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Nao ha humanidade na privagao da liberdade. Nao ha “prisao boa”.
Admitamos isso e prossigamos, reféns de nossa propria incoeréncia, mas
com um ideal definido: reduzir os danos provocados pelo
encarceramento.

Caio Paiva



RESUMO

Resultado de pesquisa empirica realizada no Nucleo de Prisdo em Flagrante de
Salvador, em que foi realizado o acompanhamento de 42 audiéncias de custddia,
realizadas durante os meses de abril, maio e junho de 2018, o presente trabalho teve
como objetivo verificar se a audiéncia de custodia, na forma como esta sendo
realizada em Salvador, tem representado uma politica de desencarceramento,
atingindo os fins para os quais esta prevista. Para a constru¢ao desta pesquisa, partiu-
se de duas hipoteses: I) as medidas cautelares diversas da prisdo, inseridas ao
ordenamento juridico por meio da Lei n° 12.403/2011, representam, na pratica,
alternativas a prisdo, e nao a liberdade (como prevé a lei); Il) a previsdo da garantia
da ordem publica e da ordem econémica como fundamentos para a decretacédo de
prisdo preventiva é inconstitucional e promove prisdes inconstitucionais. Para tal
investigacao, foi realizada pesquisa empirica, com analise quantitativa e qualitativa
das audiéncias acompanhadas, bem como dos respectivos termos de audiéncia e
decisdes. Foi realizada, ainda, a analise de obras e textos, bem como da legislagéo e
jurisprudéncia pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Resolucdo n° 213/2015 do CNJ. Medidas
Cautelares. Prisdo preventiva.
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1 INTRODUGAO

A Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica, de 15 de dezembro
de 2015, implementou (finalmente) no Brasil, a garantia fundamental de apresentacéo
imediata do preso ao juiz. Assim, diferentemente do que acontecia até entdo, ao invés
do contato direto do juiz com o custodiado ocorrer apenas no momento do seu
interrogatério (ao final da instrugdo criminal), sendo, antes disso, td4o somente
comunicado da prisdo, sendo-lhe remetido o auto de prisdo em flagrante (art. 306 do
Cddigo de Processo Penal), a partir da sua implementagdo, o custodiado passou a
ser apresentado a autoridade judicial imediatamente apds a prisdo, para que este
realize um juizo complexo, verificando a legalidade do ato prisional, em especial
quanto a ocorréncia de violéncia policial contra a pessoa conduzida, e a necessidade
e adequacao de decretacdo de medidas cautelares pessoais para resguardar a
persecucgao criminal.

Este ato, de extrema importdncia como medida desencarceradora que
representa, evitando prisdes ilegais e arbitrarias, e como forma de resgatar o carater
humanitario do processo penal, ja era imposto ao Brasil desde 1992, quando o Brasil
promulgou a Conveng¢ado Americana sobre Direitos Humanos, tendo previsao também
no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Brasil por meio
do Decreto no 592/1992. Malgrado, sua implementacao s veio ocorrer mais de 20
anos depois, ndo sem antes sofrer forte resisténcia.

Diante da importancia e dos potenciais como forma de assegurar garantias
fundamentais que este instituto apresenta, foi realizado o acompanhamento de 42
audiéncias de custddia realizadas no Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, nos
meses de abril, maio e junho de 2018, com o objetivo de verificar se a audiéncia de
custodia, da maneira como esta sendo realizada em Salvador, tem representado uma
politica de desencarceramento, atingindo os fins para os quais esta prevista.

Portanto, o presente trabalho é fruto de pesquisa empirica realizada no
Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, em que se acompanhou a realizagao de
42 audiéncias de custddia, totalizando 50 custodiados (visto que, em uma mesma
audiéncia, pode haver a apresentagdo de mais de um custodiado). Houve, ainda,

analise quantitativa e qualitativa dos respectivos termos de audiéncia e decisdes.
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Para a construgao desta pesquisa, parte-se de duas hipéteses: 1) a previséo
da garantia da ordem publica e da ordem econémica como fundamentos para a
decretacdo de prisdo preventiva € inconstitucional e promove prisdes
inconstitucionais; 1l) as medidas cautelares diversas da prisdo, inseridas ao
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei no 12.403, de 4 de maio de 2011,
representam, na pratica, alternativas a liberdade, e ndo a prisdo (como prevé a lei).

Para tal investigacdo, sera realizada, no primeiro capitulo, uma breve
analise da prisdo, como violéncia (embora legitima) que representa, e do aumento
acelerado dos indices de encarceramento no Brasil, em especial no que diz respeito
a prisbes sem condenacéo transitada em julgado.

No segundo capitulo, buscar-se-a apresentar duas importantes medidas
desencarceradoras, que sido as alteragdes promovidas pela Lei n°® 12.403/2011 ao
Cddigo de Processo Penal e a audiéncia de custodia. Realizando-se, no terceiro
capitulo, uma analise sobre o longo processo pelo qual a audiéncia de custodia
passou antes de ser finalmente implementada no Brasil, destacando as resisténcias a
sua implementacgao.

Nos demais capitulos, sera empreendida uma analise critica das
informagdes registradas ao longo desta pesquisa, buscando analisar, diante das
hipoteses apontadas, se a realizagdo das audiéncias de custddia em Salvador tem
representado a politica de desencarceramento que se propde a ser.

Quanto a metodologia utilizada, conforme exposto, trata-se de pesquisa
empirica, com realizagdo de analise quantitativa e qualitativa de 42 audiéncias de
custodia realizadas no Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, nos meses de
abril, maio e junho de 2018, bem como dos respectivos termos de audiéncia e
decisdes. Outrossim, havera a analise de obras e textos, bem como da legislagao e

jurisprudéncia pertinentes ao tema.
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2 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO EM COLAPSO

2.1 PRISAO: A “PENA DAS SOCIEDADES CIVILIZADAS”

A prisdo, antes de apresentar os contornos que hoje se conhece, tinha a
finalidade de custddia do condenado, para resguardar seu corpo para sofrer o suplicio
ao qual seria submetido (mutilagdes ou pena de morte). Na ldade Média, surgem as
primeiras prisdes-penas, com origem no direito canénico, consistindo na reclusédo de
sacerdotes em um mosteiro, para que refletissem e, assim, se arrependessem do mal
cometido. (SCHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 33-34).

No decorrer do tempo, diante do “aumento da criminalidade”, decorrente do
aumento da pobreza, fruto do sistema capitalista entdo crescente, tornou-se
inadequada e inviavel a aplicagdo da pena de morte, com o aumento do numero de
delinquentes. Ademais, o desenvolvimento do capitalismo contribuiu para a adocéao
da prisdo como a “pena por exceléncia”, servindo como instrumento de controle social,
submetendo a classe menos abastada ao regime dominante. “A finalidade seria de
controlar, submeter, e ndo ressocializar.” (SCHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p.
35). Como bem lembra Foucault: “A forma geral de uma aparelhagem para tornar os
individuos doceis e uteis, por meio de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a
instituicdo-prisdo, antes que a lei a definisse como a pena por exceléncia.” (1997, p.
223).

Desde entao, a prisédo, tornou-se a “pena por exceléncia”, passando a ser
vista como a “pena das sociedades civilizadas”. Entretanto, nos contornos em que se
apresenta, esta muito longe de atingir seus objetivos declarados, especialmente o de
ressocializagdo, embora sua utilizacdo seja cada vez mais crescente, sob o
argumento de defesa social ou redugao da criminalidade (malgrado n&o tenha, esta,
reduzido, nem tenha, a priséo, ressocializado quem por ela passa e sai- quando sai).
A pena é uma violéncia (embora legitima) e representa “a negacdo maxima dos

direitos humanos” (PAIVA, 2018, p. 28):

Ndo ha humanidade na privagdo da liberdade. Nao ha “prisdo boa”.
Admitamos isso e prossigamos, reféns de nossa propria incoeréncia, mas
com um ideal definido: reduzir os danos provocados pelo encarceramento.
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Pela precisdo de sua descricdo, imprescindivel se faz transcrever as
observagdes de Hulsman (2018, p. 77-78):

Aprendemos a pensar a prisdo de um ponto de vista puramente abstrato.
Coloca-se em primeiro lugar a “ordem”, o “interesse geral”’, a “segurancga
publica”, a “defesa dos valores sociais”... Fazem com que acreditemos- e esta
é uma ilusdo sinistra- que, para nos resguardar das “empreitadas criminosas”,
& necessario- e suficiente!- colocar atras das grades dezenas de milhares de
pessoas. E nos falam muito pouco dos homens enclausurados em nosso
nome...

