a ampla defesa ndo tém obtido concretizagéo,
mesmo diante das recentes alteraches legislativas de natureza processual penal
(LEMGRUBER et alli, 2013, p. 52).

A razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo sdo prerrogativas fundamentais que decorrem da garantia constitucional do devido
processo legal. Contudo, em diversos casos 0 Estado € negligente no que diz respeito aos
casos de excesso de prisdo, em especial nos casos de excesso de prisdo provisoria. Pelo fato
de ndo existir uma regulamentacdo legal em relacdo a duracdo da prisdo cautelar, a
discricionariedade do Poder Judiciario tem se manifestado de forma perigosa, seja ao nao
finalizar o processo em tempo razoavel, seja ao nao conferir a prisdo preventiva o carater de
medida extrema, ou ainda ao fundamentar a sua decretacdo sobre a base de critérios
genéricos, ndo passiveis de controle (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 55).

A fundamentacdo para conversdo da prisdo em flagrante em preventiva em muitos
casos se baseia na auséncia generica de razbes para a concessdo da liberdade do que

demonstracdo de um concurso positivo de motivos para aplicar a medida de priséao.
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O seguinte despacho-padréo foi observado na anélise feita por Cerneka et alli (2012, p.
61):
Uma vez presente hipdtese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, e ndo vislumbrando qualquer ilegalidade evidente
na constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razbes para se determinar o
relaxamento da prisdo em flagrante. Outrossim, & mingua de comprovacao,
desde logo, da satisfagdo de todos os requisitos legais ensejadores da
benesse, e porque ausente, dentre outros, demonstracdo de existéncia de

vinculo do autor do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de concessao
de liberdade proviséria de oficio.

Os magistrados tomam decisdes sdo baseadas nos documentos enviados pela policia,
no relatério do APF, ou seja, uma decisdo sem ter 0 menor contato visual com o acusado e
nem mesmo ouvi-lo, sendo totalmente inquisitorio.

A pesquisa do IPEA sobre excesso de prisdo provisoria registrou que 0S réus
absolvidos em Santa Catarina esperam, em média, por mais de quatro meses pelo fim da
prisdo cautelar (129,52 dias). Entre os condenados, a duracdo média da prisdo processual
chega a quase sete meses (203,25 dias). Esta realidade de excesso de prisdao “provoca o
encarceramento de inocentes por prazo de tal modo irrazoavel que ndo se pode imaginar
indenizacdo capaz de reparar os danos fisicos, morais ¢ psiquicos causados a esses réus”
(BARRETO, 2007, p. 44).

Disto resultam prisdes lotadas de pessoas que ndo deveriam la permanecer, se
observado o ordenamento juridico e os direitos nele garantidos. Tanto mais grave € esta
situacdo quanto maior é a sua recorréncia.

A caréncia de um prazo definido na lei ou decisGes jurisprudenciais a respeito do
significado normativo da “duracdo razoavel da prisdo preventiva”, requer que novos
instrumentos de intervencdo sejam avaliados, para conter os abusos cometidos. Pois, no atual
cenario, o instrumento da prisdo cautelar tem se consolidado como regra de funcionamento do
sistema repressivo brasileiro, dezenas de milhares de pessoas vém sendo detidas e mantidas
presas sem que os fundamentos de suas prisdes sejam imediata e adequadamente avaliados.
Processos duram anos e réus, por muitos meses, as vezes anos encarcerados, ndo raro séo
absolvidos, quando chegam a conhecer uma decisdo de mérito.

O sistema criminal brasileiro produz e convive com varios tipos de excesso quando se
trata da realidade da prisdo, em especial da prisdo anterior ao julgamento. A pesquisa feita
pelo IPEA para o Ministério da Justica observou que ndo so a prisdo ao longo do processo
dura além do razoavel, mas também aquela que corre e se estende antes de iniciado o feito. As

eventuais medidas adotadas para sanar o problema devem considerar a especificidade e a
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complexidade dos procedimentos sobre os quais incidem os diferentes tipos de
responsabilidade das instituicdes que compdem o sistema criminal. Outro problema registrado
pelo estudo foi a caréncia da assisténcia juridica basica ao individuo privado da liberdade por
forca de uma investigacdo ou de um processo criminal (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015,
p. 93).

Segundo Lopes Jr. (2013, p. 792), a prisdo cautelar é um instituto que sofreu uma
grave degeneracdo. Seu maior problema é cultural, € a banalizacdo de uma medida que era pra
ser excepcional. O desprezo pela provisionalidade conduz a uma prisao cautelar ilegal, ndo
apenas pela falta de fundamento que a legitime, mas também por indevida apropriacdo do
tempo do imputado (LOPES, JR., 2013, p. 794).

Outra ndo é a concluséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou
que: “a duragdo da prisdo preventiva gera o risco de que o julgador tenha uma tendéncia a se
inclinar pela condenacdo e pela imposi¢do de uma pena ao menos equivalente ao tempo da
prisdo preventiva, no intento de legitima-la” (CIDH, 2009).

A privacdo preventiva da liberdade de alguém, que venha a ser absolvido assemelha-se
a hipétese de erro judiciario indenizavel. A prisdo injusta revela ofensa a dignidade humana, a
honra, a imagem. A absolvicdo futura deixa efeitos deletérios para a imagem e honra do

homem.

2.2 Perfil da populac¢édo encarcerada no Brasil

Como ja foi apresentado em topicos acima, é caracteristica do sistema prisional
brasileiro o hiperencarceramento, porém € importante destacar, que os individuos que
geralmente séo levados ao carcere se enquadram num de perfil de seletividade.

Através dados obtidos pelo Infopen e publicados pelo Depen em 2014 podem ser
feitas algumas inferéncias sobre o perfil da populagdo encarcerada no Brasil.

