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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a proposta do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) de implantacdo de Audiéncia de Custédia para a
apreciacdo judicial das medidas cautelares processuais penais, em especial das
prisbes, como forma de garantir efetividade aos tratados internacionais de direitos
humanos que o Brasil é signatario, e a0 mesmo tempo, resolver o problema da
banalizacdo no uso das prisbes cautelares no Pais, que levou a superlotacdo
carceraria e a seérias violacdes dos direitos fundamentais daqueles que sé&o
investigados. Pretende-se, assim,analisar os beneficios e as limitacdes dessa
proposta no atual panorama legal e social em que se inserem as prisdes cautelares.
Para tanto, foram utilizados dados oficiais que demonstrassem como tem se dado o
aprisionamento cautelar no sistema judicial brasileiro, conforme sua respectiva
previsao legal. Aléem disso, também foi realizado levantamento literario acerca da
Audiéncia de Custodia, tanto da doutrina brasileira, como da de autores latino-
americanos, cujos ordenamentos juridicos ja preveem audiéncias similares ha algum

tempo.

Palavras-chave: audiéncia de custédia; prisdes cautelares; prisdo preventiva;

encarceramento em massa; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This study aims to analyze the proposal made by of the National Council
of Justice (CNJ) of Custody Hearing for judicial consideration of precautionary
measures at the criminal procedure, especially prisons, in order to ensure
effectiveness to international human rights treaties which Brazil is a signatory, and at
the same time solve the problem of trivializing the use of precautionary arrests in the
country, which led to prison overcrowding and serious violations of fundamental
rights of those being investigated. It is intended, therefore, to analyze the benefits
and limitations of this proposal in the current legal and social landscape in which
operate precautionary arrests. On that account, it was performed a data collection to
demonstrate the interim imprisonment in the Brazilian judicial system and its
respective legal provision. Moreover, it was also held a literary survey on Custody
Hearing, both Brazilian and Latin American doctrine, which has a legal system that

provides similar hearingsfor some time.

Keywords: custody hearing; Pre-trial detention; probation; mass incarceration;
fundamental rights
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INTRODUCAO

A tematica das prisbes cautelares desperta em nosso ordenamento
juridiconecessario debate acerca de seus usos e limites constitucionais. Elas se
encontram na fronteira entre uma medida que deve ser usada para se garantir o
devido processo legal e, se usada de maneira excessiva, uma medida que
representa evidente abuso do Estado.

Por essa razdo, esse € um tema de relevancia tanto para a esfera
constitucional quanto para o contexto processual penal. No Brasil, especialmente,
nos deparamos com um fendmeno em que temos uma Constituicdo extremamente
atualizada com os preceitos fundamentais de protecdo da dignidade humana, mas,
ao mesmo tempo, contamos com um Caodigo de Processo Penal com clara influéncia
autoritaria, visto que foi promulgado durante a vigéncia do regime ditatorial getulista
(1941), e mesmo que tenha sofrido algumas reformas pontuais posteriores, esse seu
carater ainda continua presente.

Conforme observou Kant de Lima, “ndo se pode imaginar que nossa
cultura juridica, em sua forma constitucional tdo acusatorial, individualista, igualitaria,
liberal e moderna, esteja em franca esquizofrenia com o carater inquisitorial holista,
hierarquizado, conservador e tradicional de sua vertente processual penal”. (KANT
DE LIMA, 1989, p. 31).

Esse fenbmeno gera consequéncias para as prisbes cautelares, na
medida em que se deve atentar para os postulados constitucionais de protecao aos
direitos fundamentais, incluidos os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, mas ao mesmo tempo temos regras como a do art. 312, CPP,
que permite a decretacdo da prisdo provisoOria para se “garantir a ordem publica”,
locugcdo demasiadamente aberta que deixa margem para a discricionariedade do juiz
quando da escolha sobre o cabimento ou ndo da prisdo no caso, permitindo, por
vezes, 0 uso arbitrario desta. Esse fato contradizregras basicas de principios legais
que também tém implicacbes para os detidos, que s&oilegalmente expostos a
ameacas contra a sua vida, integridade fisica e salde, e para abusos e maus-tratos
por parte de guardas e policiais.

Assim corrobora Baratta:

Mas a prisdo ndo é somente uma violéncia institucional, ela a também um
local de concentragcdo extrema de outras formas de violéncia: violéncia entre
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individuos e violéncia de grupo. Recordemos que Foucault em seu livro
Vigiar e Punir ja 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)

Além desse contexto legal, relevante também destacar o contexto social
em que se inserem as prisdes cautelares. Vivemos numa sociedade ja propensa a
dar mais valor aos efeitos do crime, sem se perguntar sobre os efeitos do sistema
penal sobre a propria criminalidade. Os efeitos do crime sdo mais evidentes e a ideia
mais disseminada de seguranca publica esta diretamente vinculada com a
neutralizacéo de pessoas tidas como “perigosas”, ou seja, as classes marginalizadas
pelo sistema econdmico, que acabam também sendo marginalizadas pelo sistema
penal.

Conforme observou Baratta:

Em geral, a imagem da criminalidade promovida pela prisdo e a percepcao
dela como uma ameaca a sociedade, devido a atitude de pessoas e ndo a
existéncia de conflitos sociais, produz um desvio de atencdo do publico,
dirigida principalmente ao ‘perigo da criminalidade’, ou as chamadas

‘classes perigosas’, ao invés de dirigir-se a violéncia estrutural. [...]
Sobretudo em momentos de crises dos governos e da democracia, o ‘perigo
da criminalidade’ utilizado nas campanhas de ‘Lei e Ordem’, converte-se
num instrumento de produgéo de consenso das maiorias silenciosas frente
as relac6es de poder existentes (BARATTA, 1993, p.54)

Diante desse panorama apresentado, cabe a nés, operadores do direito,
uma Vviséo critica a respeito do uso e abuso da prisdo, e em especial da prisao
cautelar, visto que essa implica numa excecéo a presuncao de inocéncia, e requer,
para sua legalidade, estrito cumprimento da logica cautelar, verificada em casos
muito especificos.

Tendo isso em vista, esse trabalho monografico tem por objetivo
averiguar o atual contexto legal em que se encontram as prisdes cautelares, diante
da constatacdo de que enfrentamos um estagio avancado de superlotacéo
carceraria com o uso de politicas de encarceramento em massa, além de apresentar
medidas que podem ser eficazes no combate desse fendbmeno, dando especial
atencdo ao recente projeto apresentado pelo CNJ, que prevé a implantacdo da
Audiéncia de Custodia.

Para tanto,adotamos a metodologia de revisdao de literatura sobre
matérias atinentes a tematica proposta, focando-se em obras juridicas que
defendessem uma faceta acusatdria e garantista do direito processual penal, visto
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que é proposito desse trabalho rechagar o uso banal da prisdo cautelar e
estabelecer um necessario padrdo de legalidade para ela.

Além disso, também fez-se imperiosa a analise de dados obtidos por meio
de pesquisas realizadas ou por organismos de protecdo aos direitos humanos, ou
por dados oficiais do governo, que demostrassem empiricamente o tamanho do
problema que estamos lidando.

Dessa maneira, 0 primeiro capitulo comeca demonstrando a dogmatica
juridica acerca das prisbes cautelares, sua base constitucional e infraconstitucional,
além de tornar claro que tal dogmatica ndo é suficiente para impedir a cultura do
encarceramento.

O segundo capitulo, por sua vez, apresenta ao leitor a Audiéncia de
Custddia, no que ela consiste, onde ela estd normativamente prevista e como ela
traria beneficios para garantir a acusatoriedade do sistema processual brasileiro. Ou
seja, como ela traz a luz e revigora o papel primordial do julgador de salvaguardar os
direitos do imputado, o que nao teria nada de extraordinario se tal funcdo néao
estivesse sendo cada vez mais sobrepujada pela figura do juiz acusador.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo mostradas outras medidas para se
combater o uso abusivo das prisées cautelares, que vdo muito além da mera
mudanca legislativa. Elas passam pelo discurso penitenciario existente no Pais e por
uma estruturacao de alternativas ao encarceramento que sé pode vir do Executivo e
Legislativo.

Assim, ao final desse trabalho, buscar-se-a encontrar alternativas para
que seja dada efetividade aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente e
transversalmente por tratados internacionais, hoje em jogo diante dos diversos

casos de ilegalidade prisional.
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1. CAPITULO 1: PRISOES CAUTELARES NO ATUAL CONTEXTO
BRASILEIRO

1.1 Regéncia Constitucional Pertinente

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 consagrou em seu texto, como
principio maximo, a dignidade da pessoa humana, base para o Estado Democratico
de Direito, “um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo
contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para
configurar um Estado promotor de justica social que o personalismo e 0 monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo foram
capazes de construir’. (AFONSO DA SILVA, 2001, p.124)

Dessa forma, mesmo queum individuo cometa um ato reprovavel,
passivel de repressdo estatal, essa medida ndo autoriza o cerceamento de sua
dignidade. Desse principio derivaram diversos outros, comoo devido processo legal,
a presuncao de inocéncia, a estrita legalidade, a ampla defesa, o contraditério, e,
implicitamente, o principio da proporcionalidade, advindos para garantir a dignidade
da pessoa humana.

Para a analise das prisdes cautelares, mister destacaro principio da
presuncédo de inocéncia (BRASIL 1988, artigo 5°, incisos LVII e LXI), cujo designio
indica, primeiramente, que o acusado nao poderia submeter-se a penas antecipadas
ou a medidas analogas, e em segundo lugar, que caberia a acusacdo o 6nus da
prova sobre que fatos penalmente qualificados, sendo que a existéncia de duvida
serviria como fundamento de absolvicdo do acusado (CORDERO, 2000, p. 398).
Isso porque perdura no processo penal o juizo de ndo culpabilidade, ou seja, 0
acusado é isento de culpabilidade presumida, até que ocorra o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria.

Dessa forma, a ConstituicAo 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 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).
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Por outro turno, tambémmerece destaque o0 principio da
proporcionalidade, cuja fungcdo central € resguardar liberdades individuais
fundamentais frente o poder punitivo e coercitivo do Estado (BONAVIDES, 2000, p.
359).Por ele foi estabelecido que entre meios e fins (pena aplicada e punicao, por
exemplo) deve haver um exame de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, de modo que fique proibido o excesso de meio, e mais ainda, que
seja escolhida a alternativa menos gravosa, sendo garantida a intervencdo minima
do poder estatal e a maxima efetividade dos direitos fundamentais (LIMA, 2011, p.
31).

Nesse contexto, o elemento “adequacdo” € entendido como parametro
que verifica se um ato estatal seu teve seu objetivo legitimo alcancado ou pelo
menos fomentado. J& o elemento “necessidade” deve ser visto de acordo com o
objetivo da persecucéo penal, onde

um ato estatal que limita um direito fundamental é somente
necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser
promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido (SILVA,
2002, p. 23).

De tal maneira, exerce-se o efetivo controle da validade e do alcance das
normas, onde o intérprete pode recusar-se a aplicar aquela que contenha proibicées

e sancdes excessivas a necessidade de regulacédo. (PACELLI, 2013, p. 504).

1.2Regéncia Infraconstitucional Pertinente

1.2.1Das Reformas Ocorridas

Buscando, portanto, a adequacao constitucional, alegislagdo processual
penal infraconstitucional,no que tem pertinéncia as medidas cautelares, sofreu
amplas reformas, porém segmentadas, desde a elaboracdo do Cédigo de Processo
Penal de 1941, especialmente com as leis n° 11.689, 11.690 e 11.719, de 2008
(BRASIL, 2008a, b e ¢) e com a lei 12.403, de 2011 (BRASIL, 2011), que apesar de
trazerem avancos significativos, ndo romperam com a matriz autoritaria do Codigo.
(LOPES JR., 2011, p. 1-4).

Diferentemente de outros paises da Ameérica Latina, que reconstruiram

suas bases politicos-juridicas no Estado de Direito,no Brasil as reformas processuais
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penais foram pontuais ou setoriais, alterando “determinados dispositivos para
atender a interesses localizados quanto a natureza do bem juridico afetado, aos
meios ou modos de execucdo do ilicito e a resposta penal” (DOTTI). Da mesma
forma, como se vera nesse trabalho, essa nova conformacéo adaptou-se de forma
limitada aos tratados e convencdes internacionais assinados pelo Brasil, e também,
respeitando os limites da margem nacional de apreciacdo, as decisdes dos tribunais
internacionais(CHOUKR, 2011, p. 15).