Privar alguém de sua liberdade nao é uma coisa a toa. O simples fato de estar
enclausurado, de ndo poder mais ir e vir ao ar livre ou onde bem Ihe aprouver,
de ndo poder mais encontrar quem se deseja ver- isto ja ndo € um mal
bastante significativo? O encarceramento é isso.

Mas, é também um castigo corporal. Fala-se que os castigos corporais foram
abolidos, mas nao é verdade: existe a prisdo, que degrada os corpos. A
privacdo de ar, de sol, de luz, de espago; o confinamento entre quatro
paredes; o passeio entre grades; a promiscuidade com companheiros nao
desejados, em condigdes sanitarias humilhantes; o odor, a cor da prisédo, as
refeicdes sempre frias onde predominam as féculas- ndo & por acaso que as
caries dentarias e os problemas digestivos se sucedem entre os presos!
Estas sdo provacgdes fisicas que agridem o corpo, que deterioram lentamente.

Este primeiro mal arrasta outros, que atingem o preso em todos os niveis de
sua vida pessoal. Perdendo a liberdade, aquele que vivia de salario e tinha
um emprego, imediatamente perde este emprego. Ao mesmo tempo, perde a
possibilidade de manter sua casa e assumir os encargos de familia. Se vé
separado desta familia, com todos os problemas morais que isto acarreta:
sua esposa ou companheira as voltas com forgas hostis (vizinhos mal-
intencionados talvez, ou um patrdo a exigir que ela se demita...), seus filhos
dai pra frente marcados pelo estigma “seu pai esteve na prisdo”.
Bruscamente cortado do mundo, experimenta um total distanciamento de
tudo que conheceu e amou.

Por outro lado, o condenado a prisdo penetra num universo alienante, onde
todas as relagdes sdo deformadas. A prisao representa muito mais do que a
privagado da liberdade com todas as suas seqlelas. Ela ndo é apenas a
retirada do mundo normal e do afeto; a prisao €, também e principalmente, a
entrada num universo artificial onde tudo é negativo.

Diante de todo a violéncia que representa e em decorréncia das garantias
e direitos individuais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados
internacionais de direitos humanos do qual o Brasil é signatario, em especial do
principio de presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal), a prisao
sO pode ser decretada em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em
julgado, exceto (apenas) quando apresentar a instrumentalidade indispensavel a
prisdo processual, ou seja, quando necessaria para assegurar a instrugdo criminal ou

a aplicagao da lei penal.
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2.2 ENCARCERAMENTO EM MASSA NO BRASIL

Em que pese todo o exposto, vive-se, no Brasil (€ no mundo) uma cultura
de emergéncia, na qual vivencia-se uma crise apds a outra. Como consequéncia, tem-
se adotado uma politica criminal cada vez mais rigorosa, com a elaboragdo macicga de
leis especiais e adocao de penas cada vez mais severas. Prende-se cada vez mais!

Relatério do INFOPEN (2014) registrou alarmantes indices de
encarceramento, demonstrando que, enquanto a populacdo brasileira cresceu, em
meédia, 1,1% ao ano, a populacéo prisional brasileira cresceu, em média, 7,7% ao ano,
no periodo de 2000 a 2014

De acordo com os ultimos dados coletados, a populagao prisional brasileira
chegou a 607.731 pessoas. Pela primeira vez, 0 nimero de presos no pais
ultrapassou a marca de 600 mil. O nimero de pessoas privadas de liberdade
em 2014 é 6,7 vezes maior do que em 1990. Desde 2000, a populagao
prisional cresceu, em média, 7% ao ano, totalizando um crescimento de
161%, valor dez vezes maior que o crescimento do total da populagao
brasileira, que apresentou aumento de apenas 16% no periodo, em uma
média de 1,1% ao ano. Entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento
aumentou 119%. Em 2000, havia 137 presos para cada 100 mil habitantes.
Em 2014, essa taxa chegou a 299,7 pessoas. Caso mantenha-se esse ritmo
de encarceramento, em 2022, a populacéao prisional do Brasil ultrapassara a
marca de um milhdo de individuos. Em 2075, uma em cada dez pessoas
estara em situagao de privagao de liberdade.

Estes dados s&o ainda mais preocupantes em relagao ao encarceramento
provisorio:

No Brasil, cerca de 41% das pessoas privadas de liberdade sao presos sem
condenacgdo. Significa dizer que quatro a cada dez presos estdo
encarcerados sem terem sido julgados e condenados.

[..]

Nas unidades prisionais que informaram o dado, cerca de 60% dos presos
provisorios estdo custodiados ha mais de noventa dias aguardando
julgamento. (INFOPEN, 2014, p. [s/p])

Como bem registrara Foucault, ainda em 1975, “Conhecem-se todos os
inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa, quando nao inutil. E entretanto
nao “vemos” o que poér em seu lugar. Ela é a detestavel solugdo de que nao se pode
abrir mao.” (2014, p. 224). No entanto, pode-se (e deve-se) buscar reduzir os seus

danos e retroceder a expansao da cultura encarceradora.
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3 TENTATIVAS DE RUPTURA AO (ACELERADO) PROCESSO DE
ENCARCERAMENTO EM MASSA

3.1 LEI N© 12.403, DE 2011

A necessidade de elaboragdo de um novo Coédigo de Processo Penal é
discussdo que ha muito tempo tem sido realizada, tendo se tornado ainda mais
importante com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Como é cedico,
nosso Codigo de Processo Penal é originario de 1941, tendo entrado em vigor durante
o Estado Novo, com inspiragdo no Cdodigo de Processo Penal italiano de 1930, e,
portanto, no modelo fascista italiano. Tal referéncia é demonstrada na propria

Exposi¢cao de Motivos da Lei n® 3.689/41, em que ha a seguinte explanagao:

De par com a necessidade de coordenagido sistematica das regras do
processo penal num Caodigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agao repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a
repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo
dai um indireto estimulo a expansao da criminalidade. Urge que seja abolida
a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum.

A incompatibilidade do texto do Codigo de Processo Penal, de 1941, com
a Constituicdo Federal da Republica, de 1988, e com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil fez com que, diante da maior dificuldade em
aprovar um novo Cédigo de Processo Penal, por completo, houvesse a apresentagéo
de projetos de lei que visavam adaptar o Cddigo vigente a nova ordem constitucional,
propondo reformas parciais.

Soma-se a isso o aumento vertical e cada vez mais alarmante do
encarceramento, em especial do encarceramento provisorio. Como bem observado

por Luiz Flavio Gomes (2011, p. 29):

Para contornar o problema prisional decorrente do excesso de prisioneiros,
nao basta apenas apostar nas penas e medidas alternativas a prisao, que
sdo aplicadas no momento da condenagado definitiva. O cenario nacional
exigia (urgentemente) medidas que possibilitassem alternativas também a
prisdo cautelar, ja que esta é a principal responsavel pela superlotagcéo
carceraria.
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Neste contexto, comissdo de juristas presidida pela professora Ada
Pelegrini Grinover' apresentou o Projeto de Lei n° 4.208/2001, que, apds exatos dez
anos tramitando no Congresso Nacional, foi aprovado, convertendo-se na Lei n°
12.403/2011. Esta lei reformou parcialmente o Codigo de Processo Penal, alterando
significativamente o sistema de medidas cautelares pessoais. Dentre as principais
mudancgas, destaca-se o fim do bindbmio prisdo ou liberdade até entdo existente,
apresentando nova sistematizacao com rol de diversas medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo, que podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa,
respeitando a subsidiariedade da prisdo processual (prisdo como ultima ratio), que
somente podera ser decretada quando inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas. Além disso, destaca-se a revitalizagao do instituto da fianca, com
a ampliagao das hipéteses de cabimento e a permissao de que o préprio delegado de
policia conceda liberdade para os crimes afiancaveis com pena de até quatro anos.