O Brasil conta com 1.424 unidades prisionais, das quais apenas quatro sdo federais. A
maior parte da populagio prisional brasileira é formada por jovens'?(56%). A distribuicio
etaria da populacdo prisional feminina e masculina € similar. Nota-se, contudo, que a
proporcdo de jovens entre a populacdo masculina (56%) é maior que entre a populacdo
prisional feminina (49%). Em Santa Catarina, 50% da popula¢do prisional é formada por

jovens. No que se refere a raca®®, dois em cada trés presos sdo negros. A porcentagem de

12 pessoas entre 18 e 29 anos, de acordo com o Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852/13).
13 Nomenclatura empregada no estudo do DEPEN (2014).
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pessoas negras no sistema prisional ¢ de 67%. Em Santa Catarina, 36,2% da populagédo
prisional é negra, 61,5% & branca, Unico ponto que difere da estatistica nacional. Em relacdo
ao estado civil, 57% da populacéo prisional € solteira, quando analisado os dados de Santa
Catarina, o percentual € de 45,4%.

O grau de escolaridade da populagdo prisional brasileira é extremamente baixo.
Aproximadamente oito em cada dez pessoas presas estudaram, no maximo, até o ensino
fundamental, enquanto a média nacional de pessoas que ndo frequentaram o0 ensino
fundamental ou o tém incompleto é de 50%. Em Santa Catarina, 53% dos detentos tem ensino
fundamental incompleto. Quanto aos crimes, 32% estdo relacionados a crimes contra 0
patrimonio, 27% tréfico de drogas e 14% homicidio.

O encarceramento no Brasil incide em sua maioria sobre homens, negros, jovens,
autores de crimes patrimoniais e que, em sua maioria, ndo chegaram a completar o ensino

medio.
2.3 Sistema de justica criminal brasileiro

Nosso sistema penal ndo distingue tratamento entre presos provisorios daqueles que
estdo cumprindo pena apds sentenca penal transitada em julgado. Aquele posto na prisdo é
submetido a condicBes desumanas, insalubres, sofre com o desrespeito aos principios e
direitos fundamentais que Ihe sdo assegurados pela constituicdo e por normas de tratados
internacionais sobre direitos humanos. Em muitos casos, o individuo submetido a priséo
provisoria acaba sendo absolvido ao final do processo. Nesse caso, o encarceramento foi algo
pior que a pena determinada.

O sistema de justica penal brasileiro apresenta mecanismos de selecdo, que fazem com
que a cada etapa do processo de criminalizacdo, recrute alguns e deixe outros de fora. E o
chamado “efeito funil”, em que ha uma larga base que representa o conjunto de desvios € uma
pequena ponta que representa a parcela da populacdo que recebe a etiqueta de criminoso
(BARRETO, 2006).

Isso pode ser confirmado através dos dados apresentados no item 2.2, que mostram
que o selecionado pelo nosso sistema de justica penal € homem, jovem, negro, com ensino
fundamental incompleto.

As principais condutas criminalizadas sdo crimes contra o patriménio e o trafico de

drogas e se dirige a individuos facilmente capturaveis em razdo de caracteristicas pessoais e



42

sociais que configuram um sdélido esteredtipo compartilhado pelas agéncias repressivas
(JESUS et alli, 2012).

A seletividade penal manifesta-se quando as instituicdes do sistema de justica realizam
constrangimentos e selecfes para certos grupos sociais, gerando desigualdades de tratamento
no campo da segurancga publica e da justica criminal. Existem os favorecidos, aqueles cujas
demandas por justica transitam facilmente pelas estruturas judiciais e suas infragcdes atraem
pouca atencdo da repressdo penal. De outro lado estdo os desfavorecidos, que
simultaneamente atraem a repressao penal aos seus modos de morar, trabalhar, comerciar,
viver e encontram muitas dificuldades em administrar os conflitos de que sdo protagonistas
por regras e procedimentos estatais (SINHORETTO, 2014 apud BRASIL, 2014).

A prisdo por si s6 ndo sindbnimo de justica, nem de eficacia contra a violéncia que
assola nosso pais. Resta mais que comprovado que 0 encarceramento ndo é o caminho mais
adequado para reducdo da criminalidade, tampouco tem gerado a seguranga publica que a
sociedade tanto almeja.

Somado a isso, as pessoas detidas sdo expostas a ameacas contra a sua Vvida,
integridade fisica e saude, sdo submetidas a abusos e maus-tratos, tanto por parte de outros
presos quanto por policiais. Na prisdo, “O clima de opressdo onipresente desvaloriza a
autoestima, faz desaprender a comunicagdo auténtica com o outro, impede a construcdo de
atitudes e comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertacdo. Na
prisdo, os homens sdo despersonalizados e dessocializados” (HULSMAN & CELIS, 1993, p.
62-63 apud PAIVA, 2013, p. 22).

Assim corrobora Baratta:

Mas a prisdo ndo é somente uma violéncia institucional, ela & também um
local de concentracdo extrema de outras formas de violéncia: violéncia entre
individuos e violéncia de grupo. Recordemos que Foucault em seu livro
Vigiar e Punir j& havia insistido no fato de que as garantias do direito
reconhecidas pelo direito penal liberal, em geral ndo passam pela porta da
prisdo, uma zona franca de arbitrio contra os detentos. (BARATTA, 1993, p.
53).

Segundo Paiva (2015, p.21), a prisdo é a negacdo maxima dos direitos humanos. Nao
h& humanidade na privacao da liberdade. Nao héa priséo boa.

Outro fator relevante é que a sociedade em que vivemos tende reconhecer a eficacia da
seguranga juridica pelo nimero de encarcerados, mas ndo se questiona sobre os efeitos que o
sistema penal tem sobre a prépria criminalidade.

A seletividade do nosso sistema penal, bem como os abusos em relacdo ao uso de

medidas cautelares e falta de adequacéo entre as normativas do direito interno e internacional,



43

no que se refere aos direitos humanos reforcam a necessidade de mudangas legislativas que
prevejam mecanismos para se restringir o uso banal das prises cautelares, e que respeitem a
normativa internacional sobre o tema.

Somado a isso, deve-se atentar para o desequilibrio das forcas institucionais que
promovem a acusacédo e a defesa de uma pessoa presa. O Estado tem o poder de acusar, mas
também tem o dever de assegurar a defesa. Muitos encarcerados ficam a mercé deste poder
estatal, pois ndo tem condicdes de arcar com as despesas com advogado.