No mais, se verifica que em todas as reformas pontuais do codigo ha a
completa auséncia de participagdo da sociedade civil, algo inaceitavel diante do fato
gue “a busca de um consenso internacional em torno das ideias garantistas € a
manifestacdo de um legitimo interesse social apto a provocar reformulacdes de
baixo para cima, coma possibilidade de amplos setores da sociedade civil mediante
o debate” (CHOUKR, 2011, p. 27).

De forma geral, hoje o regramento das medidas cautelares prevé que, na
verdade, ndo existe um procedimento cautelar penal especifico, ou seja, que
empregue substancialmente o devido processo legal como caminho para que o
magistrado chegue ao provimento. Assim, da “impossibilidade de conceber-se um
processo penal cautelar, bem como uma acgéo penal cautelar no processo penal hi
lugar somente para a adogédo de medidas cautelares”. (TUCCI, 1998, p. 496-497).

As reformas pontuais que passaram o CPP ndo procuraram mudar essa
l6gica, mas apenas racionaliza-la, de forma que a disciplina das medidas cautelares
pessoais se tornasse mais criativa e abrangente, saindo do trinbmio predominante
anteriormente de prisdo preventiva, fianca e liberdade proviséria sem fianca. Assim,
foi trazido um leque com diversas opcdes cautelares, a ser escolhido de acordo com
a sensibilidade do juiz (art. 319, CPP). Na verdade, como serd visto no item 1.3, isso

nao foi suficiente para mudar esse panorama.

1.2.2Previsdes Gerais

As regras atuais preveem que existem as seguintes cautelares pessoais:
prisdo cautelar (art.283 e ss.), prisdo domiciliar (arts.317 e 318), e outras cautelares
diversas da prisdo (art.319), sendo espécies de prisdoantes da sentenca

condenatoria a prisdo em flagrante (CPP, art. 302), a prisdo temporaria (Lei
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7.960/89)e a prisdo preventiva (CPP, art. 312), estas ultimas com objetivos
especificos de garantir a normalidade da investigacdo ou o curso previsto da
atividade processual.

Além disso, tem-se que as medidas citadas ndo foram elencadas de
forma graduada, ou em ordem de proporcionalidade. A opg¢ao por determinada
restricdo, no caso concreto, dependera da apreciacdo judicial de sua necessidade,
da proporcionalidade da restricdo, e sera sempre motivada, nos termos do art. 282
do CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracbes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢cdes pessoais do indiciado ou acusado.

Procurando a adequacdo aos ditames constitucionais de exigéncia de
contraditorio, o Codigo de Processo Penal, no art. 282, 8§3° previu um certo nivel de
participacdo da pessoa a ser submetida a coercdo antes da tomada definitiva da
decisao judicial:

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

Desse modo, na verdade, ndo ha um contraditério expresso, com 0
exigido grau de certeza procedimental do devido processo legal. “A lei fica no meio
do caminho de uma determinacdo mais expressa da existéncia do contraditério, pois
indica a mera intimagdo da pessoa interessada do pedido formulado, instruida a
intimacdo com instrumento autbnomo com as copias necessarias” (CHOUKR, 2011,
p. 52). Melhor seria, conforme sera mostrado no capitulo 2 desse trabalho, o

contraditorio em audiéncia, com a oitiva da pessoa submetida & constrigao.

1.2.2.1Prisdo Preventiva

O magistrado, ao determinar a prisdo preventiva, deve proceder ao
esclarecimento dos motivos que a justificaram e das razbes pelas quais entendeu
que todas as demais cautelares falhariam em substitui-la no caso concreto; do

contrario, a decisdo sera nula, por auséncia de fundamentacdo completa. Para
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decretacdo de uma cautelar, em matéria processual penal, € necessario a existéncia
do fumuscommissi delicti e o periculumlibertatis.
De acordo com o art. 312, CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, 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.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Conforme se observa, os requisitos do art. 312 que regem a prisao
preventiva “ainda seguem abertos, notadamente aquele de ordem publica que,
malgrado esvaziado em alguns aspectos diante dos incs. | e Il do art. 282, ainda
permanece amplo demais para um modelo acusatério de processo com assento
constitucional” (CHOUKR, 2011, p. 45).

Isso torna a motivacdo da decisdo da preventiva extremamente dificil,
tendo em vista seu “conteudo fortemente emotivo pode propiciar a ruptura dos
padrées de legalidade e certeza juridica, fundamentais na matéria examinada,
autorizando os juizes a formular definicbes puramente persuasivas, que encobrem
juizos de valor” (GOMES FILHO, 2001, p. 225).

De acordo com Baottini,

Ordem publica ndo tem relacdo com o ato praticado. Garantir a ordem
publica € preservar a expectativa da sociedade na produgdo de um
processo penal completo, em ordem, sem turbacdes. Antecipar a pena ndo
€ garantir a ordem, mas legitimar o arbitrio, como ja apontou o STF em
indmeros precedentes. No entanto, alguns magistrados ainda interpretam
ordem publica de forma abrangente, sob a perspectiva do ato praticado e de
seus efeitos, sem atentar que esse ato praticado s6 gera consequéncias
juridicas quando reconhecido por sentenca definitiva. [...]

Assim, o abalo a ordem publica e econdmica é exclusivamente constatado
pela presenca de elementos objetivos indicativos da periculosidade do
agente, sua disposicdo para a continuidade delitiva. Qualquer outra
definicdo de ordem publica ou econbmica seria vedada, ndo pela leitura
isolada do art. 312 (cuja redagdo ndo € alterada pela proposta), mas
justamente em face do disposto no art. 282, | vélido para toda e qualquer
cautelar — inclusive para a priséo (BOTTINI, 2013, p.268-269).

Embora haja uma forte indefinicdo doutrindria em relacdo aos
fundamentos para a decretacédo da preventiva — “decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicacao da lei penal” —, o Poder Judiciario compreende, na pratica,

gue eles sdo, mesmo na sua vagueza, suficientes para uso.
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De qualquer forma, a prisédo deveria passar a ser excecao e ultima ratio
como resposta para delitos criminais. Isso porque, de acordo com o principio da
proporcionalidade, ela s6 pode ser aplicada quando nao forem suficientes as demais
medidas, o que deve ser concretamente demonstrado, devendo sua decretacao
estar expressamente prevista em lei. Assim, ela s6 serd aplicada aos processados
por crimes punidos com prisdo (reclusdo ou deten¢do) com pena méxima superior a
quatro anos, a nao ser nos casos de reincidéncia em crime doloso, ou se 0 crime
envolver violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia. Sera ainda possivel a prisdo cautelar — em
qualquer caso — para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia, e
quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da medida.

Desse modo busca-se evitar a aplicacdo de cautelar processual mais
gravosa que a possivel pena, em caso de condenacao definitiva, em consonancia
com o principio da instrumentalidade. Delitos com pena igual ou inferior a quatro
anos normalmente sdo punidos com penas restritivas de direitos (exceto quando
cometidos com violéncia ou grave ameaca, ou quando o autor for reincidente e
estiverem ausentes os requisitos do art. 44, § 3.°, do CP), ou iniciam o cumprimento
em regime aberto (exceto nos casos de reincidéncia: CP, art. 33, § 2.9, ¢). “Logo,
nao ha sentido em determinar o recolhimento cautelar fechado durante o processo
quando o réu é primario e a pena final que se quer assegurar € menos aflitiva que o
proprio meio para sua garantia. Nada impede, no entanto, que outra cautelar seja
imposta para resguardar a ordem processual’ (ZACKSESKI, 2010).

Infelizmente, porém, ndo ha até hoje a fixacdo dos prazos admitidos para
a prisdo preventiva. Formalmente, o caminho que se percorreé o emprego do
principio da razoabilidade (duracdo razoavel do processo), que se revela
extremamente vago diante da observacdo dos dados oficiais que serdo
apresentados no proximo tépico. Este principio foi introduzido na Constituicdo
brasileira (artigo 5° LXXVIIl) pela Emenda 45/2004 (Reforma do Judiciario),

atendendo-se assim ao disposto no artigo 8° do Pacto de Sao José da Costa Rica,
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segundo o qual: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente [...]".

Conforme ja foi assentado pela jurisprudéncia:

O direito ao julgamento, sem dilacbes indevidas, qualifica-se como
prerrogativa fundamental que decorre da garantia constitucional do
“dueprocessoflaw”. O réu — especialmente aquele que se acha sujeito a
medidas cautelares de privacdo da sua liberdade — tem o direito publico
subjetivo de ser julgado, pelo Poder Publico, dentro de prazo razoavel, sem
demora excessiva e nem dilagcdes indevidas [...]. O excesso de prazo,
guando exclusivamente imputavel ao aparelho judiciario [...] traduz situacéo
anémala que compromete a efetividade do processo, pois, além de tornar
evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadéo, frustra um direito
bésico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolucdo do litigio, sem
dilacbes indevidas e com todas as garantias reconhecidas pelo
ordenamento constitucional [...] Impde-se o relaxamento da prisdo cautelar,
mesmo que se trate de procedimento instaurado pela suposta pratica de
crime hediondo [...]. A natureza da infragdo penal ndo pode restringir a
aplicabilidade e a forgca normativa da regra inscrita no art. 5°, LXV, da
Constituicdo da Republica, que dispde, em carater imperativo, que a priséo
ilegal “sera imediatamente relaxada” pela autoridade judiciaria (habeas
corpus n° 80.379, relator ministro Celso de Melo.)

Como adequacao ao principio de presuncdo de inocéncia, no processo
penal a prisdo deve ser encarada como excecao e a liberdade como regra, sendo
que qualquer outra privacao a liberdade anterior & sentenca condenatéria transitada
em julgado deve ter fundamentacéo e finalidade cautelares. N&o por outro motivo
que é fundamental o respeito a tipicidade da prisdo, sendo esta sempre jurisdicional.

Conforme se depreende, para que haja alguma restricdo a direito
individual, € necessaria a demonstracdo, pela autoridade, da necessidade e da
indispensabilidade da providéncia, segundo determinada e relevante finalidade,
como a garantia da aplicacdo da lei penal e a conveniéncia para a investigacao e
instrucdo criminal, além de sua adequacao, aferida de acordo com a gravidade e
circunstancias do fato e pelas condi¢cdes pessoais do agente. (PACELLI, 2013, p.
503).

Pela interpretacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
sobre prisdo preventivaisso se torna mais patente:no caso "Acosta Calderon vs.
Equador® a Comissédo estabeleceu sua linha de argumentacéo salientando que "a
prisdo preventiva é a medida mais grave que pode ser aplicada ao acusado de um
crime, porque a sua aplicacdo devera ter um caracter excepcional, a luz dos limites
impostos pelos principios da legalidade, presuncdo de inocéncia, necessidade e
proporcionalidade, essenciais numa sociedade democratica".



19

Ja no caso "Garcia Asto e Ramirez Rojas vs. Peru",tendo por base a
violacdo do art. 7.5 da CADH, a Corteafirmou ainda que "o acusado, que se presume
inocente, deve apreciar o exercicio da liberdade fisica, enquanto a privacdo desta
deve ser pedida apenas nos casos em que ha riscopara 0 sucesso do processo
penal, e no caso "vs Lopez Alvarez Honduras" foi entendido que legitimidade da
prisdo preventiva vem ndo soO que a lei permite aplicar em certas hipoteses gerais. A
adocdo desta medida de precaucdo exige um juizo de proporcionalidade, que
incluianalise dos elementos de prova e os fatos sob investigacao para declara-la.

Sem nenhuma proporcionalidade, a medida serd arbitraria
consonantementecom o artigo 7.3 da Convencao, queobriga o Estado a néo
restringir a liberdade do detido pra além dos limites estritamente necessarios para
assegurar que este ndo impedira o desenvolvimento eficiente das investigacées nem
que vai escapar a justica.

As caracteristicas pessoais do suposto autor e da gravidade do crime do
qual ele é acusado nao sao, por si s0, suficientes para justificar a prisdo preventiva.
A prisdo preventiva € uma precaucao e nao puni¢cdo. A Convencao € violada quando
pessoas cuja responsabilidade criminal ndo foi estabelecida sdo privadas de
liberdade por um periodo indevidamente longo e, portanto, desproporcionado. Isso

equivale a antecipar a pena.