Tal reforma trouxe a perspectiva de reducédo a desenfreada expansao da
cultura da prisao, apresentando-se como importante medida de desencarceramento,
pois, ao invés de ver-se limitado a concessdo de liberdade ou decretacao de priséo
preventiva, agora, o magistrado teria a disposicdo amplo rol de medidas
intermediarias, medidas cautelares diversas da prisdo, podendo ser aplicadas de
forma isolada ou cumulativa, respeitando a prisdo processual como medida
excepcional que deve ser.

No entanto, como bem advertido, a época, por Audrey Borges de
Mendonga (2011, p. 11):

[...] a efetividade das alteracbes e a aplicagdo de sua principiologia
dependeréo, sobretudo, de uma mudanga de mentalidade dos operadores do
direito. Incumbe a nds, intérpretes e aplicadores do direito, contribuir para
extrair da nova legislacdo a sua maxima eficacia, sobretudo na busca de um
processo penal mais efetivo e equanime.

Esta mudancga legislativa pontual (ainda que significativa) n&do seria

suficiente.

" Integrada, ainda por Anténio Magalhdes Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes, Luiz Flavio
Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Petrénio
Calmon Filho, Sidney Beneti e Rui Stoco.
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3.2 AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custodia consiste na expressao designada pela doutrina
patria ao ato de apresentagao imediata da pessoa presa ao juiz ou outra autoridade
competente, por meio do qual, a partir de prévio contraditério estabelecido entre
defesa e Ministério Publico, o juiz devera: a) realizar um controle de legalidade da
prisdo, em especial, verificando a ocorréncia de violéncia contra a pessoa conduzida,
através de tortura ou maus tratos por parte das autoridades policiais encarregadas de
sua conducao e detencgdo; b) realizar a identificagdo da pessoa conduzida; c) ouvir a
pessoa conduzida quanto as circunstancias da sua condugao (que nao se confunde
com o interrogatério da pessoa presa, ou seja, a sua inquirigdo quanto as
circunstancias do fato, que nédo deve ocorrer neste ato), cientificando-o do seu direito
constitucional de permanecer em siléncio (art. 5.°, LXIll, da Constituicdo Federal); d)
verificar a necessidade, adequagao e proporcionalidade para a aplicagcao de medidas
cautelares pessoais, prisionais ou alternativas, para assegurar a instru¢ao criminal ou
a aplicacao da lei penal (instrumentalidade das medidas cautelares).

Trata-se de ato que resgata o carater humanitario do processo penal uma
vez que, diferentemente do que ocorria antes de sua implementagcdo, em que o
contato do magistrado era tdo somente com o auto de prisdo em flagrante (art. 306 do
Cddigo de Processo Penal), s6 tendo contato direto com o conduzido no momento de
seu interrogatério (ao final da instrugao criminal), o juiz passa a ter um contato
imediato com o preso logo apds a prisao.

Consiste, portanto, em ato idéneo para evitar prisdes ilegais e arbitrarias,
representando importante medida desencarceradora, na medida em que, neste ato, é
realizado um juizo complexo, pois se verifica ndo apenas a legalidade da prisédo, mas
a necessidade, adequacéao e proporcionalidade da aplicacdo de medidas cautelares
pessoais, tanto alternativas, quanto, subsidiariamente, prisionais. Em que pese
represente um importante marco no sistema processual brasileiro, conformando-o
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em especial
a Convencgao Americana sobre Direitos Humanos e ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, foi tardiamente implementado no Brasil, e ndo sem antes sofrer forte

resisténcia.



18

4 IMPLEMENTAGAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL

A garantia fundamental de apresentagdo da pessoa presa a autoridade
judiciaria foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro a partir de 6 de novembro
de 1992, quando o Brasil promulgou a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos
(doravante CADH), sob a designacao de Pacto Sao José da Costa Rica, por meio do
Decreto n° 678. Conforme estabelece o Artigo 7, item 5 da Convencgédo (BRASIL,
1992):

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

Ainda em ambito de Pactos e Tratados Internacionais ratificados pelo
Brasil, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (doravante PIDCP),
promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n° 592/1992, trouxe a previsao da
audiéncia de custddia em seu Artigo 9, item 3, através redagao semelhante a do CADH
(BRASIL, 1992):

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario
for, para a execucao da sentencga.

Em que pese tal instituto estar previsto (imposto) desde 1992, pouca
atencido se deu a sua aplicacdo por quase vinte anos, até que, em 2011, houve a
proposi¢ao do PLS n° 554/2011. A atencdo dada, até entdo, deveu-se aos Poderes e
instituicées diversas do Poder Legislativo (ANDRADE; ALFLEN, 2018. p. 25).

Em 02 de abril de 2003, a Corregedoria-Geral de Justica do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul dirigiu-se aos seus juizes, através do Oficio-Circular n°
033/03-CGJ, para lembra-los do teor do Artigo 7, item 5 do CADH. Entretanto, tal
tentativa apresentou inexpressivo efeito, pois, além de surtir efeito em pouquissimos
magistrados, conforme destacam Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen
(2018. p. 25):
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[...] embora houvessem determinado a Policia Judiciaria que Ihes fossem
apresentados os presos em flagrante, os juizes plantonistas acabaram por
retroceder na determinagdo, ante os constantes reclames dos 6rgéos de
persecucdo penal primaria, sob a justificativa de que n&do possuiam
servidores e veiculos suficientes para as constantes idas e vindas aos
cartorios com competéncia criminal.

O que demonstra, desde entdo, o desinteresse e resisténcia na

implementacgao da audiéncia de custddia, ja integrada ao Brasil desde 1992.

4.1 INTENTOS LEGISLATIVOS

4.1.1 Projeto de Lei n. 156/2009

Através do PLS n° 156/2009, com a proposta de elaboragdo de um novo
Caddigo de Processo Penal, houve intento legislativo de implementag¢ao das audiéncias
de custodia. Em verdade, o projeto previa, inicialmente, a figura do juiz das garantias,
espécie de magistrado com atuagado exclusiva na fase de investigacao, que teria,
dentre outras atribui¢cdes, a faculdade de determinar que lhe fosse apresentado o
sujeito preso.

Havendo, portanto, uma mera faculdade em tal apresentacéo, ndo ha que
se falar, ainda, no que posteriormente convencionou-se chamar audiéncia de
custddia. Tal tentativa de implementacéao foi feita, em verdade, por meio das emendas
n°170 e 171, apresentadas pelo entdo Senador José Sarney, prevendo a obrigagao
(e nao faculdade) de apresentagao do sujeito preso, sob a justificativa de necessidade
do processo penal brasileiro se adequar aos termos da CIDH e do PIDCP (ANDRADE;
ALFLEN, 2018. p. 37).

No entanto, as referidas emendas foram rejeitadas, de modo que o Projeto
tramita, hoje, na Camara dos Deputados, sob a designagédo de PL n° 8.045 de 2010,

sem a referida previsao.
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4.1.2 Projeto de Lei n.- 554/2011

Pouco tempo depois, em 06 de setembro de 2011, houve nova tentativa de
insercdo da audiéncia de custddia, quando foi apresentado o Projeto de Lei n°
554/2011, no Senado Federal, pelo Senador Antonio Carlos Valadares.

O projeto previa, originariamente, a alteracédo do art. 306 do Cdodigo de
Processo Penal, para que o preso em flagrante fosse conduzido a presencga do juiz
competente, no prazo maximo de 24 horas a contar da prisdo. Nao previa, o texto
original, portanto, o contraditério e ampla defesa em tal ato, pois que contaria apenas
com a presenca do juiz e do custodiado, ndo prevendo a participagdo do Ministério
Publico e da defesa técnica.

Na Comissdo de Constituigcdo, Justica e Cidadania, o relator, o Senador
Randolfe Rodrigues, aprovou o projeto de lei e aceitou sugestées encaminhadas pela
Defensoria Publica do Estado de S&do Paulo, no sentido de obrigatoriedade de
participagdo também do Ministério Publico e da defesa técnica (advogado ou defensor
publico).