Diante da problematica exposta no presente capitulo, percebe-se a urgente necessidade
de se buscar solugdes para controlar o emprego excessivo e banalizado das prisoes
provisorias. A implantacdo da audiéncia de custodia ao sistema de justica brasileiro mostra-se
promissora nesse sentido. O préoximo capitulo se encarrega de trazer consideracfes pertinentes

a esse instituto.
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3. AUDIENCIA DE CUSTODIA

O presente capitulo tem como objetivo trazer explanagdes a respeito da Audiéncia de
Custddia, também conhecida como audiéncia de apresentacdo, projeto recentemente aprovado
no Brasil, cujo objeto primordial é a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana no
momento da prisdo em flagrante. Somado a isso, a mesma visa proporcionar um carater mais
humanitario ao sistema de justica penal, além de contribuir para que haja reducdo no nimero
de prisbes preventivas desnecessarias.

No Brasil, o projeto de lei do senado 554/2011, que determina a pratica da Audiéncia
de custodia, foi aprovado em setembro do corrente ano. Atualmente, estad implantado nas 27

unidades da federacdo. Uma mudanca promissora para 0 nosso sistema de justica penal.

3.1 Definigdo, previsdo normativa e propdsitos

O conceito denotativo da palavra custodia consiste em ato de guardar, proteger.

Na pratica penal, a audiéncia de custddia refere-se a conducao do preso, sem demora,
a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio contraditério estabelecido
pelo Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da
necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
observando se ha a indicios da pratica de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2015, p. 31).

A audiéncia de custodia, também conhecida como audiéncia de apresentacdo, € o
instrumento processual penal que tem o escopo de defender a liberdade pessoal e a dignidade
do acusado, servindo a propdsitos processuais, humanitarios e de defesa de direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal (LIRA, 2015).

Este instituto encontra previsdo normativa em Tratados Internacionais que o Brasil é
signatario, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida como
Pacto de Séo Jose da Costa Rica, que prevé em seu artigo 7.5 que:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungGes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo
(CADH, 1969).

e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que prevé em seu artigo 9.3 que:
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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 funcGes judiciais e terd o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (...) (PIDCP, 1966).

A expressdo ‘sem demora’ foi aceita como o prazo de até 24 horas, contadas a partir
da prisdo em flagrante, para que o autuado seja apresentado para o juiz. Hoje, de acordo com
as regras estabelecidas pelo codigo de processo penal, apenas que os documentos do inquérito
devem ser apresentados ao juiz nesse lapso temporal (artigo 306, § 1°)'4, nada mencionando
referente a apresentacdo do indiciado a autoridade judicial. De posse auto de prisdo em
flagrante (APF), a autoridade judicial tera a incumbéncia de avaliar a legalidade da priséo e
decidir sobre sua conversdo em prisdo preventiva, outra medida cautelar ou liberdade
provisoria, baseada exclusivamente nos documentos escritos fornecidos pela policia. O
conhecimento pessoal e a oitiva do indiciado ficam postergados.

Em alguns paises da América Latina, que ja realizam a apresentacdo do preso a uma
autoridade judiciaria, prazos semelhantes ja sdo exigidos. Na Argentina, por exemplo, o
Caodigo de Processo Penal federal exige que, em casos de prisdo sem ordem judicial, o detento
compareca perante uma autoridade judicial competente no prazo de seis horas apos a priséo.
No Chile, o Codigo de Processo Penal determina que, em casos de flagrante, o suspeito seja
apresentado dentro de 12 horas a um promotor, que podera solta-lo, ou apresenta-lo a um juiz
no prazo de 24 horas da prisdo. Na Colémbia, o Codigo de Processo Penal prevé que, em
casos de flagrante, o detento precisa ser apresentado ao juiz no prazo de 36 horas. No México,
para a maioria dos tipos penais, pessoas detidas em flagrante precisam ser entregues
imediatamente aos promotores, que, por sua vez, devem apresentar 0s suspeitos a um juiz no
prazo de 48 horas ou libera-los (CANINEU, 2014). O Brasil era um dos poucos paises da
América Latina que ndo respeitava as normas internacionais.

Embora a previsdo normativa desse instituto esteja nos referidos tratados, dos quais o
Brasil é signatario, e o Supremo Tribunal Federal reconheca que normas de tratados
internacionais de direitos humanos séo dotadas de supralegalidade em nosso ordenamento
interno, a discussdo sobre a implantacdo da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro
é recente, sendo que a iniciativa de se aprovar uma legislagdo tratando desse instituto se deu

com o projeto de lei do senado (PLS) n° 554/2011 de autoria do Senador Antdnio Carlos

14 Art. 306, § 1°, CPP. Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral
para a Defensoria Publica.
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Valadares, propondo a alteracdo do §1° do artigo 306 do CPP para instituir a audiéncia de
custodia em 24 horas ap0s a prisdo em flagrante, com a seguinte redacg&o:

Art. 306. [...]

81° No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, 0 preso
deverd ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que devera
ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as
oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica.

Durante a tramitagdo na Comisséo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa
(CDH), o PLS foi contemplado com diversas emendas. Recentemente o projeto foi aprovado

pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), com a atual redacao:

Art. 2° O art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a
vigorar com a seguinte redacdo:

“Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente pelo delegado de policia responsavel pela
lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica quando ndo houver advogado habilitado nos
autos, bem como a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério
Publico o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome
de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica respectiva.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pelo delegado de policia, com o motivo da priséo,
capitulacdo juridica, o nome do condutor e os das testemunhas.

§ 3° Imediatamente apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
ocorréncia de suposta violagdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, 0
delegado de policia em despacho fundamentado determinard a adogdo das
medidas cabiveis para a preservacdo da integridade do preso, além de
determinar a apuracdo das violagdes apontadas, instaurando de imediato
inquérito policial para apuracdo dos fatos, requisitando a realizacdo de
pericias, exames complementares, também determinando a busca de outros
meios de prova cabiveis.

§ 4° No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas ap6s a lavratura do auto
de prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique
se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade
judiciaria tomar as mediadas cabiveis para preserva-los e para apurar
eventual violagéo.