1.2.2.2Prisdo em Flagrante

No que se refere a atual sistematica da prisdo em flagrante, tem-se que
ela deve ser vista com uma precautela, e seu relacionamento com a manutencao da
prisdo tendo por objetivo basico estritos fundamentos cautelares. Nesse sentido é
que aduz A ConstituicAo da Republica ao determinar que “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” (art. 5°, LXI, CF):

Segundo a norma processual, em acordo com a Constituicdo Federal (art.
50, LXI, LX), o flagrante tem uma temporalidade especifica e
especialmente rigorosa, dada a sua condi¢ao pré-cautelar e pré-judicial. Isto
é, dado o seu carater tdo-s6 garantidor dos elementos de autoria e
materialidade, apreensiveis no ato da prisdo, com vistas a criar as
condicdes para a decisdo judicial sobre o estado futuro do autuado.SAL,
2015, p. 45)
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Dessa forma, logo ap6s efetuada, a prisdo em flagrante deve ser
comunicada a autoridade judicidria competente, que realizara verdadeira cognicao

cautelar, como explica Fauzi Hassan Choukr:

A consequéncia é que, ao assumir o flagrante a natureza precautelar passa-
se a exigir, de imediato, a apreciacdo judicial na presenca dos requisitos
cautelares para manter-se a pessoa presa, ndo podendo subsistir a
constricdo, durante toda a relacdo processual, a titulo da prisdo decorrente
do estado de flagrancia. A lei 12.403/11 evoluiu nesse sentido, mas ficou
aquém do quanto seria ideal no que tange ao disposto na CADH, onde ‘toda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida sem demora, a presenca deum
juiz ou de outra autoridade autorizada pela lei a exercer func¢des judiciais’
(art. 79, inc. 4). (CHOUKR, 2011, p. 57)

Diante da noticia do flagrante o juiz devera optar por (i) relaxar a prisao,
caso seja ilegal; (i) converter a prisdo em flagrante em preventiva, se presentes os
requisitos do art.312 do CPP, ou (iii) conceder a liberdade proviséria, com ou sem
fianca.

Portanto, redacao atual deixa clara a impossibilidade da coexisténcia, no
mesmo processo, da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva. Com isso, com
excecao dos casos de prisdo temporaria (hipéteses da Lei 7960/89) o réu privado de
liberdade no processo ou esta preso em virtude do flagrante - situagdo efémera que
dura no maximo 24 horas, até a primeira apreciacao judicial - ou em prisdo

preventiva.

1.2.2.3Prisdo Temporaria

Com relacao a prisdo temporaria, tem-se no ordenamento juridico que ela
“se trata de uma prisdo cuja finalidade é a de acautelamento das investigacdes do
inquérito policial, consoante extrai o artigo 1°, | da Lei no. 7.960/89155, no que
cumpriria a funcdo de instrumentalidade, isso €, cautela. E sera ainda provisoria,
porque tem sua duracdo expressamente fixada em lei, como se observa de seu
artigo 2°156 e também do disposto no art. 2°, § 4°, da Lei no. 8.072/90157 (Lei dos
Crimes Hediondos)”. (PACELLI, 2013, p. 563)

Cabera quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial.
Sera ainda cabivel quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou néo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade. Apds o
esclarecimento/comprovacdo sobre a residéncia e identidade do agente, devera ser

a prisdo temporaria revogada, mesmo que nao atingido o prazo fixado, vez que
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cessado o motivo para a sua decretacdo. Por fim, somente sera cabivel quando
demonstrada a autoria ou participacdo em crime de homicidio doloso, sequestro ou
carcere privado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequestro, estupro, rapto
violento, epidemia com resultado morte, envenenamento de &agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal ou medicinal qualificado pela morte, quadrilha ou
bando, genocidio, trafico de drogas ou crimes contra o sistema financeiro. Todos
estes crimes estao listados no artigo 1°, Il da Lei nimero 7.960/89.

De acordo com o modelo acusatério, deve-se atentar para o fato de que
sua decretacdo ndo pode ocorrer de oficio pelo juiz, devendo, para tanto, haver um
requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico, sendo que, na primeira
hipotese, o titular da acdo penal deve ser ouvido antes da apreciacao judicial.

Outra regra importante para a prisdo temporaria, € que, por sua propria
esséncia, ela s6 pode perdurar enquanto houver uma investigacdo policial, ndo
sendo cabivel ap6s o oferecimento formal da denulncia, ou mesmo antes de
formalizado o inquérito policial.

Além disso, possui prazo certo para terminar, sendo trinta dias, em caso
de crimes Hediondos e cinco dias em caso de outros delitos, que nao hediondos.
Tais prazos podem ser prorrogados, pelo magistrado, uma vez, se demonstrada a
necessidade nos autos do inquérito. Em caso de satisfacdo da investigacao, antes
do prazo de término da prisdo, podera ser colocado o investigado em liberdade, haja

vista ter findado o motivo que ensejou 0 encarceramento.

1.3Da Banalizacéo das Pris6es Cautelares

Apesar de a normativa processual brasileira ter passado por reformas e
tentativas de ser racionalizar o uso das prisdes cautelares, temos hoje um contexto
de excessiva banalizacdo em seu uso pelos operadores do direito e pela sociedade
como um todo. A privacédo de liberdade esta sendo usado como o primeiro recurso
em vez de o ultimo, como exigido pelas normas internacionais de direitos humanos.

Tornou-se comum a pratica de primeiro se prender e s6 depois buscar 0
suporte probatério legitimador dessa medida. Segundo Aury Lopes Jr. “esta
consagrado o absurdo primado das hipéteses sobre os fatos, pois prende-se para

investigar, quando, na verdade, primeiro deveria investigar, diligenciar, e somente
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apos prender, uma vez que suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti
e o periculum libertatis.” (LOPES JR., 2012, p. 30).

Apesar da existéncia de normas como a lei 12. 403/2011 citada acima, as
prisbes cautelares sdo constantemente utilizadas como medidas de urgéncia, para
atender a opinido publica, com a iluséo de justica imediata. Prevalece o discurso que
somente sera punido aquele que estiver preso preventivamente, passando-se a falsa
impressao de que hé ineficiéncia da justica se 0 agente ficar solto.

Mostra Cristina Zackseski, em seu artigo “O Problema dos Presos sem
Julgamento no Brasil”,a partir da analise de dados do Ministério da Justica nos anos
de 2008 e 2009, que é marcante nos sistemas penais a presenca de grande namero

de pessoas presas sem julgamento. Ela observa que

a situacdo das prisdes brasileiras tornou-se tdo grave que, em 2008, o
Conselho Nacional de Justica colocou em a¢cdo um programa emergencial
para revisar 0s processos das pessoas encarceradas. Os relatérios dos
Mutires Carcerarios apresentam exemplos claros dos abusos cometidos,
como estes citados por Santos (2010): “FLS foi preso em 26 de dezembro
de 2007. Em quase dois anos a instru¢cdo sequer havia sido iniciada. AA
furtou dois tapetes em um varal. Foi preso em novembro de 2006 e
condenado, em julho de 2009, a um ano de prisdo no regime aberto. Apesar
disso, apenas uma semana apds a sentenca AA foi liberado. LSM foi preso
em janeiro de 1998. Sem sentenca até junho de 2009, LSM foi solto no
mutirdo carcerario. RS ficou preso mais de 2 anos sem sequer ser
denunciado.”(ZACKSESKI, 2010, p. 06)

Além da situacdo de ilegalidade prisional acima descrita ocorrida em
2009, a HumanRightsWatch cita situacéo parecida ocorrida em 2014, mostrando que

nada havia mudado com o passar dos anos e introdugéo da lei 12.403/2011:

C.V., por exemplo, passou mais de dois meses na prisdo sob a suspeita de
ter comprado uma motocicleta roubada, embora ndo tivesse qualquer
condenacado anterior e o crime a ele imputado ndo preveja pena de prisdo
em caso de condenacdo. Quando ele foi preso, o delegado de policia
estabeleceu uma fianca de 724 reais, a qual C.V. néo foi capaz de pagar, de
acordo com o processo. A Defensoria Publica fez uma peticdo em favor de
sua liberacéo e ele foi colocado em liberdade proviséria. Sua permanéncia
na prisdo por mais de dois meses custou aos contribuintes cerca de 5.000
reais. (HRW, 2015).

Dessa forma, a pesquisa “Excesso de prisdo provisoria no Brasil: Um
estudo empirico sobre a duracdo da prisdo nos crimes de furto, roubo e trafico”
(2015) parte do Projeto Pensando o Direito, coordenado pela Secretaria de Assuntos
legislativos do Ministério da Justica (SAL-MJ), chega a conclusédo de que de que “0s
principios constitucionais que objetivam proteger direitos como a liberdade, a
presuncdo de inocéncia, o devido processo e a ampla defesa nédo tém obtido

concretizacdo, mesmo diante das recentes alteracGes legislativas de natureza
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processual penal, como é o caso da recente lei das medidas cautelares alternativas
a prisdo, 12.403/2011” (SAL, 2015, p.21)

Esse panorama torna necessario repensar a logica existente na
sociedade, onde de pronto se presumem culpados supostos criminosos, ndo se
priorizando o processo e a presuncao de inocéncia, e dando como solugdo comum
agueles a permanéncia atrds das grades. Aponta a pesquisa da SAL/MJ, com
relacdo a isso, que “0 excesso de prisdo no sistema penal brasileiro se inicia pelo
excesso de prisdbes em flagrante e se completa pela alta taxa de conversdo dos
flagrantes em medidas cautelares de prisao” (SAL, 2015, p. 38).

Na verdade, o uso da prisdo cautelar em excesso, com pessoas que
legalmente ndo deveriam estar presas, contribui para a superlotacéo carceraria, para
a falta de separacéo efetiva entre presos condenados e detidos preventivamente, e
pelabusca excessiva por sentencas condenatodrias.As prisdes, que deveriam servir
para ajudar a conter os crimes violentos, com a superlotagdo promovem o
crescimento das facc¢des criminosas e da violéncia, tanto dentro de seus proprios
muros quanto fora. ISso porque presos provisorios séo rotineiramente colocados na
companhia de criminosos condenados, e aguardam meses em prisdes superlotadas,
sob intensa pressédo para se juntarem a facgdes criminosas, antes de serem levados
a presenca de um juiz pela primeira vez.

Assim, ocorre outra violagdo do direito internacional que tem contribuido
para a faléncia do sistema carcerario. Nos CDPs, Centros de Detenc¢éo Proviséria, o
novato recebe as “regras do jogo” e é aliciado para o crime. Em S&o Paulo, por
exemplo, “0 PCC controla varias dessas unidades e é |4 que eles fazem seus
soldados. Os recém-chegados passam por uma série de humilhacbes enquanto
esperam pelo seu julgamento.” (HRW, 2015).

Ao uso abusivo da prisdo cautelar se adiciona a demora no julgamento
daqueles presos cautelarmente para contribuir ao encarceramento em massa.No
estudo da HumanRightsWatch sobre crise penitenciaria (2015), oSubdefensor
Publico-Geral do Estado do Maranhao declarou que nos casos envolvendo suspeitas
de crimes relacionados a drogas, a primeira audiéncia perante um juiz acontece,
num cenario positivo, entre 90 a 120 dias apods a prisao. Isto significa que as faccbes
tém 120 dias para convencer a pessoa a juntar-se a elas. Para 0s presos suspeitos

de terem cometido outros tipos de crime, a espera € frequentemente ainda maior. A
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HumanRightsWatch encontrou casos de presos provisorios que ficaram até nove
meses ha prisdo sem serem apresentados a um juiz, muitos passando mais tempo
em prisdo preventiva do que o prazo a que estavam realmente condenados.

Além disso, aponta o relatério da ONU sobre encarceramento no Brasil
(2014), que apesar da alteracao introduzida no Cédigo de Processo Penal em 2011
para permitir a medidas alternativas a detencdo, observou-se que nao tinha havido
nenhuma reducédo substancial do uso da detencéo desde a introducédo da alteracao.
Em incidéncias onde foram aplicadas medidas como fianca, por exemplo, o detido
nao foi capaz de pagar o montante exigido. (ONU, 2014, p. 12).