Em remessa do projeto de lei a Comissdo de Direitos Humanos e
Legislagao Participativa, o entéo relator, o Senador Jodo Capiberibe, apresentou nova
emenda ao projeto, alterando o art. 283 do Cddigo de Processo Penal, e ndo mais o
art. 306 do referido diploma, ampliando, assim, a audiéncia de custddia para todas as

formas de prisdo. Conforme destaca Caio Paiva (2018, p. 85):

Embora a emenda substitutiva do senador Randolfe Rodrigues contivesse um
regramento procedimental mais amplo a respeito da audiéncia de custédia
(prevendo expressamente, p. ex., o registro do expediente em autos
apartados, cujo conteudo nao poderia ser utilizado como meio de prova
contra o depoente), a emenda substitutiva do senador Jodo Capiberibe teria
um grande mérito, pois alterava o art. 283 do CPP, e ndo o art. 306, ampliando
a audiéncia de custddia, portanto, para todas as modalidades de prisao.

Entretanto, o Senador Jodo Capiberibe apresentou nova emenda,
recolocando a audiéncia de custddia no art. 306 do Codigo de Processo Penal e, deste
modo, limitando-a, novamente, as prisdes em flagrante. O relatério apresentado foi
aprovado por unanimidade pela Comissao de Direitos Humanos e Legislagédo
Participativa, e seguiu para a Comissao de Assuntos Econdmicos da Casa Legislativa,
tendo sido também aprovado. Retornou, novamente, a Comissado de Constituigéo,

Justica e Cidadania. Ocorreu a juntada de notas técnicas de diversas entidades
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associativas e institucionais, além da apresentagdo de emendas (PAIVA, 2018, p. 87),
dentre as quais emenda apresentada pelo Senador Francisco Dornelles, acatando
proposta feita em oficio enviado pelo Gabinete da Presidéncia do Poder Judiciario do
Estado do Rio de Janeiro ao Presidente do Senado Federal. Conforme explicam
Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Aflen (2018, p. 40):

Invocando questdes ligadas a “diminuicdo da circulagcéo de presos pelas ruas
da cidade e nas dependéncias do Poder Judiciario”, “a segurancga publica, a
seguranga institucional e, inclusive, a seguranga do preso”, a intengdo da
Presidéncia daquela Corte era a realizagao da audiéncia de custddia por meio
de videoconferéncia, dando-se sequéncia a um procedimento responsavel
pela redugao em cerca de 40% na circulagao de presos pela cidade do Rio
de Janeiro.

No entanto, o relator, Senador Humberto Costa, manifestou-se no sentido
de rejeicado da emenda proposta, tendo sido, entdo, o projeto de lei, aprovado pela
Comisséao de Constituigao, Justica e Cidadania. Finalmente, em 13 de julho de 2016,
o projeto, que tramitava no Senado Federal desde 2011, foi aprovado pelo Plenario,
tendo sido encaminhado para deliberacdo, em 06 de dezembro de 2016, a Camara
dos Deputados, passando a ser designado de PL n° 6.620, de 2016, onde foi
apensado ao Projeto de Lei n° 8.045, de 2010, que trata do projeto de Novo Cddigo
de Processo Penal.

Durante a tramitacdo do projeto, algumas investidas foram feitas por
determinadas instituicdes e pela jurisprudéncia, bem como algumas propostas
legislativas (que serao tratadas mais adiante), no sentido de garantir a apresentagao
imediata do preso ao juiz,.

Destaca-se, aqui, decisdo proferida, em 2014, pelo Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, em habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Uniao,
com fundamento na ndo apresentacédo do conduzido ao juiz, em flagrante afronta ao
CADH. Tendo sido, a ordem, concedida em parte, para determinar a conducgao
imediata do preso ao juiz de primeiro grau, indicando-se que deveria ser observado o
procedimento previsto no PLS n°® 554, de 2011 (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 27-28).

Em junho de 2014, a Defensoria Publica da Unido ajuizou Ag¢ao Civil
Publica junto a Vara Federal de Manaus, Se¢ao Judiciaria do Amazonas, com o fim
de que fosse determinado o imediato cumprimento do art. 7°, 5, do CADH, tendo sido,
entretanto, extinta sem julgamento do mérito, em 9 de fevereiro de 2015, sob o
fundamento de ilegitimidade da Defensoria Publica da Unido (ANDRADE; ALFLEN,
2018, p. 28).



22

Alguns Tribunais editaram provimentos a fim de regulamentar o
procedimento a ser adotado em sede de audiéncia de custdédia no ambito de sua
jurisdicao, sendo o pioneiro neste sentido o Tribunal de Justica do Maranhao, através
do Provimento n° 14, de 24 de abril de 2014 e do Provimento n° 24, de 5 de dezembro
de 2014.

4.1.3 Proposta de Emenda Constitucional n- 112, de 2011

Em 22 de novembro de 2011, decorridos pouco mais de dois meses da
apresentacao do PLS n° 554, de 2011, foi apresentada, pelo Deputado Federal
Domingos Dutra, proposta de insercdo da audiéncia de custddia no ordenamento
juridico brasileiro, agora em ambito constitucional. A PEC apresentada na Camara dos
Deputados tinha por finalidade alterar a redacdo do art. 5°, LXIl, da Constituicdo

Federal, que passaria a apresentar a seguinte redacao (BRASIL, 2011):

[...] a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontrem serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada, devendo até quarenta e oito
horas ser conduzida a presenga do juiz competente que decidira sobre sua
legalidade.

Preocupada com as prisdes ilegais e a situacdo do sistema carcerario, a
justificativa apresentada fez referéncia a Comissao Parlamentar de Inquérito do
Sistema Carcerario e ao Projeto de Mutirdes Carcerarios, coordenado pelo CNJ, que
indicaram o excesso de prazo em prisdes provisérias de presos que aguardavam
julgamento (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 48). Sendo ressaltada, ainda, a
necessidade de adequacao ao Pacto Sdo José da Costa Rica. No entanto, a PEC foi

arquivada, em 31 de janeiro de 2015, em decorréncia do fim da legislatura.
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4.1.4 Projeto de Lei n- 7.871, de 2014

Em agosto de 2014, o Deputado Federal Jorginho de Mello apresentou o
Projeto de Lei a Camara dos Deputados, para alterar o art. 301 do Codigo de Processo
Penal e inserir a previsdo de obrigatoriedade de apresentacao de toda pessoa presa
em flagrante ao juiz competente, sob a justificativa da necessaria adequagao ao
PIDCP e a CADH, de modo a resguardar a integridade fisica e psiquica do sujeito
preso em flagrante (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 49).

O projeto limitou-se, portanto, a prever a garantia fundamental da
apresentacao imediata do preso ao juiz competente apenas aos casos de prisdo em
flagrante, tendo, ainda, deixado de possibilitar o contraditério e ampla defesa
necessarios, ao obstar a participagao do Ministério Publico e da defesa técnica em tal

ato.

4.1.5 Projeto de Lei n- 470, de 2015

Nova tentativa de regulamentagao da audiéncia de custddia foi realizada
por meio do Projeto de Lei apresentado pelo Deputado Federal Laerte Bessa, em
fevereiro de 2015. A proposta previa que a audiéncia de custddia seria facultativa e a
possibilidade de ser presidida por outra autoridade, com base no PIDCP e no CADH,
procurando-se equiparar a figura do Delegado de Policia ao juiz- fazendo-se
importante ressaltar, aqui, ser, o Deputado Federal Laerte Bessa, Delegado de Policia
do Distrito Federal (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 50).

4.1.6 Proposta de Emenda Constitucional n. 89, de 2015

Em 9 de julho de 2015, o Deputado Federal Hugo Legal apresentou
Proposta de Emenda Constitucional, com a finalidade de realizar reforma no sistema

de persecucao penal. A proposta prevé a alteracio do art. 98 da Constituicao Federal
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para inserir a previsdo de apresentacdo, sem demora, de toda pessoa presa em
flagrante ao juiz de instrugao e garantias, com a participagao de defesa e do Ministério

Publico, sem, no entanto, apontar qualquer procedimento.

4.2 PROVIMENTO CONJUNTO N° 03/2015

Foi, no entanto, apenas em 06 de fevereiro de 2015, com o incentivo
realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), através do Projeto Audiéncia de
Custddia, em Sao Paulo, que este instituto passou a ser tratado, pelo Poder Judiciario,
como assunto de relevancia nacional. O entdo ministro presidente, Ricardo
Lewandowski, anunciou a intengao de levar o projeto a outras capitais.