§ 5° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvird o
Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisao
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida, ouvira
0 preso e, apds manifestacdo da defesa técnica, decidird fundamentadamente,
nos termos do art. 310.

§ 6° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e
versard, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.
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§ 7° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu
advogado, ou, se ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na do
membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas
previstos no paragrafo sexto, bem como se manifestar previamente a deciséo
judicial de que trata o art. 310.

§ 8° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da
autoridade judiciaria realizar a inquiricio do preso quando da sua
apresentacao, a autoridade custodiante ou o delegado de policia, por meio de
seus agentes, tomard recibo do seventuario judiciario responsavel,
determinando a juntada nos autos neste ultimo caso, retornando com o preso
e comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, & Defensoria
Pablica e ao Conselho Nacional de Justica.

§ 9° Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fundamentais da
pessoa presa, a audiéncia de custodia devera ser obrigatoriamente realizada
no primeiro dia util subsequente, devendo a autoridade custodiante, sob pena
de responsabilidade, reapresenta-lo na data indicada.

8 10 Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o
municipio do local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da
Justica Federal, a autoridade custodiante ou o delegado de policia federal
devera determinar a seus agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito do
local da lavratura da peca flagrancial no prazo méaximo de vinte e quatro
horas, ocasido em que devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.”

O conceito atribuido a audiéncia de custddia tem relacdo direta com as finalidades a
gue a mesma se propde, que sdo a de ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, a prevencdo da tortura policial, visando assegurar a
efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade e a de evitar
prisGes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias (PAIVA, 2015, p. 34-39).

No que diz respeito a finalidade de ajustar o processo penal aos tratados
internacionais, trata-se de um requisito ndo efetivamente obedecido pela legislacao brasileira,
pois como ja mencionado, a audiéncia de custddia tem previsdo normativa na CADH e no
PIDCP, que o Brasil é signatario desde 1992. Contudo, apenas recentemente a efetiva
realizacdo de tal instituto comecou a ser discutida e posta em préatica pelo nosso sistema penal.
Aos tratados internacionais de direitos humanos € atribuido o carater de supralegalidade no
controle judicial de convencionalidade. Sendo o CPP uma lei ordinaria e a CADH de carater
supralegal, deve prevalecer a CADH uma vez que estd acima da lei e deve ser aplicada
imediatamente, sendo insuficiente apenas a comunicacao ao juiz sobre a prisdo (art. 306 do
CPP). Assim, a previsao da audiéncia de custddia ndo € uma inovagdo do nosso ordenamento,
trata-se do descumprimento de algo previsto ha muito tempo.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso III, prevé que “ninguém sera submetido

a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. A lei n°® 9.455/97 trouxe a defini¢ao dos
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crimes de tortura®®. Em relagdo a prevencéo da tortura policial, bem coloca Guilherme Silva
Aragjo:
Necessario mencionar, que a violéncia policial cometida contra a pessoa
humana conduzida em estado de flagrancia é legitimada e incentivada pela
grande massa que por sua vez alienada e incentivada pela chamada indstria
do medo, imagina estar na violéncia o estado pedagdgico magico para que a

pessoa em estado de ndo obediéncia as normas penais passe a agir
adequadamente em sociedade. Ledo engano (Araujo, 2015).

A grande massa, representada pela sociedade como um todo, acredita que a priséo e 0s
maus tratos contra o acusado representam a eficacia da justica. Pode-se comparar a vinganca
publica do século XVIII, na qual a autoridade representava os interesses da comunidade em
geral.

O lapso temporal que existe entre o real contato do magistrado com o preso, permite
gue ndo existam mais vestigios de lesdes, tampouco a vontade do preso de comunicar que
sofreu agressdo fisica ou moral, no momento do flagrante. Neste ponto, a audiéncia de
custodia € um importante mecanismo de protecdo aos direitos humanos da pessoa conduzida
pela autoridade policial, na medida em que criara a possibilidade do judiciario ser informado
prontamente sobre eventuais casos de tortura ou agressao.

De acordo com a Human Rights Watch, a tortura ainda é um problema sério no Brasil.
Em uma pesquisa sobre o tema, foram encontradas evidéncias contundentes, em 64 casos de
supostos abusos, de que as forcas de seguranca ou autoridades penitenciarias torturaram
pessoas sob sua custddia ou contra elas dispensaram tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Os abusos frequentemente ocorreram nas primeiras 24 horas sob custodia
policial. A Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos recebeu, por meio de um servigo
telefonico, 2.374 denuncias de tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes
ocorridos em prisdes ou delegacias de policia em 2014, um aumento de mais de 25 por cento
em relagdo a 2013 (HRW, 2015).

No que se refere a finalidade de evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou desnecessarias, a

audiéncia de custodia mostra-se Util também para identificar os casos mais graves que

15 Art. 1° Constitui crime de tortura: | - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informac&o, declaracdo ou confissao da vitima
ou de terceira pessoa; b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa; ¢) em razdo de discriminagdo
racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou
grave ameagca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater
preventivo.



49

necessitam da aplicacdo de prisdo domiciliar, como nos casos em que 0 acusado(a) seja
portador de doenca grave, ou possa estar gravida, por exemplo. Além disso, € um mecanismo
de prevenir desaparecimentos forcados e execugdes sumarias (PAIVA, 2015, p. 40).

Paiva (2015) cita decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),

referente ao controle da prisdo:

O controle judicial imediato ¢ uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detencdes, tomando em conta que hum Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adogdo de
medidas cautelares ou de coercdo, quando seja estritamente necessario, e
procurar, em geral, que se trate o investigado de maneira coerente com a
presuncado de inocéncia (CIDH apud Paiva, 2015, p. 39).

3.2 Dinamica procedimental da audiéncia de custodia

Com base no conceito e nas finalidades da audiéncia de custodia, € importante
entender como se da a dinamica procedimental desse instituto e o papel dos operadores do
direito nessa prética.

Para definir a quem o preso deve ser apresentado, a Corte Interamericana interpreta o

art. 7.5 da CADH, acima exposto, em conjunto com o art. 8.1 da mesma convencao, que diz:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigac@es de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza
(CADH, 1969).