O Grupo de Trabalho a ONU que visitou o Brasil ainda observou que 0s
juizes rotineiramente prendem um grande numero de pessoas que foram acusadas
de delitos menores, como pequenos furtos, concluindo que a privacéo de liberdade
foi imposta mesmo em situagdes em que a infracéo foi considerada leve, o que leva
a sérias preocupacdes no que respeita a aplicacao do principio da proporcionalidade
cautelar.

Outro fator que operou como multiplicador carcerario foi a Lei das Drogas
(11.434/2011), implantada em 2006. Sem estabelecer critérios exatos para definir
guem ¢é usuario de droga e quem é traficante, a medida deu aval as autoridades
para que prendessem qualquer suspeito, o que da margem ao fendbmeno da
seletividade (BARATTA, 1993). Desde o inicio de sua aplicacdo, o numero de
pessoas presas com base na nova norma cresceu 320%. Segundo dados de 2013
do Ministério da Justica (DEPEN, 2013), 42% das mulheres e 24% dos homens
encarcerados respondem a crimes relacionados as drogas. Antes de sua aprovacao,
esses indices eram, respectivamente,de 24,7% e 10,3%. Ao contrario do que possa
parecer, esse aumento ndo demonstra a eficiéncia da lei, mas, ao contrario, o
aprofundamento da penalizagcdo de jovens negros e pobres das periferias. Isso
acontece porque a lei de 2006 nado estabelece a quantidade de drogas que
diferenciaria traficantes e usuarios. O julgamento fica sob responsabilidade da
policia no momento da abordagem, notoriamente desiguais no .tratamento de
negros e brancos, pobres e ricos.

A pesquisa realizada pela SAL/MJ, analisando a coleta de dados obtidos
nos estados da Bahia e de Santa Catarina acerca das prisdes provisorias la

existentes, entre os anos de 2008 a 2012, destaca o fato de “a maioria dos réus ter
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sido presa em flagrante — em especial os de trafico — e a alta taxa de converséo do
flagrante em cautelar”, e que “o art. 33 viola claramente o principio da taxatividade
ou da previsibilidade minima. Ao invés de determinar o nucleo da acao penal de
forma clara e precisa, o texto da nova Lei de Drogas é amplo em demasia, 0 que
favorece interpretacdes e aplicagbes variadas na sua redagcdo extensiva e
exemplificativa.” (SAL, 2015, p. 32 e 33). Isso leva ao resultado observado de que a
maioria presos provisoriosenquadrados por trafico tem a tipificacdo definida como
trafico simples (art. 33) sendo 88,03%, na Bahia e 78,69% em Santa Catarina. (SAL,
2015. p. 33).
De acordo com a ONG Conectas:

Ao contrario do que prega o senso comum, o Brasil prende muito e mal. Em
dezembro de 2012, nossa populacao carceraria era de 548 mil pessoas — a
guarta maior do mundo, atras apenas de Estados Unidos, China e Rassia —
segundo dados oficiais do Infopen (Ministério da Justica). A diferenca com
relagcdo a esses paises € que, contrariando a tendéncia de queda, a taxa de
encarceramento do Brasil, que calcula o nimero de presos por cada 100
mil habitantes, apenas cresce. Nesse quesito, jA ocupamos a terceira
posicao entre os paises mais populosos. (CONECTAS, 2014)

No mais, dados da ONU do relatério de 2014 mostram que o Brasil tem
quatro presidios federais e 1.124 prisbes do Estado, 55 dos quais exclusivamente
para as mulheres. A capacidade total € destas instalacdes é de 355.000, no entanto,
0 sistema penitenciario detém atualmente cerca de 550 mil detidos e presos. A
maioria das prisdes se encontra em situacdo precaria. Sua infraestrutura € inferior
ao padrdo internacionalmente exigido, e com um nuamero insuficiente de
profissionais de educagdo, saude e assisténcia social que nelas trabalham.(ONU,
2014, p. 12).

Como resultado da detencédo excessiva, instalacbes de detencdo sao
geralmente lotados. Em alguns casos, foi encontrado o nimero de detidos a exceder
a capacidade em 100 por cento. Além disso, esta situacdo poderia ser ainda mais
exacerbada se os cerca de 192 mil mandados de prisdo pendentesfossem ser
executados. (ONU, 2014, p. 12)

O mapa das prisdes, elaborado pela organizacdo Conectas, aponta que
entre 1992 e 2013, o Brasil cresceu mais de 300% sua taxa de encarceramento
(numero de presos por 100 mil habitantes). Significa que, num intervalo de quase 20

anos, mais pessoas foram presas, e boa parte delas, sem uma sentenca que as
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condenasse a prisdo, uma vez que muitos processos judiciais se arrastam por anos
na justica. (CONECTAS, 2014).

Todos esses dados reforcam a necessidade de mudancas legislativas que
prevejam mecanismos para se restringir o uso banal das prisbes cautelares, e que
respeitem a normativa internacional sobre o tema. As reformas pontuais ocorridas
nao foram suficientes para resolver o problema crénico de encarceramento em
massa no Brasil, seja porque houve sua desnaturalizacdo ou falta de uso pelos
operadores do direito, tal qual a lei 12.403/11, seja porque outras leis extremamente
encarceradoras advieram sem o devido estudo sobre seu impacto no sistema
prisional, como a lei 11.343/11, ou seja por qualquer outro motivo explicitado, mais
deve ser feito, e a implantacdo da Audiéncia de Custddia seria um 6timo comeco,

como sera demonstrado no capitulo seguinte.

2. CAPITULO 2: AUDIENCIA DE CUSTODIA, UMA MEDIDA
NECESSARIA
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Sao caracteristicas dos sistemas inquisitivos a prevaléncia do formalismo
do procedimento escrito e a falta de limites operacionais para sua duracdo, o que
leva ao prolongamento do processodurante o tempo, sendo que a possibilidade de
aplicacdo da pena numa oportunidade razoavel passa a ndo parecer alternativa
vidvel. No mais, como produto desse carater escrito e formal do procedimento, a
defesa real do imputado é dificultada, ou seja, pode aparecer no papel, no
expediente designado a um defensor, mas sem que na pratica se traduza em uma
atividade de defesa efetiva, inexistindo, por vezes, o minimo contato entre defensor
e defendido.

Como forma de garantir a acusatoriedade do sistema processual penal,
necessaria se faz a oralidade do juizo, sendo esta admitida como a Unica instancia
legitima para tornar uma pessoa penalmente responsavel, e dando a etapa de
instrucdo do processo um carater meramente preparatorio e administrativo. “N&o
deve haver demora ou atos de natureza inquisitorial ou burocratica entre a prisao e a
apresentacdo ao juiz do individuo preso. Por um lado, a demora nesse estado
representa a duracdo da neutralizacdo do principio da presuncdo da inocéncia”.
(SAL, 2015. p. 52).

De acordo com pesquisa realizada pelo CEJA, Centro de Estudios de
Justicia de Las Américas (CEJA, 2011, p. 23),chegou-se a conclusdo que a
introducéo da oralidade nas etapas preliminares ao processo propriamente dito € um
dos fatores que tém mais impacto sobre a transformacgéo das praticas inquisitoriais
de detencao, por isso deveriahaver um esfor¢go conjunto para aprofundar a criagéo
de audiéncias nos lugares onde esta ndo ocorre sistematicamente para todos o0s
tipos de casos.Em todas as experiéncias estudadas, a instituicdo da discussao de
medidas cautelares pessoais em audiéncia produziu, no curto e no longo prazo, o
efeito de racionalizar o uso da prisao preventiva, conforme foidocumentado na
Argentina, Costa Rica, Guatemala e Equador, Coldmbia e Chile (CEJA, 2011, p. 24).

Assim, na ultimas décadas, varios paises da América Latina, com a
reforma de seus sistemas processuais penais, deram inicio a um processo seério de
oralizacdodas fases preliminares, como forma de aprofundar a instalacdo da légica
do contraditorio e de diminuir uso excessivo da prisdo preventiva.

Para exemplificar, na Argentina o Codigo de Processo Penal federal

exige que nos casos de prisdo sem ordem judicial o detido seja levado a uma
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autoridade judicial competente dentro de seis horas. JA& no Chile, quando um
individuo é preso em flagrante, o mesmo deve ser levado dentro de 12 horas a um
promotor, que deve libera-lo ou leva-lo a presenca de um juiz em até 24 horas a
partir do momento da prisdo. Na Colémbia, suspeitos presos em flagrante devem ser
apresentados a um juiz em no méaximo 36 horas. No México, esse periodo é de 48
horas.

Em contraste, o regramento do Codigo de Processo Penal brasileiro prevé
que, quando um adulto € preso em flagrante, apenas os documentos policiais
precisam apresentados a um juiz dentro de 24 horas, ndo o preso em pessoa. Os
juizes avaliam a legalidade da prisdo e decidem pela aplicacdo ou n&o da prisdo
preventiva e outras medidas cautelares baseados exclusivamente em documentos
escritos. Eles s6 chegam a ver o individuo detido durante sua primeira audiéncia,
frequentemente meses apo6s a prisao.

Assim, de acordo com o CEJA,

a falta de audiéncias na etapa de investigacédo se traduz em um controle de
menor qualidade pelo juiz da situacdo do acusado. A discussao escrita com
relacdo a este assunto gera um debate de qualidade inferior, onde situagfes
como a delegacao de fungfes, as defesas meramente formais e a propria
l6gica do sistema inquisitorial, que pairava no sistema escrito, fazem com
que o papel do juiz neste cenario seja quase nulo e que o acusado passe
longos periodos na prisdo sem julgamento (CEJA, 2011, p. 59 - Tradugéo
livre)

Além disso, a inexisténcia de debates em estagios preliminares impedea
instituicdo de um sistema de litigio forte, onde poderia se discutircom profundidade a
real necessidade de sedecretar medidas cautelares pessoais e publicamente
justificar tais decisbes. Sem isso, facilitam-seos sistemas de decisdo um tanto
quanto automaticos.

Isso se torna patente no Brasil pelos dados obtidos na publicacdo da
SAL/MJ (2015), onde se encontrou um numero muito desproporcional entre prisdes
cautelares e sentencas condenatdrias, 0 que sugere que ha graves problemas com
a qualidade do juizo acerca da necessidade da prisdo cautelar. O reforco dessa
hipotese esta consagrado no padrdo argumentativo das decisdes judiciais que
determinam a prisdo e/ou denegam a liberdade, em geral alheias ao exame do
problema concreto da agao praticada e dos riscos eventualmente representados

pelo comportamento do indiciado ao processo. Aos juizes basta, muitas vezes, a
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caracterizagédo dos indicios de autoria e materialidade, que embora condicionem néo
podem ser tratados como determinantes legais da decisao (SAL, 2015, p. 84).

Por isso, caberia ao juiz, numa Audiéncia de Custddia, conciliar e pesar,
na operatividade de um sistema acusatorio, os interesses da atividade investigativa
e os direitos dos diversos atores que se desenvolvem no processo penal, dando
plena vigéncia ao direito de defesa e ao devido processo, conforme consagrado

pelas Convencdes de Direitos Humanos das quais o Brasil é signatario.

2.1Conceito

Conforme explicita a pagina do Conselho Nacional de Justica,o

Projeto Audiéncia de Custédia consiste na criacdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante
para uma primeira andlise sobre o cabimento e a necessidade de
manutengdo dessa prisdo ou a imposicdo de medidas alternativas ao
carcere, garantindo que presos em flagrante sejam apresentados a um Juiz
de Direito, em 24 horas, no méaximo. (CJN)

Seu objetivo, portanto, € de assegurar a apresentacdo e entrevista do
preso pelo Magistrado em até 24h, por meio de uma audiéncia que contara também
com a oitiva do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso.
Dentro do espaco de tempo da audiéncia serdo examinadas eventuais ocorréncias
de maus-tratos ou torturas, além de outras irregularidades, e sera analisada a prisdo
sob o aspecto da legalidade, da necessidade e adequacédo de sua continuidade ou
da eventual concesséo de liberdade, com ou sem a imposi¢cdo de outras medidas
cautelares.Ou seja, 0s objetivos principais da Audiéncia de Custddia sdo os de
avaliar com mais seguranga a questdo do status libertatis da pessoa presa ede
prevenir e punir a pratica de abusos fisicos.

No mais, o projeto prevé ainda, para além das audiéncias, “a estruturacao
de centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento eletronico, centrais de
servicos e assisténcia social e camaras de mediacdo penal, responsaveis por
representar ao juiz op¢des ao encarceramento provisorio.” (CNJ)Elas vao oferecer
suporte técnico aos magistrados responsaveis pelas audiéncias de custodia e

opcdes que evitem o encarceramento provisorio.