Assim, como forma de uniformizar o procedimento a ser adotado em
audiéncia de custddia e buscando a implementagdo gradativa deste instituto no
Estado de Sao Paulo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, editou o
Provimento Conjunto n° 03/2015, assinado pela Presidéncia do Tribunal de Justica e
pela Corregedoria-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo. Tal iniciativa
representaria uma experiéncia, visando reconhecer os erros e acertos de sua
implementagéo. Logo, sua constitucionalidade passou a ser questionada, diante da
grande resisténcia a sua implementagao, especialmente por parte da policia judiciaria.

A Associagao dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL) ajuizou a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240 contra o Provimento Conjunto n°® 03/2015,
alegando sua inconstitucionalidade através dos seguintes argumentos: somente a
Uniao teria competéncia para legislar sobre direito processual; e desrespeito a
separagao dos poderes, pois ndo poderia, o Poder Judiciario, estabelecer regras para
o Poder Executivo, ao qual os delegados de policia estdo submetidos (PAIVA, 2018,
p. 96). A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240 foi apreciada em 20 de agosto
de 2015 e julgada improcedente pelo STF.

Nesse interim, outros Tribunais de Justica de outros estados também
regulamentaram a audiéncia de custodia (como o TJES, através da Resolugédo n°
13/2015 do Gabinete da Presidéncia, e o TIMG, através da Resolugéo n° 796, de 24
de junho de 2015, do Orgdo Especial do Tribunal de Justica), que, assim, tornou-se

pratica em quase todas as capitais do pais. No entanto, como cada Tribunal de Justica
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tinha liberdade para elaborar sua prépria regulamentagao, isso gerou discrepancias
na forma como este instituto foi regulamentado, citando-se, como exemplo, a previsao
de prazos distintos para a apresentagéo do preso, o que tornou ainda mais urgente
sua uniformizacgao.

Através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347,
em que se discutia a crise do sistema carcerario brasileiro (MELO, 2016, p. 146), o
Partido Socialismo e Liberdade - PSOL buscou, entre outros pedidos, a
implementagao da audiéncia de custdédia em todo o Brasil. Assim, em 09 de setembro
de 2015, o STF concedeu parcialmente a cautelar requerida, tornando obrigatéria a
realizacao da audiéncia de custddia em todo o territério nacional, fixando o prazo de

90 (noventa) dias para o cumprimento desta determinagao.

4.3 RESOLUCAO N° 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

As discrepancias na aplicacdo da audiéncia de custddia pelo Brasil, de
acordo com a regulamentacao estabelecida pelo Tribunal de Justica de cada Estado,
e a morosidade em regular este instituto pelo Poder Legislativo fizeram com que o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) voltasse sua atengdo a uniformizagcdo deste
instituto, de modo a estabelecer um tratamento igualitario em todo o Brasil.

Assim, em 15 de dezembro de 2015, o CNJ publicou a Resolugao n°® 213,
realizando, através deste ato, a uniformizacdo normativa da audiéncia de custddia,
através de regulamentacdo administrativa, prevendo, de forma minuciosa, o
procedimento a ser adotado na apresentagao do preso ao juiz. A Resolucéo determina
a realizacao da audiéncia de custddia em todo o pais e estabelece o prazo de noventa
dias, a partir da sua vigéncia, para a adaptagcdo dos Tribunais de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais.

Além da necessidade de uniformizagéo do instituto, os principais objetivos
da audiéncia de custddia regulada pela Resolugédo n° 213 constituem-se em:
assegurar direitos humanos da pessoa presa, ajustando, assim, o processo penal
brasileiro aos tratados internacionais firmados e ratificados pelo Brasil; averiguar e

prevenir a ocorréncia de tortura, tratamentos cruéis, desumanos e degradantes por
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parte das autoridades publicas encarregadas da prisédo, contra a pessoa presa;
proceder a identificagdo da pessoa presa; e verificar a legalidade da prisdo, mas nao
somente, averiguando, ainda, sua necessidade e adequacéo, e prevendo, portanto, a
(imperiosa) excepcionalidade da prisdo preventiva.

Para tanto, a Resolucéo prevé nao s6 um procedimento pormenorizado da
realizagao do ato de apresentacio da pessoa presa, mas, ainda, estabelece a criagcéao
do Sistema de Audiéncia de Custodia (SISTAC), banco de dados ao qual devem ser
inseridas as informagdes provenientes das audiéncias de custddia realizadas em todo
o pais. Traz, ainda, dois protocolos anexos.

O primeiro deles apresenta “orientacdes e diretrizes sobre a aplicagao e o
acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisdo para custodiados
apresentados nas audiéncias de custddia”, destacando, entre outros pontos, a
excepcionalidade da prisdo preventiva, bem como das medidas cautelares diversas
da prisdo, especialmente a monitoracdo eletrénica, que devem representar
verdadeiras alternativas a prisao preventiva.

O segundo protocolo tem como objetivo apresentar orientagdes a “tribunais
e magistrados sobre procedimentos para denuncia de tortura e tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes”.

A realizagédo deste ato de apresentagdo da pessoa presa ao juiz ndo se
restringe as hipoteses de prisdo em flagrante, abrangendo, ainda, as demais formas
de prisdes cautelares e a prisao definitiva.?

Embora o art. 1° da Resolugédo do CNJ (BRASIL, 2015) determine que “toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo ou natureza do
ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagdo do
flagrante, a autoridade judicial competente [...]” (grifos nossos), referindo-se
expressamente, portanto, apenas a prisdo em flagrante, ndo seria admissivel ou
compreensivel a restricdo de tal ato as pessoas presas em flagrante delito. Tal
restricdo nao foi (e nem deveria ser) feita pelos tratados internacionais que preveem
a obrigatoriedade de realizagdo deste ato em relagdo a “Qualquer pessoa presa ou
encarcerada” (artigo 9, item 3, do PIDCP- 1992) e em relagédo a “Toda pessoa presa,
detida ou retida” (artigo 7, item 5, do Pacto Sdo José da Costa Rica- 1992),

2 Por mais que se discorde do uso de tal expresséo, visto que, se nem a liberdade é definitiva, muito
menos a prisao!



27

preocupando-se em assegurar, dessa forma, os direitos humanos de toda pessoa
privada de sua liberdade, independentemente da modalidade da priséo.

Ademais, a prépria Resolugéo (BRASIL, 2015) prevé, no art. 13, que “A
apresentacao a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as
pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisao cautelar ou
definitiva [...]" (grifos nossos). Assim, entende-se que a previsdo do art. 1° constitui
uma impropriedade técnica, e ndo verdadeira intencido de limitar a realizacado deste
ato as hipéteses de flagrante delito.

Toda pessoa privada de sua liberdade tem que ter resguardados seus
direitos humanos, independente da circunsténcia da prisdo. Neste sentido, o ilustre
professor Romulo Moreira destaca ainda que, ao se referir a apreensao, a Resolucao
prevé a obrigatoriedade da realizagao da audiéncia de custddia também em relagao
ao jovem infrator, que deve ser apresentado ao Juiz da Infancia e da Juventude. “Afinal
de contas, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos vale para todos os
humanos...” (MOREIRA, 2017, p. 541-550).

Como seria de se imaginar, a Resolugdo do CNJ também teve sua
constitucionalidade questionada. A Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(NAMAGES) ajuizou a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.448, que, embora
tenha tido seu seguimento negado por falta de legitimidade ativa da entidade
proponente, questionou a legalidade formal da Resolugdo do CNJ, alegando ter sido
usurpada a competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria processual
penal (art. 22, |, da Constituicdo Federal).

Este mesmo entendimento é o do professor R6mulo Moreira (MOREIRA,
2017, p. 541-550), que, muito embora defenda a implementagao das audiéncias de
custddia, entendendo que sua implantacao pelo CNJ e pelos Tribunais nao fere a
Constituicao pois representaria apenas obediéncia a uma determinagédo dos pactos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil (PIDCP e CADH),
apresentando-se, muito pelo contrario, como um controle concentrado de
convencionalidade, destaca que, ao regulamentar a audiéncia de custédia, o CNJ
avancou demasiado. Conforme explica, ao regulamentar a audiéncia de custddia, o
CNJ tratou, em sede de Resolugcdo, de matéria processual penal, invadindo
competéncia da Uniao (art. 22, |, da Constituicdo Federal), o que torna a Resolugéo

formalmente inconstitucional.
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Tal posicionamento, entretanto, € rebatido por Daniel Nicory (PRADO,
2017, p. 28), que defende que a Resolugdo do CNJ apresentou-se justamente como
“resposta as decisdes anteriores do STF, na ADI 5240 e na ADPF 347, uma das quais
afirmou que os atos do Tribunal de Justica de S&o Paulo eram meramente
regulamentares e ndo extrapolavam a competéncia do Poder Judiciario.”