A CADH traz em seu artigo 7.5 a expressao ‘presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei’. Existe 0 questionamento referente a quem poderia se enquadrar como a
outra autoridade, referida pela CADH, para presidir a audiéncia de custédia. Como uma das
finalidades desse instituto € promover o controle judicial imediato da priséo, entende-se que a
autoridade em questdo somente pode ser o magistrado, sob o risco de se esvaziar ou reduzir
em demasia a potencialidade normativa prevista no art. 7.5 da CADH.

Os membros do Ministério Publico, da Policia e da Defensoria ndo satisfazem as
exigéncias do art. 8.1 da CADH que requer um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial. A policia judiciaria ndo é um érgédo subordinado ao do Poder Judiciario, mas sim
ao poder Executivo. A alegacdo de que o Delegado de Policia seria a outra autoridade referida
pela Convencdo ndo se sustenta. O regime da Constituicdo e do Cddigo de Processo Penal

reserva ao delegado de policia a funcdo de lavrar o flagrante, transformando em autos a
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narrativa dos condutores. Além disso, na sequéncia, poderd conceder fiangca nas hipoteses
legais. Ndo cabe a autoridade policial deferir liberdade proviséria ou medidas cautelares
diferentes do previsto no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal (PAIVA, 2015, p. 47-48). O
delegado exerce importantissima funcdo na protecdo dos direitos humanos do investigado,
mas é uma autoridade policial, e ndo judicial.

No que pese a justificativa apresentada para o ndo enquadramento do delegado como a
autoridade referida no texto da convencéo, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(Adepol/Brasil), ingressou com uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240),
questionando a implantagdo da audiéncia de custddia pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo,
em virtude da auséncia de legislacdo especifica (principio da reserva legal). Esta ADIN foi
julgada improcedente pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF). Ressalta-se que a
audiéncia de custodia encontra autorizacdo na CADH, que é uma norma supralegal.

A titulo de exemplo, a alegacdo de auséncia de legislacdo especifica sobre audiéncia
de custddia, no ordenamento interno, ja foi empregada para negar pedido de Habeas corpus:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO PREVENTIVAMENTE PELA
SUPOSTA PRATICA DOS DELITOS DE ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO, PORTE ILEGAL DE MUNICAO DE USO
PERMITIDO E CORRUPCAO DE MENOR. ALEGADA VIOLENCIA
POLICIAL QUANDO DA PRISAO EM FLAGRANTE. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. PLEITO NAO CONHECIDO NO PONTO.
AVENTADA ILEGALIDADE DA SEGREGACAO POR NAO SER
PRECEDIDA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. AUSENCIA DE
PREVISAO NO ORDENAMENTO LEGAL VIGENTE. SUPOSTA
NULIDADE DA PRISAO POR EXCESSO DE PRAZO PARA
HOMOLOGACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE. INOCORRENCIA.
SEGREGACAO QUE SE DEU EM COMARCA DIVERSADAQUELA
ONDE OS ATOS TERIAM SIDO PRATICADOS. DECLINA(;AO DE
COMPETENCIA. HOMOLOGACAO E CONVERSAO DA PRISAO EM
FLAGRANTE EM PREVENTIVA PELO JUiZO COMPETENTE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA EXTENSAO, DENEGADA.
(Habeas Corpus n. 2015.042867-5, de Balneario Camborit Relator: Des.
Ernani Guetten de Almeida). Julgado em agosto de 2015.

Com a recente aprovacao do projeto de lei 554/11, a audiéncia de custodia passa a
fazer parte da legislagcdo brasileira, ndo corroborando mais com alega¢cdes como esta acima
exposta.

Em relagdo ao Ministério Publico, ndo se pode falar em imparcialidade. No

procedimento acusatorio, deve o promotor atuar como parte, pois, se assim néo for, debilitada
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estard a fungdo repressiva do Estado. O seu papel, no processo, ndo € o de defensor do réu,
nem o de juiz, e sim o 6rgao de interesse punitivo do Estado.

A audiéncia de custodia deve ser presidida por autoridade munida das competéncias
capazes de controlar a legalidade da prisdo, o delegado lavra e o juiz controla. Além disso, ja
nessa fase, tanto Ministério Publico como defesa devem sustentar as razdes pelas quais a
constri¢do cautelar deve ou ndo ser mantida. Ha reserva de Jurisdi¢do. Logo, além do juiz,
devem participar Ministério Publico e defesa (LOPES Jr. & ROSA, 2015).

O contato do indiciado com o juiz, membro do Ministério Publico e seu defensor no
prazo de 24 horas é uma forma de assegurar mais eficacia as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa em situagdes de tutela cautelar.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, embora de 1969, vai além da
previsdo constitucional quando trata da apresentacdo/conducdo do preso a autoridade
judiciaria, vez que a nossa Constituicdo trata do tema (informacdo da prisdéo) com o mero
envio de documento. Assim, a Audiéncia de Custddia, com base na CADH visa humanizar o
procedimento, sobretudo porque serd uma oportunidade clara de o magistrado realizar o
controle de legalidade da prisdo, bem como a fiscalizacdo de eventuais abusos de tortura ou
violéncia imprimidos pela autoridade policial, pratica corriqueira no cotidiano brasileiro
(NOBRE, 2015).

Para que as normas estabelecidas nos arts. 7.5 e 8.1 da CADH sejam prontamente
respeitadas e colocadas em pratica pelo nosso sistema de justica penal, uma mudanca
cultural,por parte dos operadores do direito, sera necessaria. Ao serem atendidas as normas
internacionais, de maneira reflexa estara se atendendo a garantia do direito de ser julgado em
um prazo razoavel (art. 5., LXXVIII da CF), a garantia da defesa pessoal e técnica (art. 5.°,
LV da CF) e também do proprio contraditrio recentemente inserido no ambito das medidas
cautelares pessoais pelo art. 282, § 3.°, do CPP. No que diz respeito ao contraditorio, é de
extrema utilidade no momento em que o juiz, tendo contato direto com o detido, podera
decidir qual a medida cautelar diversa mais adequada (art. 319) para atender a necessidade
processual (LOPES Jr. & PAIVA, 2014).
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3.3 Influéncia da Audiéncia de Custodia na aplicacdo de medidas cautelares