2.2Funcionamento
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Tendo por base a analise de Aury Lopes Jr. sobre o projeto do CNJ, o PL
554/11 e o que estabelece a CADH, em seu artigo “Afinal, Quem Tem Medo da
Audiéncia de Custédia?”, podemos delinear o funcionamento na pratica da
Audiéncia de Custodia.

Primeiramente, com relagdo a participacdo dos atores em tal audiéncia,
foi afirmado que ela deve ser presidida por um juiz, a autoridade munida de
competéncia para controlar a legalidade da prisdo. Portanto, ndo caberia ao
Delegado de Policia, ao contrario do que alguns defendem, em realizar tal papel,
visto que a este cabe somente a fungcédo de lavrar o flagrante, transformando em
autos a narrativa dos condutores, e a funcdo de conceder fianca, se for o caso,
conforme determina o regime da Constituicdo e do Codigo de Processo Penal.

Assevera Lopes Jr.:

Ndo cabe a autoridade policial deferir liberdade provisoria ou medidas
cautelares diferentes do previsto no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil.
Para isso ha reserva de Jurisdigdo. A policia judiciaria ndo é 6rgao do Poder
Judiciario (é um paradoxo, mas € uma policia judiciaria ndo subordinada ao
Poder Judiciario), mas do Executivo. Dai que a alegacdo de que o Delegado
de Policia seria a outra autoridade referida pela Convencdo ndo se
sustenta. (LOPES JR., 2015)

Adicionalmente, pela reserva de jurisdicdo, também devem participar em
audiéncia o Ministério Publico e a defesa da parte, que aduzirdo, cada qual, suas
razdes pelas quais constricdo cautelar deve ou ndo ser mantida.

Em segundo lugar, temos que o objetivo principal da Audiéncia de
Custddia é garantir a oralidade no controle jurisdicional da prisdo decorrente do
flagrante, de forma que com a concretizacdo do contraditério com a participacao
efetiva de acusacgéo e defesa, seja dada legitimidade a deciséo do juiz. Dessa forma,
ndo se admite a producdo antecipada de provas nem a realizagdo de interrogatorio,
podendo 0s agentes processuais somente juntar documentos para lastrear 0s
respectivos pleitos. (LOPES JR., 2015)

Em terceiro lugar, com relagédo a realizacdo dos atos da audiéncia, aduz
Aury Lopes Jr. que o juiz deve, incialmente, averiguar acerca da legalidade da
prisdo, ou seja, se corresponde a uma hipotese valida de flagrante. Depois,
percebendo ndo ser, deve relaxa-la, abrindo-se a possibilidade para o Ministério
Publico requerer a decretagcdo da prisdo preventiva ou a aplicacdo de outras
medidas cautelares.
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Caso o0 juiz decida que se sustentam as razbes para o flagrante, o
Ministério Publico também pode se manifestar pelo requerimento da prisao
preventiva ou pela aplicacdo de medidas cautelares, ou ainda pode acolher as
razdes eventualmente formuladas pela autoridade policial. Depois, cabera a defesa
se manifestar acerca dos pedidos formulados pela acusacao, sendo que caso néo
existam pedidos formulados por esta, o juiz ndo pode decretar de oficio, de acordo
com o que dispbe o art. 311 do Codigo de Processo Penal, visto que ndo existira,
nessa hipétese, um processo.

No mais, o0 juiz, na audiéncia de custodia, além de verificar a ocorréncia
de eventual arbitrariedade no cumprimento da ordem de custddia, podera certificar-
se da correta identidade da pessoa presa, dar-lhe ciéncia dos motivos que
determinaram a decretacdo de sua segregacao cautelar, e colher informacdes sobre
os fatos que determinaram essa medida extrema.

Por fim, havendo requerimentos da acusacdo, 0 juiz ira decidir,
fundamentadamente, sobre a aplicacdo das medidas cautelares diversas da priséo,
e, SO se averiguar que elas sao insuficientes e inadequadas para o caso, ira decretar
a prisao preventiva.

Ainda com relagdo ao funcionamento da audiéncia de custddia, outras
duas questdes merecem destaque: se seria cabivel a videoconferéncia nela e se ela
poderia ser desmembrada, dando-lhe continuidade posteriormente.

Com relacao a primeira questdo, Lopes Jr. considera que a resposta deva
ser afirmativa, mas ndo em qualquer caso. Isso porque devem ser dadas as
necessarias garantias de que o acusado ndo sofrera “pressbes” indevidas no
estabelecimento prisional. Assim, a videoconferéncia poderia ocorrer, por exemplo,
com a presenca de um Defensor no local de custédia, participando conjuntamente
do ato ou mesmo estando com o conduzido e outro na sala de audiéncias. Isso
diminuiria consideravelmente os gastos e o tempo para conduzir 0 acusado até a
audiéncia.

Alerta ainda Lopes Jr. que a audiéncia de custodia por videoconferéncia

deve ser excecdo e justificada, nos mesmos moldes do artigo 185,
paragrafo 2°, do CPP. E que o impacto humano do contato pessoal pode
modificar a compreensdo. N&do podemos €é banalizar o uso da
videoconferéncia sob pena de matar um dos principais fundamentos da
audiéncia de custédia: o carater humanitario do ato, a oportunidade do
contato pessoal do preso com o seu juiz. (LOPES JR., 2015)
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A segunda questdo, por sua vez, também deve ser respondida
afirmativamente em certos casos, segundo o ilustre autor. Este afirma, tendo por
foco a audiéncia realizada nos casos de violéncia doméstica que nao envolvam
lesbGes corporais, ser comum a solicitacdo da participacdo da vitima no ato nos
casos de acao penal privada ou condicionada a representacao.

Nesse contexto, informada na delegacia de policia sobre o ato judicial, a
vitima pode necessitar de um prazo maior para decidir se da continuidade ou ndo a
acao penal, visto que a conduta é recente, e ela pode estar sob o efeito de forte
emocado. Assim, diante do fato que alguns juizados de violéncia doméstica tém ja
estabelecidos horérios diarios para a apresentacdo de preso, orientando a
autoridade policial a intimar a vitima em tal horario, “e ser possivel estar ausente, por
exemplo, comprovacédo da residéncia ou de vinculo certo do conduzido, possa-se
redesignar a audiéncia. Em todos os casos, todavia, a decisdo sobre a custddia e
eventuais medidas cautelares deve ser tomada.” (LOPES JR., 2015).

Para arrematar, Aury Lopes Jr. discorre sobre o que deve ser feito em

caso de tortura ou lesdo ao preso:

Se o conduzido estiver machucado ou reclamar de tortura, por mais que as
lesdes possam ser decorrentes do proprio ato de prisdo, a leniéncia do
Poder Publico resta mitigada e sera possivel, ao menos, apurar a sua
existéncia. Alids, como temos insistido, a utilizacdo de aparato de cameras
por parte dos agentes publicos nas suas operacdes evitaria tanto a
alegacdo de autolesbes praticadas pelos conduzidos, bem assim as
perpetradas por agentes estatais. E a tecnologia estd plenamente
disponivel. Existem diversos videos na internet que demonstram ser a
filmagem uma garantia de todos, policiais e conduzidos, mas ha gente que
ndo gosta de controle, e se passa. O que se busca é transparéncia da agéao.
(LOPES JR., 2014)

2.3Fundamentos Legais

A base legal da Audiéncia de Custddia conta como fonte principal tratados
internacionais de protecéo de direitos humanos, tais como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP),promulgado pelo Brasil no Dec. 592, e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de San José da Costa Rica),
gue foi aderida pelo Brasil em 1992 e promulgada em 6 de novembro do mesmo
ano, pelo decreto 678. Nos arts. 7.5 e 9.3 desse diploma se dispbe com relacdo ao
tema, respectivamente, que“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,

sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
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funcdes judiciais”e que “qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infracéo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais (...)".

Além disso, reconhecem-se como fonte juridica os diversos precedentes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre o assunto. Estes
asseveram ser a audiéncia de custddia essencial “para a protecdo do direito a
liberdade pessoal e para outorgar protecdo a outros direitos, como a vida e a
integridade fisica”, destacando estar em risco “tanto a liberdade fisica dos
individuos como a seguranca pessoal, num contexto em que a auséncia de
garantias pode resultar na subvercao da regra de direito e na privagdo aos detidos
das formas minimas de protecao legal”’. De igual forma, a Corte também decidiu ser
a Audiéncia de Custodia o meio idoneo por exceléncia para evitar prisdes ilegais ou
arbitrarias, por conta de sua imediatidade no controle judicial destas, de forma que
cabe ao julgador “garantir os direitos do detido, autorizar a ado¢cdo de medidas
cautelares ou de coercdo quando seja estritamente necessario, e procurar, em geral,
que se trate o cidaddo da maneira coerente com a presuncdo de inocéncia’(CIDH
apudLOPES JR., 2014).

Somando-se a isso, a CIDH ainda decidiu que a mera comunicacao da
prisdo ao juiz € insuficiente, na medida em que “o simples conhecimento por parte
de um juiz de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, jA que o
detido deve comparecer pessoalmente e render sua declaracdo ante ao juiz ou
autoridade competente”, e que “o juiz deve ouvir pessoalmente o detido e valorar
todas as explicacdes que este lhe proporcione, para decidir se procede a liberagéao
ou a manutenc¢do da privagdo da liberdade”, concluindo que “o contrério equivaleria
a despojar de toda efetividade o controle judicial disposto no art. 7.5 da Convenc¢ao”
, conforme explicitado no caso Bayarrivs. Argentina. (CIDH apud LOPES JR., 2014).

Dessa forma, pode-se concluir que a previséo trazida pelo art. 306, caput
e paragrafo unico do Codigo de Processo Penal, onde se determina que o juiz seja
apenas comunicado no prazo de 24h da ocorrénciade prisdo, através do auto de
fragrancia a ele remetido, ndo satisfaz o nivel de exigéncia internacional de
realizacdo de audiéncia, restando clara a insuficiéncia do regramento juridico
interno. De acordo com Aury Lopes Jr., “a norma contida no Cédigo de Processo

Penal ndo passa por um controle de convencionalidade quando comparada com 0s
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Tratados Internacionais de Direitos Humanos a que o Brasil voluntariamente aderiu,
especialmente a CADH, cujos preceitos, se violados, podem ensejar a
responsabilizacdo do pais perante a Corte IDH”. (LOPES JR., 2014).

Nesta linha, o artigo 306 do Codigo do Processo Penal que estabelece
apenas a imediata comunicacdo ao juiz de que alguém foi detido, bem como a
posterior remessa do auto de prisdio em flagrante para homologacdo ou
relaxamento, ndo sao suficientes para dar conta do nivel de exigéncia convencional.

Outro fundamento legal existente acerca da Audiéncia de Custodia é o
PLS 554/2011, de autoria do senador Antonio Carlos Valadares, que busca dar
verdadeira efetividade ao que dispbem os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos acerca do tema,prevendo normativamente carateristicas da Audiéncia de
Custddia que os tratados deixam aberto, além de ser demanda social expressa em
iniciativa legislativa.

N&o que esses tratados necessitassem de qualquer implemento
normativo interno para adquirirem vigéncia, visto que a partir do momento que foram
ratificados e promulgados, passaram, nessa €poca, a ter status supra legal. Todavia,
destaca Lopes Jr. que “ndo se pode olvidar que a edicdo de lei exerce um papel
fundamental na promocao do direito, principalmente no caso da audiéncia de
custodia”. (LOPES JR., 2014).

Em sua redacéao original o PL 554/2011 destacava:

“Art. 306. (...)

§ 1.° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, 0 preso
devera 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”.

Depois, o citado Projeto de Lei recebeu emenda substitutiva, aprovada
por unanimidade, ao passar pela Comissdo de Direitos Humanos e Participacao
Legislativa (CDH), que lhe conferiu uma estrutura praticamente completa sobre a
audiéncia de custodia, “sequer abrindo margem para interpretacbes sobre a
autoridade a quem o preso deve ser conduzido (0 juiz) ou a respeito do prazo em
que tal medida deve ser viabilizada (em até vinte e quatro horas da prisdo), além de
cercar a realizacdo da audiéncia de custddia das garantias do contraditério e da
ampla defesa quando prevé a imprescindibilidade da defesa técnica no ato” (LOPES
JR., 2014)
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Hoje, depois de passar pela Comissédo de Assuntos Econémicos (CAE), o
PLS encontra-se pronto para a pauta da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ), ja tendo o relator, o senador Humberto Costa, se pronunciado

favoravelmente a aprovacao do projeto. Sua redacéo atual é a seguinte:

“Art. 306. A prisdo 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.