Neste mesmo sentido, posiciona-se Raphael Melo (2016, p. 147), alegando
que a Resolugdo do CNJ teria carater de complementariedade aos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, pois “apenas regulamenta
a apresentagao do preso, que foi positivada em normas supralegais, ndo havendo a
criacdo de algo novo, mas apenas a definicdo do procedimento a ser observado.”

A Resolugao também foi objeto de questionamento através do Projeto de
Decreto Legislativo n® 317, de 2016, de iniciativa do Deputado Federal Eduardo
Bolsonaro, sob o argumento de que, por determinagdo constitucional, a
regulamentacao feita pelo CNJ s6 poderia ter sido realizada através de lei, e ndo de
ato administrativo (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 34).
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5 DADOS SOBRE A REALIZAGAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM
SALVADOR

Para o presente trabalho, foi realizada analise quantitativa e qualitativa de
42 audiéncias de custddia realizadas no Nucleo de Prisdao em Flagrante de Salvador,
referentes a audiéncias realizadas nos meses de abril, maio e junho de 2018,
totalizando 50 custodiados, visto que, em uma mesma audiéncia, pode haver a
apresentacao de mais de um custodiado. Foram considerados os dados em relagao a
cada custodiado, e ndo a cada audiéncia, apresentando, portanto, um total de 50
casos.

A analise feita levou em consideragcdo os dados observados durante a
realizacdo (ou ndo, conforme sera destacado) das audiéncias acompanhadas, bem

como dos termos de audiéncia e decisdes dos respectivos processos.

5.1 PEDIDOS DO MINISTERIO PUBLICO

Do total de 50 audiéncias de custddia registradas, as manifestagées do
Ministério Publico foram, em ordem decrescente: 46% (23 audiéncias) pela concessao
de liberdade provisoria condicionada a aplicacdo de medidas cautelares diversas da
prisdo; 36% (18 audiéncias) pela conversao da prisdo em flagrante em preventiva;
16% (8 audiéncias) pelo relaxamento da prisdo em flagrante.

Cumpre registrar que nao houve, por parte do Ministério Publico, qualquer
manifestacdo pela concessido de liberdade plena e que, em uma audiéncia de
custddia, ndo houve qualquer manifestacao por parte do parquet. Neste caso, também
nao houve qualquer manifestacdo por parte da defesa, tendo, o juiz, concedido
liberdade provisoéria condicionada ao cumprimento de medidas cautelares diversas da

prisao.
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PEDIDOS DO MINISTERIO PUBLICO

Nao houve pedido
2%
Relaxamento
16%

Do acompanhamento das audiéncias de custdédia, observou-se que é
comum esta ndo ser realizada. Em seu lugar, ocorre uma espécie de “acordo” entre
acusacao, defesa e juiz. E o que convencionou-se chamar, pelos membros que atuam
nas audiéncias de custddia, de “paredao”.

Conforme explicado por um magistrado com atuagédo no Nucleo de Prisao
em Flagrantes de Salvador, quando se trata de situagao reputada “simples”, em que
o custodiado ndo apresenta marcas de agressao, e ja tendo conversado em particular
com o defensor, dispensam-se manifestacdes orais. Do que se pbéde observar, tal
dispensa é realizada em casos em que nao ha relato de tortura ou maus tratos pelos
agentes policiais contra o preso e em que as partes e o juiz entendem pela concesséo
de liberdade proviséria, sempre condicionada ao cumprimento de medidas cautelares
diversas da prisao.

Em 14% (7) dos casos registrados, houve a dispensa da audiéncia de

custddia, o denominado “paredao”, sendo que, em apenas duas delas, a dispensa
constou de maneira expressa na decisdo, da seguinte forma: “foi dispensada a
realizagcao da audiéncia de custddia com a anuéncia do Parquet e da Defesa.” Dos 7
casos registrados, nao houve juntada de termo de audiéncia ao processo em apenas

4 deles.

5.2 PEDIDOS DA DEFESA

Em relagdo aos pedidos realizados pela defesa, cumpre registrar que

também foram considerados os pedidos subsidiarios, de modo que, do total de 50
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audiéncias registradas, os pedidos da defesa foram, em ordem decrescente: 78% (39)
pela concessdo de liberdade proviséria condicionada ao cumprimento de medidas
cautelares diversas da prisao; 36% (18) pelo relaxamento da prisdo em flagrante; 16%
(8 audiéncias) pelo relaxamento; 2% (1) pela concessdo de liberdade provisoria

incondicionada.

Pedidos da Defesa

50
40
30
20

10

M Liberdade provisdria incondicionada  Liberdade proviséria incondicionada2
H Relaxamento Preventiva

B N3o Consta

Conforme destacado no item 5.1, em um caso registrado, houve a dispensa

da audiéncia de custddia, denominada “paredao”, ndo havendo qualquer pedido por
parte da defesa, tendo, o juiz, decidido pela concessdo de liberdade provisoéria
condicionada ao cumprimento de medidas cautelares diversas da prisdao. Conforme
mencionado anteriormente, do que se pdde observar das audiéncias acompanhadas,
tal dispensa é realizada justamente nos casos em que, ndo havendo relato de tortura
ou maus tratos, as partes e o juiz entendem pela concessao de liberdade provisoria,
sempre condicionada ao cumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo

(como no presente caso).

5.3 DECISOES

Das 50 decisbes analisadas, 50% (25) foi de concessao de liberdade
provisdria condicionada a aplicagdo de medidas cautelares diversas da priséo; 40%

(20) foi de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva e 10% (5) foi de
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relaxamento da prisdo em flagrante. Nao havendo qualquer decisdo de concessao de
liberdade provisoéria incondicionada.

DECISbES Liberdade

Relaxamento Incondicionada
10% 0%

Prisao
N

Preventiva
40%
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6 RELAXAMENTO

Foram registradas 5 decisdes de relaxamento da prisdo em flagrante, sob
os seguintes fundamentos, cumulados ou ndo: 40% (2) por violagdo de domicilio pela
policia; 40% (2) pela ocorréncia de tortura ou maus tratos por parte da policia; 40%
(2) ndo estava em situacao de flagrancia (art. 302 do Codigo de Processo Penal); 20%

(1) desclassificagao para outro tipo penal.

Relaxamento
Fundamentos da Defesa

2
1 -
0

M Violacdo de domicilio Violéncia policial

Ndo estava em flagrante Desclassificagdo para outro tipo penal

6.1 NATURALIZACAO DA VIOLENCIA

Em que pese um dos principais objetivos da audiéncia de custddia seja
justamente averiguar e prevenir a ocorréncia de tortura, tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes por parte das autoridades publicas encarregadas da
prisdo, contra a pessoa presa, havendo, inclusive, protocolo anexo a Resolugao n°
213/2015 do CNJ, dispondo, de forma pormenorizada, sobre os “Procedimentos para
oitiva, registro e encaminhamento de denuncias de tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes” (BRASIL, 2015), em apenas 2 casos dos 16 com relatos
de violéncia e/ou tortura por parte da policia, contra a pessoa presa, houve o
relaxamento da prisdo em flagrante.

Dos 16 relatos de violéncia e/ou tortura, em um deles o custodiado informou
que nao queria se manifestar quanto a violéncia sofrida, havendo uma outra situagao

em que, questionado, pelo defensor, se queria que fosse tomada alguma providéncia
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com relagdo a tortura/violéncia, o custodiado respondeu que né&o, por ter sido
ameacado pela policia. Nao obstante, houve registro da violéncia e/ou tortura relatada,
adotando-se medidas para sua apuracao, em apenas 4 decisdes, nao constando
qualquer medida ou registro nas demais.