Conforme a atual sistematica em que se desenvolve o0 auto de prisdo em flagrante,
conforme previsto no art. 306, § 1°, CPP, que devera ser encaminhado para o Juiz em 24
horas, o preso ap6s as formalidades na delegacia de policia conduzido diretamente ao sistema
carcerario, sem ter qualquer contato com o Magistrado ou o Promotor de Justica, e em muitos
casos sequer um advogado. Neste contexto, o preso, em especial o hipossuficiente entra no
sistema prisional e se coloca a aguardar a atuacdo de um Defensor Publico ou de um Defensor
Dativo, que levard mediante peticdes os fatos e fundamentos de defesa ao juiz competente ou
ao tribunal. Ocorre que o real contato do preso com o magistrado s6 ira ocorrer por ocasido da
audiéncia de instrucdo e julgamento, que dependendo da complexidade do caso podera
acontecer meses apds a prisdo. Passado todo este lapso temporal, ja ndo existirdo mais
vestigios de lesdes, e nem mesmo a intencdo do preso de noticiar suas agressdes, uma vez que
sequer havera lembranca de qual o agente estatal que lhe agrediu (ARAUJO, 2015).

Pelas regras da instrucdo criminal, o acusado é o Gltimo a ser interrogado'®, conforme
alteracdo dada pela lei n° 11.719/2008, que alterou a ordem dos atos no processo penal,
garantindo que o interrogatorio do acusado seja o Ultimo ato da instru¢do criminal, em
conformidade com o principio do contraditério (art. 5°, LV, CF). Isso corrobora para que o
juiz postergue a0 maximo o0 contato com o preso, que pode ocorrer muitos meses (as vezes
anos) depois que o mesmo foi encarcerado.

Importante esclarecer que a audiéncia de custddia ndo tem como objetivo a colheita de
provas que serdo usadas no processo. O momento em que ela ocorre deve ser visto como 0
espaco democratico em que a oralidade é garantida. O objeto da audiéncia de custddia é
restrito, ndo ha interrogatdrio nem producédo antecipada de provas, 0 que existe € uma prisao
em flagrante e a necessidade de controle jurisdicional. O ato da audiéncia de custodia néo
deve servir como antecipacdo do interrogatorio ou da instrucdo processual. A atividade
judicial praticada durante sua realizacdo, com a participacdo do Ministério Publico e da
Defesa, deve se limitar a circunstancias objetivas da prisdo e subjetivas sobre o cidadao
conduzido (PAIVA, 2015, p. 89).

No que se refere a essa questdo, explica Toscano Jr.:

16 Art. 400, caput, CPP - Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declarag6es do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacGes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.
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Na audiéncia de custddia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da prisdo e a incolumidade e a seguranca pessoal do
flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou riscos de vida sobre
a pessoa presa. Ndo é o contato pessoal do juiz com o preso que O
contamina. O distanciamento que é contamina de preconceitos, no sentido de
conceitos prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso permite
avaliar muito melhor o cabimento ou ndo da prisdo. Traz a faticidade
(TOSCANO JR., 2015).

A autuacdo em apartado do depoimento e a proibi¢do de que se inquira o preso sobre
pontos atinentes ao mérito da imputacdo evitam que os avancos advindos com a Lei n°
11.719/2008 se esvaiam com a adocdo da audiéncia de custodia.

Com relacdo ao depoimento do preso no momento da audiéncia de custddia Paiva

(2015) expde que:

O depoimento do conduzido colhido na audiéncia de custédia ndo pode ser
usado contra ele durante a fase judicial, o que me leva a defender é que o
ideal é que o resultado da audiéncia ndo seja apenas encartado em autos
apartados, mas sim que se proiba a sua juntada nos autos do processo
principal (PAIVA, 2015, p.90).

A audiéncia de custddia é com objeto restrito, ndo cabendo oitiva de testemunhas
nessa fase (LOPES JR. & ROSA, 2015). Contudo, excepcionalmente, em casos que se alegue
nulidade do flagrante, a oitiva de testemunha durante a audiéncia de custddia visa a garantir
direitos do acusado, que viriam a ser violados pelo Estado. Isso vem ao encontro do que
dispdem a Constituicdo da Republica e os Tratados e Convengdes dos quais o Brasil e
signatario (RUDOLFO, 2015).

No momento da audiéncia incumbe ao juiz analisar a legalidade da prisdo em
flagrante, caso ndo seja legal, seré relaxada. Neste caso, 0 Ministério Publico pode requerer a
decretacdo da preventiva ou a aplicacdo de medidas cautelares. Havendo sustentacdo das
razdes do flagrante, o Ministério Publico se manifesta pelo requerimento da prisdo preventiva
ou aplicacdo de cautelares ou acolhe as razbes formuladas eventualmente pela autoridade
policial. A defesa deve se manifestar sobre os pedidos formulados pelo Ministério Publico. Se
ndo houve pedido por parte do Ministério Publico, o juiz ndo pode decreta-la de oficio, ja que
ndo existe processo. O juiz decidird fundamentadamente sobre a aplicacdo das medidas
cautelares diversas ou, se elas forem insuficientes e inadequadas, pela excepcional decretacdo
da priséo preventiva (LOPES JR. & ROSA, 2015, p. 25).

Além de decidir num curto espaco de tempo sobre a necessidade da conversdo do

flagrante em preventiva, no momento da audiéncia de custddia o juiz poderd decidir pelo
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encaminhamento do investigado para que receba auxilio do servi¢o de assisténcia social, ou
até mesmo seja encaminhado para emprego formal ou qualificagdo profissional. A
vulnerabilidade social, em que muitos individuos se encontram, muitas vezes € um caminho
para a criminalidade.

O emprego do sistema de videoconferéncia chegou a ser proposto para a realizagdo da
audiéncia de custddia. A emenda foi proposta pelo senador Francisco Dornelles. Contudo, a
mesma ndo foi aprovada, com a alegacdo que ndo trara as garantias necessarias para a
realizacdo de um julgamento eficaz pela autoridade judiciaria, além de ndo assegurar de forma
plena a preservacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, objeto principal dessa
proposicéo.