8§ 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas apds 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 0 autuado nédo informe o0 nome
de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica respectiva.

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

§ 30 Imediatamente apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante
da ocorréncia de suposta violacdo aos direitos fundamentais da pessoa
presa, o delegado de policia em despacho fundamentado determinara a
adocao das medidas cabiveis para a preservagdo da integridade do preso,
além de determinar a apuracdo das violagdes apontadas, instaurando de
imediato inquérito policial para apuragdo dos fatos, requisitando a realizagédo
de pericias, exames complementares, também determinando a busca de
outros meios de prova cabiveis.

8§ 40 No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apos a prisdo em
flagrante, o preso serd conduzido a presencga do juiz para ser ouvido, com
vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estao
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 custédia de que trata o paragrafo quarto, o0 juiz ouvird
o0 Ministério Publico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida,
ouvirA o preso e, apés manifestagdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente, nos termos do art. 310.

8 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 versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da priséo; a
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

§ 7° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenca de seu
advogado, ou, se nao 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
decisdo judicial de que trata o art. 310.

§ 8° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da
autoridade judiciaria realizar a inquiricdo do preso quando da sua
apresentacéo, a autoridade custodiante ou o delegado de policia, por meio
de seus agentes, tomara recibo do seventuario judiciario responsével,
determinando a juntada nos autos neste Ultimo caso, retornando com o
preso e comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica e ao Conselho Nacional de Justica.

§ 9° 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
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devera determinar a seus agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito
do local da lavratura da peca flagrancial no prazo maximo 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 nao
informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.”

Conforme se observa, tornou-se imprescindivel que na apresentacdo do
preso a autoridade judiciaria, se verifique se foram respeitados os direitos
fundamentais da pessoa apreendida, estando o preso devera estar acompanhado de
seu advogado ou defensor publico.

Também passou-se a exigir que sejam tomadas providéncias
assecuratorias de producao de provas a partir do primeiro momento que se constate
a suposta violacdo aos direitos fundamentais do cidaddo, devendo a autoridade
responsavel, pela lavratura da peca flagrancial, determinar de pronto a abertura de
inquérito policial para apurar o fato, requisitar pericia para que se produza uma
prova acerca da integridade fisica do preso.

Por fim, na nova redacdo se adotou a possibilidade de apresentacdo do
preso para a realizacdo da audiéncia de custodia no Juizo de Direito local onde nédo
houver Vara Federal instalada, de modo a tornar exequivel a referida audiéncia.

Portanto, diante de todos esses fundamentos mencionados, pode-se dizer
que o Projeto Audiéncia de Custddia elaborado pelo CNJ ndo € algo novo ou sem
gualquer embasamento juridico, como alguns autores aduzem. Ele veio, finalmente,
dar ordem de cumprimento para o que ja ha muito tempo ja era legalmente previsto

no ordenamento juridico brasileiro, mas nunca foi satisfeito.

Somente uma baixa compreensdo da constituicdo (controle de
constitucionalidade) e dos tratados sobre direitos humanos (controle de
convencionalidade) da azo a que se imagine que um Tratado sobre direitos
humanos carece de regulamentacdo por uma lei ou, pior, um mero ato
administrativo. Assim, nao é questdo de inovar, mas de meramente
enunciar o que desde sempre la esteve. (TOSCANO Jr., 2015)

2.4Beneficios da Audiéncia de Custddia a Legalidade Prisional

Sao varias as vantagens da implementacdo da audiéncia de custddia no
Brasil. Elas passam, principalmente, pela missao de reduzir o encarceramento em
massa no pais, tendo em vista que através da audiéncia se promove um encontro do
juiz com o preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel” estabelecida no

art. 306, 8 1° do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em
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flagrante para o magistrado. No mais, ajustam o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e sao eficientes no combate a pratica
de tortura e tratamento indigno ao preso.

Como primeira vantagem,em relacdo ao combate a superlotacdo
carcerdria, temos que a apresentacao imediata da pessoa detida ao juiz, como ja foi
demonstrado, € um mecanismo que possibilita a autoridade judiciaria a apreciacao
da legalidade da prisdo. Sendo assim, a realizacdo da audiéncia de custodia
minimiza a possibilidade de prisdes manifestamente ilegais.

A ONG HumanRightsWatch analisou de perto a implantacdo e
funcionamento do programa de Audiéncia de Custédia no Maranhdo, que ja ocorre
desde outubro de 2014, e elaborou um estudo que demonstra que o programa piloto
la realizado esta ajudando a reduzir o niumero de presos provisorios, uma das
principais causas da superlotacéo das prisdes e do recrutamento de novos membros

por facgdes criminosas:

Em quase metade dos casos que fizeram parte do programa piloto
conduzido no Estado que registrou os piores indices de violéncia em prisdes
dos ultimos anos, os juizes decidiram que nado cabia prisdo provisoria e
determinaram a liberacdo dos detidos. Nos casos em que as decisGes foram
baseadas apenas nos documentos policiais, os juizes determinaram a
liberacdo do detido em apenas 10 por cento dos casos, embora o direito
internacional preveja que a prisdo proviséria deve ser Ultimo recurso,
privilegiando a liberdade. (HRW, 2015)

Isso porque, conforme ja foi explicado,as audiéncias de custédia
permitem que os juizes tenham mais informacdes para decidir se alguém foi detido
legalmente e se estdo presentes 0s elementos para se determinar a prisdo
provisoria. Nelas, os juizes devem decidir apenas sobre a aplicabilidade da prisao
provisdria, ndo sobre a suposta responsabilidade do suspeito pelo crime de que esta
sendo investigado.

Nesse sentido corrobora Toscano Jr.:

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. Nado 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 n&o da prisdo. Traz a
faticidade. (TOSCANO JR., 2015)

Dessa forma se viabiliza o respeito as garantias constitucionais como o

principio constitucional do contraditorio, conforme Art. 5°, LV, CF, além de se
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consolidar o direito de acesso a justica do réu preso, com a ampla defesa garantida
em momento crucial da persecucgéo penal, sem, no entanto, implicar antecipacao do
interrogatorio, jA que o projeto prevé expressamente a impossibilidade de que este
depoimento preliminar em juizo seja usado depois para condenar o reu.

Conclui-se, portanto, que a audiéncia de custodia é medida necesséria
para diminuir o numero de presos provisérios e controlar a “nefasta politica de
encarceramento em massa” do Estado, que coloca, no mesmo lugar, individuos que
Sao réeus primarios e sem antecedentes criminais junto dos presos que pertencem a
faccoes criminosas.

J& a segunda vantagem,em relacdo a demonstracdo do ajuste do nosso
processo penal aos tratados internacionais, € evidente. Pode-se dizer que adotar a
audiéncia de custodia reforca compromisso do Brasil na protecdo dos Direitos
Humanos, efetivando o que, por exemplo, o Pacto de San José da Costa Ricadispde
em seu at. 7°, e para além dele, outros tratados. Dessa forma, ha a adequacédo do
ordenamento juridico interno para cumprimento de obrigacdes internacionais,
conforme exige o artigo 2° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
segundo o qual é dever dos Estados-partes a adogéo disposi¢des de direito interno
compativeis com as normas contidas no referido Tratado. Assim, de acordo com
essa normativa, “se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1°
[da CADH] ainda n&o estiver garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra
natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposicdes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades”.

Consequentemente, renovam-se as credenciais do Brasil no cenério
internacional, visto que organismos e atores internacionais, tais como a
“HumanRightsWatch”, organizacdo ndo governamental dedicada a protecdo dos
direitos humanos em todo o mundo, e o Conselho de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), ja sinalizaram sobre a importancia da
audiéncia de custodia.

Por fim, como outra vantagem, a Audiéncia de Custddia inibe a execucao
de atos de tortura, tratamento cruel, desumano e degradante em interrogatorios

policiais,que violam os direitos fundamentais do cidadao, e apesar das providéncias
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tomadas contra estes atos nos ultimos anos no Brasil, ainda sdo recorrentes 0s
casos em que a tortura é praticada durante interrogatorios policiais.

De acordo com a HumanRightsWatch, 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 forgas 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 servi¢o telefonico, 2.374
dendncias de tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes ocorridos em
prisbes ou delegacias de policia em 2014, um aumento de mais de 25 por cento em
relacdo a 2013. (HRW, 2015).

Isso porque no ordenamento atual a Unica oportunidade que muitos
presos tém de denunciar abusos sofridos para uma autoridade independente é no
seu interrogatério — meses apos sua prisao , quando a comprovacéao da
materialidade do delito se torna muito mais dificil. O estabelecimento de audiéncias
de custddia em 24 horas da prisdo € uma das principais recomendac¢desno combate
tortura.

Conforme a ONG HumansRightWatch observou no Maranhao:

As audiéncias de custédia também s&o cruciais para prevenir a tortura e os
maus-tratos pela policia — um sério problema no Brasil. O juiz Fernando
Mendonca disse a HumanRightsWatch ter identificado sinais de maus-tratos
em trés casos durante as audiéncias de custddia do programa piloto, os
guais encaminhou ao Ministério Publico. As evidéncias fisicas dos maus-
tratos provavelmente teriam desaparecido se 0s presos tivessem que
esperar meses até serem conduzidos a presenca de um juiz. (HRW, 2015)

Em conclusdo, pode-se observar que o programa de Audiéncia de
Custddia aléem de mostrar o respeito as obrigacdes do Brasil em relacdo aos direitos
humanos, tem grande potencial de ajudar no combate aos problemas crénicos do
sistema carcerario em todo o Pais, como o encarceramento em massa € a pratica de
tortura. Porém, conforme ficara claro no proximo capitulo, ela é s6 o primeiro passo

para uma transformacéo profunda do contexto carcerario brasileiro.

3. CAPITULO 3: O PROBLEMA E MAIS PROFUNDO - O QUE A
AUDIENCIA DE CUSTODIA NAO RESOLVERA
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Uma das grandes licdes deixada por paises da América Latina que
fizeram sua reforma processual penal nas décadas de oitenta e noventa do século
passado foi a ideia de que o processo de implantacdo baseado somente em
reformas legais ndo era suficiente pra produzir mudancas significativas diferentes
das ldgicas anteriores, e, consequentemente, satisfazer os objetivos perseguidos. A
pratica ensinou que era necessario contar com um plano de implementacdo que
abarcava diversos aspectos, que os temas de gestdo eram extremadamente
relevantes, que era necessario provocar uma mudanca cultural profundano ambiente
judicial, entre outros.

A experiéncia dos nossos vizinhos que ja dispdem de uma audiéncia
preliminar para discutir a prisdo preventiva e outras medidas cautelares mostra queo
sistema deve ter cuidado com desafios paralelos. Estes perpassamprincipalmente o
estabelecimento de um aparelhamento de gestdo das instituicbes que permitem o
desenvolvimento eficaz dessas audiéncias; além da formacao adequada dos atores
envolvidos nas audiéncias, para que estes realmente desenvolvam uma maneira de
atuacao consistente com o seu objetivo. (CEJA, 2008, p. 50)

Nos tOpicos seguintes sera feita uma analise das mudancas necessérias,
gue vao além da audiéncia de custodia, para o estabelecimento no Brasil de um
verdadeiro sistema acusatério consistente com o0s preceitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais de Direitos

Humanos.

3.1 Do Discurso Carceréario no Brasil: Confusdo Entre Seguranca

Publica e Execucao Penal

Apesar da audiéncia de custddia ser uma medida urgente e necessaria
para a garantia de um processo penal acusatério que cumpra efetivamente a
Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é
signatario, sua simples implantacdo normativa nao resolvera o problema do
encarceramento em massa.