Em somente 2 dos 16 casos de violéncia, houve manifestacao do Ministério
Publico pelo relaxamento da prisdo. Assim como pbde ser observado durante a
realizacdo da presente pesquisa, relatério divulgado pela organizagao Conectas
Direitos Humanos (CONECTAS, 2017), que buscou identificar como relatos de tortura
e outros tratamentos cruéis apareciam nas audiéncias de custddia e os procedimentos
adotados pelas instituicbes diante desses relatos, apontou “a baixissima adeséo do
Ministério Publico a este objetivo da audiéncia de custédia, o que causa
estranhamento num 6rgado que tem a fungéo constitucional de exercer o controle
externo das policias.”

Ademais, apenas em 6 dos 16 casos com relatos de violéncia e/ou tortura,
houve pedido de relaxamento da prisdo em flagrante por parte da defesa. Nos demais
casos, o pedido da defesa foi de concessao de liberdade provisoria condicionada ao
cumprimento de medidas cautelares diversas da prisdo. Constatando-se, portanto,
deficiéncia na defesa destes custodiados, em audiéncia de custodia, havendo, muitas
vezes, uma defesa meramente formal. Como bem destaca o supramencionado
relatério (CONECTAS, 2017, p. 14): “no cotidiano das milhares de audiéncias de
custddia realizadas todos os meses, a ocorréncia da violéncia e banalizagcado de seu
uso n&o sao priorizadas, gerando repercussao apenas nos casos mais exacerbados.”

Verifica-se, ainda, essa “naturalizagdo da violéncia” por parte dos proprios
custodiados. Em diversas audiéncias registradas, ao serem perguntados sobre a
ocorréncia de tortura ou maus tratos, os custodiados relataram que nao, afirmando
que “s6 um murro” ou “s6 um chute”. Esta mesma situacao foi observada no relatério
“Tortura Blindada” (CONECTAS, 2017, p. 41): “A utilizagdo por parte das pessoas
custodiadas de expressdes como ‘sd’ socos, agrediram ‘um pouco’, ou ‘o de sempre’,
estabelecendo a agressao como rotina e de modo a reduzir a importancia de certos
atos foram recorrentes”, destacando, ainda, que “N&o raras vezes, a propria vitima,

ao relatar ter sido agredida, buscava justificar a violéncia policial”:

Os policiais me abordaram e perguntaram se eu tinha alguma coisa, eu falei
que nao, ele falou que se achasse ia ser pior, dai ele achou um baseado, eu
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falei que tinha mais coisa, ai ele ja deu um tapa na minha cara pelo fato de
eu ter mentido, n&o era pra eu ter feito isso (CONECTAS, 2017, p. 41)

Este detalhado relatdrio traz ainda a informacao de que:

Em alguns casos, foi possivel conversar com pessoas que haviam acabado
de ser liberadas nas audiéncias de custddia e que contaram que nao haviam
relatado a agressao policial porque tinham sofrido ‘o de sempre’ e sabiam que
nao ‘dava em nada’ relatar. (CONECTAS, 2017, p. 41)

Tal situagdo denuncia a “acomodacao das instituicbes de justica a uma
inovacdo que poderia transformar o quadro de relagdes no controle externo da
conduta policial. Mas parece que a oportunidade de ouro de aumentar a transparéncia
e controle da agao policial esta sendo desperdigada.” (CONECTAS, 2017, p.15). Essa
indiferenga aos relatos de tortura e violéncia faz com que, ao invés de se atingir o
objetivo de averiguar e prevenir a ocorréncia de tortura e maus tratos, haja sua
banalizacdo e descrenca do preso de que a audiéncia represente meio idéneo e

eficiente para a sua apuracéo.
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7 LIBERDADE PROVISORIA

Houve concessao de liberdade proviséria em 25 das 50 audiéncias
registradas, estando, todas elas, condicionadas ao cumprimento de medidas
cautelares diversas da prisao.

Dentre as medidas cautelares diversas da prisao, as que apareceram com
maior frequéncia nas decisdes de liberdade provisoéria condicionada foram as medidas
de: comparecimento periédico em juizo, prevista no art. 319, | do Cédigo de Processo
Penal (23); proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, prevista no art.
319, Il do Cédigo de Processo Penal (15); proibicdo de manter contato com pessoa
determinada, prevista no art. 319, Il do Cdédigo de Processo Penal (4); proibigdo de
ausentar-se da Comarca, prevista no art. 319, IV do Codigo de Processo Penal (16);
recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga, prevista no art. 319, V do Cdédigo
de Processo Penal (10); monitoragéo eletrdnica, prevista no art. 319, IX do Cédigo de

Processo Penal (4); e tratamento para uso de drogas, sem previsao legal (1).

MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO
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B Tratamento para uso de drogas

H Outras

Em duas destas decisbes que concederam liberdade provisoria
condicionada ao cumprimento de medidas cautelares alternativas, o pedido, tanto da
defesa, quanto do Ministério Publico, foi pelo relaxamento da prisdo. Nestas decisoes,

0 juiz reconheceu a ilegalidade da priséo e acolheu o parecer ministerial.



37

Constatada a ilegalidade das prisbes que, destaque-se, haviam sido
arguidas tanto pela defesa, como pelo Ministério Publico, e reconhecidas pelo juizo,
estas deveriam ter sido imediatamente relaxadas. No entanto, o magistrado, de oficio,
apo6s reconhecer a ilegalidade da prisdo e acolher o parecer ministerial pelo seu
relaxamento, concedeu liberdade provisoria condicionada ao cumprimento de
medidas cautelares diversas da priséo (!)

Quanto a este contrassenso (para dizer o minimo!), em que pese o art. 311
do Cddigo de Processo Penal preveja a possibilidade de, no curso da agéo penal, o
juiz decretar, sem requerimento do Ministério Publico ou da Policia, medidas
cautelares pessoais, sendo vedada (segundo o referido diploma), tal imposicéo,
apenas no curso da investigacao, defende-se a inadmissibilidade da decretagao de
oficio de medidas cautelares pessoais (prisionais ou alternativas) tanto no curso da
acgao penal, quanto da fase investigativa, por total ofensa aos postulados do sistema
acusatorio, unico compativel com um Estado Democratico de Direito.

Como é cedico, o sistema acusatério impde um papel bem definido da
defesa, acusacgédo e julgador, no qual este ultimo deve assumir um papel de
imparcialidade (que ndo se confunde com neutralidade, incompativel com a condi¢gao
humana), atuando de forma supra partes. E inconcebivel, portanto, que o mesmo
orgao exerga, ao mesmo tempo, as fungdes persecutérias (de acusacgédo) e

jurisdicionais. Nas palavras do professor Rdmulo de Andrade Moreira (2016, p. 20):

Dentro desta perspectiva, o sistema acusatério € o que melhor encontra
respaldo em uma democracia, pois distingue o julgador, o acusador e a
defesa. Tais sujeitos processuais devem estar absolutamente separados (no
que diz respeito as respectivas atribuicbes e competéncia), de forma que o
julgador ndo acuse, nem defenda (preservando a sua necessaria
imparcialidade), o acusador nao julgue e o defensor exergca a sua missao
constitucional de exercer a chamada defesa técnica.

Ainda nas palavras do ilustre professor (MOREIRA, 2016, p. 19):

Observa-se que as medidas cautelares sé poderao ser decretadas de oficio
pelo Juiz durante a fase processual; antes, no curso de uma investigagéo
criminal, apenas quando instado a fazé-lo, seja pelo Ministério Publico, seja
pela Policia. Ainda que tenha sido louvavel essa limitagao, parece-nos que
no sistema acusatério € sempre inoportuno deferir ao Juiz a iniciativa de
medidas persecutérias, mesmo durante a instrug&o criminal. E absolutamente
desaconselhavel permitir-se ao Juiz a possibilidade de, ex officio, ainda que
em Juizo, decidir acerca de uma medida cautelar de natureza criminal
(restritiva de direitos, privativa de liberdade, etc.), pois que lembra o velho e
pernicioso sistema inquisitivo.
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Portanto, ao decretar, de oficio, medidas cautelares pessoais, o magistrado
assume o papel de um juiz-inquisidor, fazendo vezes de acusacgao, papel, este, que

nao se coaduna com um sistema acusatoério-democratico.

7.1 LIBERDADE PLENA

Nao obstante a decisao tenha sido de concessao de liberdade provisoria
em 25 dos 50 casos registrados, em todos eles esta liberdade foi condicionada a
aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, ndo havendo uma unica deciséo,
dentre as analisadas, de liberdade plena.