A audiéncia de custddia realizada por videoconferéncia afastaria o contato direto entre
0 preso e juiz, dificultando a observacdo corporea de possiveis maus tratos que o preso possa
ter sofrido, além de facilitar a coacdo e o abuso da autoridade policial, de forma a induzir o
acusado a faltar com a verdade no depoimento transmitido online.

O encontro pessoal do preso com o juiz, em um curto prazo temporal, pode significar
um passo decisivo rumo a evolucgdo civilizatéria do processo penal, resgatando-se o carater
humanitario e até antropoldgico da jurisdi¢cdo (LOPES Jr & PAIVA, 2014).

Conforme bem colocado por Paiva:

A realizacdo da audiéncia de custddia contribuird para que haja a superacdo
da “fronteira do papel” do sistema puramente cartorial, que é praticado pelo
sistema processual penal brasileiro, pois exige que o membro do Ministério
Plblico e o juiz vejam e conversem com o0 preso, 0 que contribuird para a
humanizacéo da jurisdicdo penal (PAIVA, 2015, p. 56).

A eficacia da implantacdo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro
requer o abandono do status quo por parte dos operadores do direito. De acordo com Lopes Jr.
& Rosa (2015, p.19): “Novidades, alteragdes, modificagdes no padrdo de agdo significam a
necessidade de desgastes, novas rotinas, enfim, a revisdo do que estao fazendo ha anos”.

Embora o direito de defesa seja assegurado pela nossa Constituicdo, uma questdo que
precisa ser avaliada e que ird contribuir para que a audiéncia de custodia tenha a eficacia
esperada, garantindo desde seu inicio a ampla defesa, diz respeito ao avanco na criagédo e
fortalecimento das defensorias publicas existentes, visto que, de acordo com o perfil do
encarcerado pelo nosso sistema penal, trata-se na maioria de pessoas hipossuficientes, que

necessitam de assisténcia juridica gratuita.
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Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), divulgados no més de
novembro do corrente ano, foram realizadas 22.467 audiéncias de custddia, resultando na
concessdo de 10.445 liberdades provisoérias (46,5% do total) e na manutencdo de 12.022
prisdes até o presente momento (CNJ, 2015).

Em Santa Catarina, no periodo de 01/09/2015 a 13/10/2015 foram realizadas 115
audiéncias de custddia, resultando em 60,87% de liberdade provisoria.

Estatisticas sobre os primeiros meses de funcionamento das audiéncias de custddia em
nove Tribunais de Justica indicam que o0s presos autorizados a esperar pelo julgamento em
liberdade raramente voltam a ser detidos por novos crimes. Nos Tribunais de Justica do
Espirito Santo, Mato Grosso, S&o Paulo, Ceard, Pernambuco, Rio de Janeiro, Parana, Santa
Catarina e Bahia, o indice de reingresso foi de 4,05%. Das 6.513 pessoas que receberam
liberdade proviséria em audiéncia de custddia nesses nove estados, apenas 264 pessoas
voltaram a ser apresentadas a um juiz por terem cometido um crime novamente (CNJ, 2015).

Se a audiéncia de custodia vier acompanhada das medidas que garantam sua gestao e

funcionamento correto, esse instituto conseguira alcancar seu proposito.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento deste trabalho se deu a partir do questionamento acerca da adequacgao
da aplicacdo de medidas cautelares privativas de liberdade aos tratados internacionais sobre
direitos humanos. Pretendeu-se analisar a atual situacdo do emprego das medidas cautelares
privativas de liberdade pelo sistema de justica criminal brasileiro e apresentar o instituto da
audiéncia de custddia.

O primeiro capitulo buscou abordar os aspectos gerais das prisdes cautelares, além de
apresentar suas modalidades legais (prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria e
prisdo domiciliar). Discorreu-se acerca dos principios constitucionais regentes do processo
penal, que visam assegurar ao individuo um processo valido e justo. Para finalizar foi
abordada a tematica referente a dignidade da pessoa humana e os tratados internacionais que o
Brasil é signatario, para posteriormente verificar a adequacdo do nosso processo penal aos
mesmaos.

Posteriormente, ja& no segundo capitulo, estudou-se o sistema prisional brasileiro e o
excesso de prisdo provisoéria e o perfil da populacéo encarcerada no Brasil.

Por Gltimo, no terceiro capitulo, foi analisado o instituto da audiéncia de custédia, onde
ela estd normativamente prevista e seu papel no controle da aplicabilidade das prisGes
cautelares no Brasil e a necessidade de abandonar o status quo por parte dos operadores do
direito.

A banalizacdo das prisdes cautelares exerce forte influéncia no excesso de
encarceramento do nosso sistema penitenciario e no desrespeito aos direitos fundamentais do
individuo.

Nossa legislacdo demonstra uma preocupacao muito maior com a prisdo pena do que
com a prisdo provisoéria, contudo ambas tem enorme gravidade, restricdo de direitos e uma
série de efeitos para o apenado. A prisdo provisoria muitas vezes ndo € convertida em prisao-
pena, tendo sido aquela muito mais gravosa que esta.

A prisdo cautelar tem sido empregada de forma equivocada com a finalidade a qual a
mesma se propde, ou seja, a de assegurar o normal desenvolvimento do processo, com
consequente eficaz aplicacdo do poder de penar, uma medida destinada & tutela do processo.
Contudo, em muitos casos a prisao cautelar passa a ser mais gravosa gque a pena atribuida ao

indiciado apos sentenca final.
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A prisdo provisoria ndo deve desempenhar o papel de pena para o acusado,
configurando um afronta ao principio constitucional da presun¢do de inocéncia, art. 5°, inciso
LVIII, da Constituicdo Federal.

A sensacdo de justica e eficacia do sistema penal que a sociedade imagina existir pelo
simples fato de se prender alguem suspeito é uma falacia, sem levar em conta que o cércere da
forma como se apresenta hoje é reprodutor de desigualdade, violéncia e constricdo continua
de direitos humanos. O preso provisorio ao ter seus direitos constrangidos pela aplicacédo
antecipada de uma suposta pena vivera com 0 estigma do encarceramento, mesmo que
somente preventivo, e todas as consequéncias dessa implicagdo. Ainda, é possivel afirmar que
para que 0 preso ou a presa se mantenham com o minimo de integridade fisica, as vezes, é
exigido o aliciamento as fac¢fes criminosas, 0 que gera uma vinculagéo a essa organizagdo do
sujeito com a organizagdo, mesmo apds a saida do sistema prisional.