Primeiramente, de nada adianta uma audiéncia que verifique a legalidade
da prisdo preventiva se 0s juizes, pressionados pela opinido publica e pela classe
politica, desnaturalizarem o instituto, usando justificativas que nao respeitem a logica

cautelar, como a ampliacdo do fundamento de garantia da ordem publica, com o
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objetivo de demonstrar uma resposta imediata pela justica. Como ja foi explicitado
no primeiro capitulo, prisdo cautelar ndo é pena, deve ser usada s6 em casos
excepcionais, o que demanda uma fundamentacao concreta de sua necessidade. As
alteracdes legislativas sdo importantes, representam um marco fundamental, mas
sobre elas se faz necessaria a reformulagédo de velhos valores e do comodismo das
tradigcOes cristalizadas.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.:

O simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma
(falsa) nocdo de ‘eficiéncia’ do aparelho repressor estatal e da propria
justica. Com isso, o0 que foi concebido para ser ‘excepcional’ torna-se um
instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente.
Nessa teratolégica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisbes
cautelares. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 210-211).

Portanto, ndo se pode admitir o discurso de que prisdo preventiva latu
sensu é uma via aceitavel para se combater a criminalidade ou de se estabilizar a
sociedade. Isso porque sua cautelaridade faz com que ela sirva somente ao
processo, e ndo como forma de defesa da comunidade.

Assim, para se consolidar a pratica de substituicio das prisdes
processuais, com o desenvolvimento de uma nova politica criminal processual, 0os
operadores do direito devem valorizar a dignidade na busca da solugcdo de
preservacdo da ordem processual, afetando o menos possivel o cidaddo sobre o
qual ndo paira o peso da condenacao criminal transitada em julgado(BOTTINI,
2013).

NOs somos confrontados pela percepcdo de que a prisdo preventiva é a
Gnica maneira viavel de proteger a vitima e 0 processo, e que as medidas
alternativas seriam muito "leves" e "ineficazes" no cumprimento de sua funcéo.
Certamente, a prisdo preventiva proporciona mais "seguranca" que a prisdo
domiciliar, mas necessariamente levanta a questdo de saber qual visdo tem a
sociedade da prisdo preventiva. Até agora, tal visdo parece se aproximar de uma
pena do que a um proposito cautelar. No entanto, se as pessoas passassem a
enxergara preventiva de acordo com a sua natureza provisoria, o uso de medidas
alternativas pararia de gerar a impressao de ineficiéncia da ferramenta. (MAUREIRA,
2010, p. 40)

Zaffaroni, em sua obra “La Palabra de Los Muertos. Conferencias Sobre

CriminologiaCautelar” averiguou a importancia da midia como espaco de construcéo
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social da criminalidade, e dessa forma, de que modo isso influencia a visdo da
sociedade sobre as medidas cautelares.

Ele Identificou que os meios de comunicacdo em massa, em especial a
televisdo, sdo o que moldam a atitude da maioria das pessoas nas sociedades
contemporaneas, e que muitas vezes servem para a tomada de decisdes politicas
que resultam na criacdo ou a alteracdo das legislagbes penais. Preconceitos,
falsidades e imprecisdes configuramo discurso da midia, sendo muitas vezes
imposto sobre os politicos, que € diretamente oposto aoque ensina a criminologia
académica.

A chamada criminologia midiatica “responde a uma criacéo da realidade
através da informacéo, subinformacéo e desinformacdo midiatica em convergéncia
com preconceitos e crencas que se baseiam em uma etiologia criminal simplista
assentada em uma causalidade magica” (ZAFFARONI, 2011, p. 365). Constroi-se,
assim, um mundo de pessoas decentes que devem ser protegidas e amparadas
contra uma massa de criminosos, diferentes, perversos, que estdo sempre na saga
a espera de sua proxima vitima para mata-la ou viola-la. Promovendo a criacdo do
panico moral, a criminologia midiatica "sintetiza em seus estere0tipos 0s piores
preconceitos discriminatérios da sociedade e os manipula e os aprofunda para criar
inimigos desta”. (ZAFFARONI, 2011, p. 265)

Frente a um cenario de criminalidade descontrolada e caos generalizado,
a criminologia midiatica, de acordo com Zaffaroni, impulsiona uma politica criminal
que procura um controle que neutraliza politcamente a populacdo excluida ou
marginalizada a custo do sacrificio de muitas vidas humanas (ZAFFARONI, 2011, p.
381 e 399). Nao ha duavida que eles, os jovens de classes baixas que constituem os
danos colaterais do mercado e do desmonte das politicas sociais, terminam se
convertendo em bode expiatorio da histeria coletiva causada pela inseguranca e
pela violéncia.

Zaffaroniainda expbe um detalhado programa politico de controle do
poder punitivo do Estado que pretende reduzir e limitar os impulsos vingativos do
sistema penal e promover a prevencao cautelar da violéncia criminal. Tal programa
deriva da demonstracdo empirica da tendéncia inata do sistema penal em se
expandir frente as emergéncias e aos novos inimigos, como se provou pela historia

recente dos regimes autoritarios na América Latina. Trata-se, na verdade, de se
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“militar ativamente pela aplicagdo cientifica de conhecimentos em uma acdo
constante dirigida a evitar cadaveres antecipados e massacres, que em seu caminho
deve ocupar-se também, como passo necessario, de abater os niveis de violéncia
social”. (ZAFFARONI, 2011, p. 621).

Dessa andlise, pode-se concluir, de acordo com o0s ensinamentos de
Paulo Rangel, que nao é a prisdo cautelar que vai resolver o problema da violéncia
nas ruas, mas sim a adocao de politicas publicas sérias de combate a violéncia pelo
Executivo. Por essa razédo,a melhor forma de atuacao estatal ndo perpassa o direito
penal do inimigo ou politicas como da lei e da ordem. Tais movimentos, nitidamente
populistas, influenciados pela midia, visam afastar alguns direitos fundamentais dos
desviantes. (RANGEL, 2013, p. 753)

3.2Da Falta de Controle Periddico Sobre o Cumprimento das Medidas

Cautelares

Outro desafio que tem impacto no uso cautelar da prisdo preventiva se
relaciona com o sistema de medidas alternativas. A partir da ja ocorrida reforma
processual penal com relacéo a este tema,foi trazido um amplo catidlogo de medidas
consistentes com o0s principios de excepcionalidade eproporcionalidadeda priséo
preventiva, como uma respostaintermediaria entre aprivacdo de liberdadee a
liberdade sem mecanismos para assegurar 0s objetivos doprocesso, que se
encontram no art. 319, CPP. Nao obstante, tanto no Brasil como em outros paises
da América Latina, conforme mostra estudo realizado pelo Centro de Estudios de
Justicia de Las Américas (CEJA, 2011, p. 17) estas medidas, na pratica, ndo tém
funcionado como verdadeiras alternativas. Isso se deve principalmente a falta de
seguimento ou controle sobre seu cumprimento.

A inclusdo das medidas cautelares alternativas nos novos codigos
processuais penais da regidao ndao veioacompanhada de estruturas de seguimento
oucontrole sobre ocumprimento de dessas medidas. Com efeito, como regra geral,
nao existem sistemas de apoiosadequados para supervisar ocumprimentodas
medidas alternativas impostas, o que implica que ndo se pode vigiar nem verificar o

efetivo cumprimentodelas.
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Issolevaque os controles sejambem maisesporadicos: tipicamente por
uma detencao policial posterior ou pela reclamacgéo davitima. Nesse mesmo sentido,
a falta de controlefaz com que essas medidas tenham caracter simbdlico, ja que
podem ser descumpridas facilmente. Os problemas aqui assinalados tém contribuido
para gue se decida de maneira automatica aplicar a prisdo preventiva, em vez de se
optar pelas medidas cautelares alternativas. Comisso em conta, € facil observar que
as medidas cautelares alternativas na regido ndo geram nenhumaconfianca tanto
nos operadores do sistema, como na comunidade em geral.

Aqui no Brasil, o projeto de Audiéncia de Custddia ja previu tal problema e
estabeleceu as centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento
eletrnico, centrais de servigos e assisténcia social e camaras de mediacéo penal,
que prestariam suporte ao juiz caso este decidisse pela aplicacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo. Resta saber se com o decorrer do tempo elas vao

cumprir efetivamente seu papel.

3.3 Dafaltade um Limite Temporal para as Prisdes Provisoérias

Para que o sistema judicial seja verdadeiramente um mecanismo
democratico na resolucéo de litigios da sociedade, a légica cautelar pressupde que
aquele deve alcancar um limiar minimo de eficiéncia. Isso porque, se o sistema nao
consegue ser eficiente do ponto de vista de chegar a produzir uma decisao judicial,
ele perde sua legitimidade para se resolver conflitos e lides, e um sistema “melhor”
deve ser procurado.

Tendo como base esse contexto, mister destacar que para haver uma
verdadeira constitucionalizagdo da prisdo preventiva, ela deve ser limitada
temporalmente, e como outra face da mesma moeda, o processo deve ser eficiente,
cumprindo os ditames da razoavel duracdo do processo.“A duracdo razoavel da
prisdo cautelar e a duracdo razoavel do processo se interpenetram porque, sendo
processual a finalidade da prisdo proviséria, € de acordo com a complexidade
especifica do tipo de processo em que essa funcdo deve ser cumprida que a
duracédo razoavel da prisdo preventiva deve ser medida.” (SAL, 2015, p. 64).

A tendéncia em se transformar a prisdo preventiva em pena esta

diretamente relacionada com a percepgdo erronea de que existe por parte dos
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cidadaos e da classe politica sobre o funcionamento do sistema de justica criminal.
Nesse sentido, embora a maioria dos paises da regido Latino Americana

tenha estabelecido a existéncia de um julgamento oral, publico e
contraditério como a instancia de maior relevancia no processo penal e de
maior visibilidade devido as suas caracteristicas, na pratica, os sistemas
reformados tém operado muito lentamente e processos levam muito tempo
para chegar a julgamento e condenacédo subsequente. Assim, na pratica, a
decisdo sobre a procedéncia da prisdo preventiva tornou-se a Unica
resposta visivel que o sistema da ao comportamento criminal. (CEJA, 2008,
p. 58).

Por seu turno, de acordo com a andlise da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos,Mario E. Coriglianoobserva quea interpretacao
dada ao direito a ser julgado num prazo razoavel possui a finalidadede evitar que os
réus permanecam um longo tempo sob acusac¢éo, além de estabelecer um periodo
preciso que constitua o limite entre a duracédo razoavel e o prolongamento indevido
do processo, sem esquecer que € necessario examinar as circunstancias
especificas de cada caso. Dessa forma, todas as pessoas devem ser julgadas ou
postas em liberdade dentro de um tempo razoavel, mas isso ndo impede que cada
um dos Estados Partes adapte esses prazos segundo critérios relacionados com a
politica criminal, que atendam principalmente ao interesse publico.(CORIGLIANO,
2008, p.06)

Ao determinar os critérios para estabelecer a razoabilidade do prazo, a
Comisséo Interamericana e oTribunal Europeu de Direitos Humanos, levaram em
conta, além do curso exagerado e néo razoavel do tempodo processo (TEDH, caso
“Pretto”) elementos como: a complexidade do litigio, (CIDH, caso “GenieLacayo”,
1997) a conduta das partes,a diligéncia das autoridades competentes e a afetacao
juridica da pessoa envolvida no processo (CIDH casos “Martin Moreira”, 1988,
“Capuano”, 1987, “Moreira de Azevedo”, 1990, e “Caso Valle Jaramillo y Otros vs.
Colombia”, 2008).

Com relacdo ao primeiro critério, devem ser avaliados diferentes fatores,
como provas, numero de pessoas envolvidas, contexto em que se realizaram os
feitos, entre outros. O segundo critério, por sua vez, indica se a conduta das partes,
comissiva ou omissiva, influencia de algum modo no processo, visto que uma
pessoa, a fim de defender os seus direitos, pode fazer uso de uma ampla gama de
instrumentos e oportunidades que a lei oferece, como 0 uso de recursos, que

prolongam o tempo de resolucédo do meérito. O terceiro critério diz que fatores como a
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insuficiéncia de tribunais, a complexidade de um regime procedimental envelhecido
e a carga de trabalho ndo podem justificar a violagdo do prazo razoavel, que néo é
simplesmente uma equacdo nacional entre o volume de litigios e numero de
tribunais, mas uma referéncia individual ao caso concreto. Por fim, o quarto critério
leva em consideragao a relevancia que pode ter o transcurso excessivo do tempo
para aquele individuo que faz parte do processo.