O atual cenario das prisdes que observamos no Brasil, caracterizado pelo
hiperencarceramento, requer inovagdes em relacdo a resolugdo de conflitos, sem que sejam
criados mecanismos somatorios a pena de prisdo e os de como romper com a naturalizacdo do
binémio crime-pena (CARVALHO apud ACHUTTI, 2014, p. 18).

A superlotacdo dos presidios agrava a falta de seguranca dentro dos mesmos,
dificultando aos agentes prisionais manter o controle e proteger 0s presos uns dos outros.

A violacdo aos direitos humanos representa dano a dignidade humana e requer
resposta efetiva do Direito para sua tutela qualificada. A dignidade humana € caracteristica
inerente a todas as pessoas e tem por objetivo coloca-los a salvo de qualquer ato
discricionario, seja qual for o agente e protegé-los de auséncia de condigdes minimas de
sobrevivéncia. E da propria esséncia do ser humano ser dotado dessa condicdo e qualidade.
Estar desprovido dessa protecdao destitui o ser humano da capacidade de subsisténcia e da
convivéncia social.

O Estado tem a permissdo de tirar a liberdade do individuo, mas nédo a sua dignidade.
O homem preso € um ser dotado de dignidade. Acha-se ao abrigo da protecdo estatal. A
constituicdo Ihe assegura direitos e garantias. Todo homem tem o direito de ver respeitada a
sua dignidade. H& que se ter presente que ndo pode o Estado discriminar os individuos em
razdo do seu presumido valor moral.

Diante de um cenario tdo devastado e quase sem perspectiva de mudanca, no qual se
encontra nosso sistema de justica, o projeto audiéncia de custddia, recentemente inserido no
Brasil, contribuird para ajustar nosso processo penal aos Tratados internacionais de Direitos

humanos, visando resgatar o carater humanitario e antropoldgico da jurisdi¢do, assegurando a
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efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade, além de evitar as
prisdes ilegais ou arbitrarias, proporcionando um maior controle no que se refere a decretacéo
de priséo preventiva.

A audiéncia de custddia ndo deve ser vista como o fim da punicdo e das prisdes, mas
sim como uma aplicagdo mais humana — e, no minimo, mais legal e processualmente
constitucional - do processo penal, fazendo com que este sempre esteja vinculado aos direitos
e garantias fundamentais do individuo, garantidos pela nossa constituicdo e tratados
internacionais. No lugar de excesso de prisdo e de punicdo sem o devido processo, 0 caminho
que se busca é o da humanizacdo do processo penal. Ndo se trata de uma postura
assistencialista ou piedosa em relagcdo ao preso, mas perseguir solugdes que levem em conta o
ser humano e a sua dignidade.

A ideia de conter ou limitar o poder punitivo vinculada a esse instituto ndo significa
compactuar com a impunidade, e sim pugnar pelo respeito as regras processuais,
constitucionais e convencionais que disciplinam a atividade do sistema de justica criminal.

Paiva traz uma adequada colocacdo ao tema em analise:

O atual cenario do encarceramento no Brasil inibe qualquer perspectiva
otimista a seu respeito. Prendemos cada vez mais. O pais transita —
artificialmente — entre rebelides e mutirbes: as rebelides para demonstrar que
0 sistema penitenciario ndo funciona, os mutirbes para ocultar que o Poder
Judicidrio (também) ndo funciona como deveria funcionar. Nesta
encruzilhada perigosa, que alimenta um sistema autofagico de violacdo dos
direitos humanos, a audiéncia de custddia surge, ndo como uma solucdo para
todos os problemas do encarceramento, e sim como a tentativa, mais
ambiciosa de frea-lo (PAIVA, 2015).

Para que tenha efetividade, a pratica da audiéncia de custddia pelos nossos tribunais
precisa vir acompanhada da mudanca cultural por parte dos nossos operadores do direito, para
que o processo penal se torne mais eficaz — no que é possivel sua eficacia -, respeitando a
dignidade humana e os principios constitucionais dela decorrentes.

O desenvolvimento de uma nova politica criminal processual depende da coragem de
magistrados, promotores, advogados, defensores, enfim, de todos os operadores do direito,
para reconhecer e aplicar medidas alternativas, que fujam do terrivel cotidiano das prisoes,
especialmente as cautelares, desta monotematica solucéo de preservacdo da ordem processual,
e apontem para a valorizacdo da dignidade, afetando o menos possivel o cidadao sobre o qual

n&o paira o peso da condenagdo criminal transitada em julgado.
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Para combater a faléncia do sistema prisional brasileiro, deve-se atentar para o
desequilibrio das forgas institucionais que promovem a acusacao e a defesa de uma pessoa
presa. O Estado tem o poder de acusar, mas também deve dar o direito de defesa. Ndo ha
esforco orcamentario, politico e técnico para aperfeicoar essa instituicdo da defensoria, que
serve apenas ao pobre.

Superar o abismo entre a teoria e a pratica no campo penal, notadamente em se
tratando do fendmeno do encarceramento, implica recuos estratégicos na apresentacao e na
sustentacdo dos discursos de liberdade (PAIVA, 2015, p. 23).

Com esse tipo mudanca serd possivel um sistema processual penal que garanta, em
matéria de prisdo cautelar, a acusatoriedade, a ampla defesa e o contraditorio, o respeito a
presuncdo de inocéncia, e o primado da liberdade frente o carater excepcional da prisao
cautelar, tal qual a Constituicdo brasileira e os tratados internacionais de direitos humanos
assinados pelo Brasil preveem.

Baseado nas estatisticas apresentadas pelo CNJ, a realiza¢do da audiéncia de custodia
tem se mostrado como uma ferramenta eficaz no controle da aplicacdo da restricdo de

liberdade pela prisdo provisoria.
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