Percebe-se, portanto, que a Corteescolne nédo especificar um
determinado periodo de dias do calendario como duracdo maxima aplicavel a um
processo, mas fornece critérios a serem avaliados pelo Poder Judiciario local para
verificar se o direito aduragdo de um processo num prazo razoavel é afetado ou néo,
em funcdo das caracteristicas de cada caso.

Tendo isso em vista, a maioria dos novos codigos processuais penais da
América Latina, de maneira a dar efetividade aos direitos humanos em seu processo
penal, estabeleceu de maneira explicita umlimite temporal maximo de duracdoda
prisdo preventiva, conforme se extrai dos dados da pesquisa feita pelo Centro de
Estudios de Justicia de Las Américas (CEJA, 2008, p. 33).

J4 o Brasil, apontado pela ONU como a quarta maior populacdo
carceraria do mundo ecom 44 por cento de detidos preventivamente, tem casos em
prisdo preventiva prolongada durante muitos meses, até mesmo anos, periodo em
que os detidos muitas vezes desconhecem o status do seu caso. O
“engarrafamento” de casos nos tribunais causa atrasos sérios e substanciais nas
audiéncias, e 0s recursos aos tribunais superiores levam muito tempo para serem

resolvidos. Por seu turno, aponta a pesquisa da SAL de 2015 que

o controle sobre a regularidade da fase que vai do flagrante até o inicio do
processo deve ser colocado ndo somente na conta da falta de celeridade da
Justica, na forma do prazo rigoroso para a decisdo que examina a
regularidade da prisdo e decide sobre a necessidade ou ndo da cautela. Os
dados estdo a indicar que, ao lado da Justica, a Policia Judiciaria e o
proprio Ministério Publico séo instituicGes que respondem amplamente pelo
atraso do procedimento criminal e que, assim, contribuem decisivamente
para a irrazoabilidade do tempo da prisdo antes do julgamento. No caso
presente, da prisdo antes mesmo do processo. (SAL, 2015, p. 52).

O relatorio da ONU de 2014 sobre o aprisionamento no Brasil aponta
ainda que a presuncédo de inocéncia, consagrada pela Constituicdo, parece ser uma
pratica que foi abandonada pelos juizes. A pressdo publica resultante da natureza
prolongadadas audiéncias judiciais levou o0 numero de pessoas em prisao

preventivacrescer. O Grupo de Trabalho considerou que o elevado numero de
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detidos em prisdo preventiva pode ser uma consequéncia da incapacidade do
sistema de justica criminal para processar casos de forma eficiente. (ONU, 2014, p.
13).

A partir dessas observacdes pode-se afirmar que a garantia consagrada
na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, n° 5), onde se estabelece
gue "todos tém o direito a ser julgado dentro razoavel'também afeta o principio da
inocéncia do acusado. Isso torna necessario, no menor tempo, pér em causa a
fixacdo de prazos legais que limitam mesmos, a fim de evitar a detencdo por tempo
indeterminado o que pode envolver violacdo de todos os direitos constitucionalmente
reconhecidos, bem como a eventualidade de foi encontrado um detento seja

posteriormente absolvido em julgamento acusado.

3.4Do Necesséario Fortalecimento das Defensorias Publicas

O direito de defesa é uma garantia fundamental reconhecido
transversalmente no Direito Internacional dos Direitos Humanos e pela Constituicao
brasileira, com os principios da ampla defesa e do contraditério. O acesso a
aconselhamento legal é prevista pelo artigo 14, paragrafo 3 do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, desde o inicio da detencdo. Se o detento ndo
puder pagar um advogado, a legislacdo brasileira obriga o tribunal a fornecer um
defensor publico ou um advogado particular as expensas publicas.

Apesar disso, o relatorio da ONU de 2014 sobre aprisionamento no Brasil
concluiu que a assisténcia juridica gratuita ndo esta disponivel para todos aqueles
que dela necessitam. O problema com o acesso a justica para os detentos €&
agravado por caréncias graves e, em alguns casos, completa auséncia de
assisténcia juridica eficaz.

Dados colhidos pelo relatério a época demonstravam que no Estado de
Sao Paulo, desde a criacdo da defensoria publica no estado, em 2006, 610
defensores publicos estavam designados a trabalhar em 41 municipios. Ja no Goias,
a Defensoria Publica foi inaugurada somente em Junho de 2011, sendo que estava
em curso, na época, 0 primeiro exame para o recrutamento de 40 defensores
publicos. Em Santa Catarina, 56 defensores publicos estavam de plantdo e
deveriamoperar em 15 municipios do Estado. Em Brasilia, havia apenas nove

defensores publicos para lidar com as demandas de uma populacdo penal de
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11.500.Somente o estado do Rio de Janeiro foi considerado apto a fornecer efetiva
defesa técnica, mas foi tido como excecdo no contexto de todo o pais,com um
sistema com 60 anos de idade e mais de 800 defensores publicos, 73 para focar
exclusivamente em casos criminais.(ONU, 2014, p. 14)

Os defensores publicos atribuidos ao sistema penitenciario deveriam, por
lei, visitar as prisdes e centros de detencéo, pelo menos uma vez por semana.
Porém, o grupo de trabalho da ONU observou que néo existiam defensores publicos
ou assisténcia juridica suficientemente disponivel para os detidos. A maioria das
pessoas desfavorecidas no sistema de justica criminal sdo jovens, povos indigenas
e afrodescendentes advindo de um contexto humilde, que ndo podem pagar por uma
defesa juridica adequada. (ONU 2014, p. 14)

Muitos dos detentos entrevistados afirmaram que eles sé encontraram
seu defensor publico na audiéncia de instrugdo e julgamento, que ocorria meses
apos a sua detencao. A probabilidade de uma pessoa detida de se reunir e discutir o
seu caso antes do julgamento foi maior se o detento podia pagar um advogado
particular.Mostrou-se, porém, que defensores publicos tém a competéncia e
qualificagcdo necesséria para exercer as suas responsabilidades; o problema esta
relacionado, principalmente, ao grande volume de trabalho que eles tém de gerir.
(ONU, 2014, p. 14)

A falta de autonomia institucional e de recursos humanos e financeiros
reduz o trabalho dos defensores publicos. Sua enorme carga de trabalho também é
um problema critico. Os defensores publicos que prestam assisténcia juridica
gratuita podem ter até 800 casos de uma sé vez, o que tem um impacto adverso
sobre o direito de um detento a igualdade e julgamento justo. Mesmo nos Estados
em gue existe um sistema de defesa publica, areas rurais muitas vezes nao tém
defensores publicos que assistam as pessoas em detencdo. A pesada carga de
trabalho impede os defensores publicos de desempenhar as suas responsabilidades
de forma eficiente. (ONU, 2014, p 15).

Com a implantacdo da Audiéncia de Custddia, o Brasil deve dispor de
critérios objetivos para aumentar a percentagem do orcamento para garantir que as
defensorias publicas sempre tenham recursos suficientes para atender de forma
independente, adequada e eficiente a sua funcédo, sob pena de serdificultada a

administracao da justica.



49

Se com a audiéncia de custodia objetiva-se materializar a vigéncia plena
do direito de defesa, do julgamento por um tribunal imparcial num tempo razoavel e
de contraditar provas apresentadas pela acusacdo, ou seja, consagrar o devido
processo tal qual previsto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, aos quais o Brasil assinou, é
necessario, para que isso ndo seja apenas uma aspiracdo, mas sim um resultado
concreto, avancar significativamente na criacdo e fortalecimento das defensorias
publicas existentes.

Como foi mostrado, estas apresentam um conjunto de debilidades, que
muitas vezes prejudicam a apresentacdo de uma defesa técnica de qualidade e de
forma oportuna, especialmente considerando que a maior parte dos processados
nao podem dispor de um advogado contratado.

Assim, para haver a racionalizagdo do uso da prisdo preventiva, tal qual
provado pelo exemplo de outros paises da América Latina, (CEJA, 2008, p. 71)
fundamental o fortalecimento do trabalho das defensorias publicas. E fortalecimento
nao significa somente aumento de recursos humanos e materiais, mas sim pela
capacidade de producdo de informagdo e de litigancia dos defensores nas
audiéncias de custédia. Por consequéncia, um processo de fortalecimento passa,
além da dotacdo de maiores recursos, pelo desenho de metodologias mais efetivas
de trabalho e de treinamento dos defensores, particularmente no que toca o debate

sobre a procedéncia da prisdo preventiva. Segundo a pesquisa da SAL-MJ:

A producdo de um quadro mais eficiente de protecdo aos direitos dos
presos depende ndo so6 da eficiéncia do proprio servico de defesa juridica,
mas igualmente de que a informacao circule rapida e corretamente pelo
sistema que administra a situagdo dos custodiados. Nesse sentido, a
pesquisa demonstrou que ndo faltam informacdes s6 aos detentos. Ela falta
também aos diversos atores do sistema, que é por vezes muito mal
manejado por eles. (SAL, 2015, p. 67).

Para combater a faléncia do sistema prisional brasileiro, deve-se atentar
para o desequilibrio das forcas 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. Nao ha esforco orcamentario, politico e técnico para aperfeicoar

essa instituicdo da defensoria, que serve apenas ao pobre.

4  CONCLUSAO
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Esse trabalho procurou apresentar como argumento central o fato de que
a privagdo de liberdade estd sendo usado como 0 primeiro recurso em vez de o
altimo pelo judiciario, como seria exigido pelos padrbes internacionais de direitos
humanos. Outro modelo se faz necessario, onde a audiéncia de custodia, sem
davida, se torna instrumento valioso, mas insuficiente ainda para solucdo do grave
problema da banalizac&o das prisdes cautelares.

No interior dessa banalizacdo,ha a recorréncia de prisbes temporarias e
preventivas em casos ruidosos, decretadas mais para aparentar a opiniao publica
intolerancia a impunidade, do que por motivos justificados na cautela do processo, o
gue evidencia o quanto a pressao publica pode ser deletéria ao bom funcionamento
do sistema juridico.

No mais, n&do raramente o0 aprisionamento cautelar de um
investigadoresulta fundamentado em conceitos legais indeterminados, como de
protecdo da ordem publica, funcionando de fato como instrumento vil para a
obtencdo de confissdo ou de antecipacdo da pena em detrimento do processo e do
direito a ampla defesa.

Dessa forma, ficarmos nesta mesmice so vai nos levar a mais do mesmo.
E falso imaginar que o quadro de inseguranca se resolve com mais prisdes. Pris&o
nao é um fendbmeno que traz seguranca. Temos de quebrar este ciclo e perceber
gue nos temos de manter a prisdo apenas para situacdes limites, aquelas que a

sociedade nao tolera. De acordo com Baratta:

A resposta penal apresenta-se como resposta simbolica. A pretensédo de
gue ela possa cumprir uma funcdo instrumental de defesa social e de
efetivo controle de criminalidade na qual se baseiam as teorias da pena,
como a da prevencdo geral e da especial deve, através de pesquisas
empiricas, considerar-se como falsa ou néo verificadas. (BARATTA, p. 51)

A supressédo da liberdade de um individuo sem o devido prestigio ao
contraditorio é dos mais graves atentados aos direitos humanos. Direitos estes que,
em primeira instancia, as instituicdes publicas devem promover, e ndo cassar. O
verdadeiro Estado de Direito ndo pode conviver com arbitrios concebidos na
incongruéncia da sobreposicao de papéis de juiz e acusador.

A audiéncia de custédia surge como uma potencial estratégia de
desencarceramento na medida em que quebra com as limitagbes ao contraditorio

impostas pelo art. 306, CPP, onde uma folha de papel impede que juiz tenha real
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conhecimento da situag&o do investigado preso, que ele tenha contato direito com o
caso que ira julgar e que ele justifigue publicamente sua decisao.

Porém, como foi visto, a audiéncia de custddia so servira seu propésito se
acompanhada de medidas que garantam sua gestédo e funcionamento correto, como
a garantia de defesa ao investigado através do fortalecimento das defensorias
publicas, do monitoramento periddico do cumprimento de medidas cautelares
alternativas, da mudanca do discurso que da demasiado valor a prisdo, quando esta
nao esta resolvendo os problemas postos.

SO6 com essas mudancgas sera possivel um sistema processual penal que
garanta, em matéria de prisdo cautelar, a acusatoriedade, a ampla defesa e o
contraditorio, o respeito a presuncao de inocéncia, e o primado da liberdade frente o
carater excepcional da prisdo cautelar, tal qual a Constituicéo brasileira e os tratados

internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil preveem.
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