Também ndo houve nenhuma manifestagdo, por parte do Ministério
Publico, pela concessao de liberdade incondicionada, tendo-se registrado, em
acompanhamento as audiéncias, um unico pedido da defesa pela concessao de
liberdade plena, com pedido subsidiario de liberdade condicionada a aplicacéo de
medidas cautelares diversas. Em relagéo a este pedido, apenas o pedido (subsidiario)
de liberdade provisdria condicionada a aplicagao de cautelares diversas foi registrado
no termo de audiéncia, ndo havendo qualquer mencdo ao pedido principal de
liberdade incondicionada.

Uma das inovagcdes mais relevantes implementadas pela Lei n°
12.403/2011 foi a adogao de um sistema polimorfo, rompendo com o sistema binario
prisdo ou liberdade até entdo vigente. Estabeleceu-se amplo regime a liberdade
provisoria:

[...] com diferentes niveis de vinculagdo ao processo, estabelecendo um
escalonamento gradativo, em que no topo esteja a liberdade plena, e,
gradativamente, vai-se descendo, criando restricbes a liberdade do réu no
curso do processo pela imposi¢cdo de medidas cautelares diversas (LOPES
JR., 2014, p. 176).

Em relagado a essa inovagao, registra Luiz Flavio Gomes (2011, p. 27):

O sistema processual penal brasileiro em matéria de prisdo cautelar sempre
se caracterizou pela bipolaridade (ou binariedade): prisdo ou liberdade.
Nosso sistema carecia de medidas intermediarias, que possibilitem ao juiz
evitar o encarceramento desnecessario. Essa bipolaridade conduziu a
banalizagdo da prisdo cautelar. Muita gente esta recolhida nos carceres
brasileiros desnecessariamente. O novo sistema (multicautelar — CPP, art.
319) oferece ao juiz varias possibilidades de ndo encarceramento.
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Apesar de serem medidas de menor gravidade, as medidas cautelares
diversas representam constricdo a liberdade, direito fundamental do individuo.
Portanto, admitir-se a limitagao da liberdade (mesmo que de forma menos gravosa do
que por meio da prisdo) sem a presencga dos fundamentos cautelares representaria
inadmissivel antecipagédo de pena, ferindo a presung¢ao de inocéncia (art. 5°, inciso
LVIl da Constituigdo Federal). Deste modo, qualquer medida cautelar, seja prisional
ou diversa da prisdo, somente podera ser decretada se presentes os requisitos e
fundamentos cautelares, conforme se depreende da leitura conjugada dos art. 312 e
282 do Cddigo de Processo Penal (CHOUKR, 2018, p. 762). Ademais, consoante
destaca Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 54) deve-se observar que:

A medida cautelar pessoal, no processo penal, afeta de forma direta a
liberdade do cidadao, incidindo sobre uma garantia fundamental, trazendo
consigo nédo apenas a supressdo de um direito individual, mas também
reflexos estigmatizadores e altamente prejudiciais [...] (grifos nossos)

Desta forma, podera haver a concessao de liberdade plena ou, caso
presentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, a concessao de liberdade
provisoria condicionada a aplicacdo de medidas cautelares, cumuladas ou né&o,
respeitando-se os critérios da necessidade, adequagao e proporcionalidade (stricto
sensu) e, em ultimo caso, ndo sendo as medidas cautelares suficientes, havera o
cabimento da pris&o preventiva.

Inobstante, o que se constatou durante a pesquisa foi a banalizacdo da
decretacao de medidas cautelares diversas, que, muitas vezes, foram aplicadas sem
indicagado do fumus comissi delicti e do periculum libertatis necessarios. Conforme
objetivo da Lei n°® 12.430, de 2011, as medidas cautelares diversas deveriam
representar medidas desencarceradoras, apresentando-se como alternativas a priséo
cautelar, que deveria ser aplicada em carater substitutivo, excepcionando-se a prisao
aos casos em que se mostrariam insuficientes e inadequadas (prisdo como ultima
ratio). E o que se depreende da leitura do art. 282, §6° do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

A prisdo preventiva sera determinada quando nio for cabivel a sua
substituigdo por outra medida cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei
n°®12.403, de 2011).

Também é o que se depreende o art. 310, Il do Cdodigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Il - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e serevelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da pris&o; ou (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

Quanto a estas previsdes, Eugénio Pacelli e Domingos da Costa (2013, p.

43) concluem que:

[...] por forca de clara— e reiteradamente expressa- opgao legislativa, o juiz
deve privilegiar as cautelares diversas da prisdo, reservando essa ultima
apenas para 0s cas0s em que oS onerosos custos sociais decorrentes da
privacao da liberdade de alguém possam ser— a juizo provisério- superados
pela necessidade de tutela das fungbes de investigagéo e do regular e efetivo
exercicio da jurisdigdo penal- ou da ordem publica [...] (grifos nossos)

No entanto, durante a realizagdo da presente pesquisa, observou-se que
as medidas cautelares diversas passaram a ser utilizadas como alternativas a
liberdade plena, e ndo a prisdo, visto que em todos (!) os casos em que houve a
concessao de liberdade proviséria, esta foi condicionada a aplicacdo de medidas
cautelares diversas.

Em relagdo as medidas cautelares, Fauzi Choukr (2018, p. 762) enfatiza
que, em verdade, estas se apresentam, ndo como alternativas a prisdo, mas, sim,
como “precedentes” a prisdo, uma vez que, presentes os fundamentos da prisao
preventiva e, mostrando-se, as medidas cautelares diversas, adequadas as
finalidades assecuratérias que o caso exige, devem ser aplicadas em detrimento da
prisdo, preservando-a como ultima ratio (ou extrema ratio da utlima ratio, que é o
direito penal, como observa Luiz Flavio Gomes- 2011, p. 25-26).

Portanto, em decorréncia da caracteristica de subsidiariedade das prisdes
preventivas e do principio da necessidade, a prisdo preventiva sO podera ser
decretada se nao houver outra medida (aplicada de forma isolada ou cumulada)
menos gravosa adequada ao caso. Malgrado, como bem fora observado por Aury
Lopes Jr.:

As medidas cautelares diversas (art. 319) foram banalizadas e hoje séo
empregadas de forma indiscriminada e sem qualquer critério,menos ainda de
uma séria analise da necessidade (periculum libertatis).(2014, p. 17)

[..]

O problema reside exatamente na banalizagdo do controle de modo que
condutas de pouca reprovabilidade penal e que até agora ndo ensejariam
qualquer tipo de controle cautelar (até pela desnecessidade), passaram a ser
objeto de intensa incidéncia de restrigbes. O que se buscava com a reforma
era reduzir o campo de incidéncia da prisdo cautelar e ndo criar um maior
espaco de controle estatal sobre a liberdade individual. Mas infelizmente foi
isso 0 que ocorreu. (2014, p. 147-148)
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Assim, conforme sera demonstrando, o que tem se verificado na pratica é
a banalizacdo da constricdo da liberdade do custodiado pela aplicacdo de medidas

cautelares diversas, que sao empregadas de forma indiscriminada.

7.2 LIBERDADE PROVISORIA CONDICIONADA A APLICACAO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

7.2.1 Fumus Comissi Delicti

Conforme exposto, as medidas cautelares diversas da prisdo tém natureza
cautelar pessoal e, por conseguinte, ndo podem ser determinadas sem a presenca
dos requisitos e fundamentos cautelares, quais sejam: o fumus comissi delicti e o
periculum libertatis. Fez-se necessaria, portanto, uma analise das decisdes das
audiéncias de custdédia que aplicaram medidas cautelares (tanto a prisional, quanto
as diversas da prisao), em relagao ao preenchimento destes requisitos,

Com relag&o ao requisito do fumus comissi delicti (fumaga da existéncia do
delito), trata-se da prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Nao
se refere, aqui, a realizagdo de cognicdo exauriente ou um juizo de certeza,
necessario a uma sentengca condenatéria. Também ndo se trata de um juizo de
possibilidade. A simples possibilidade da pratica de um delito (“quando as razbes
favoraveis ou contrarias a hipotese sao equivalentes™ LOPES JR., 2014, p. 89) é
insuficiente, sendo necessaria a predominancia das razdes positivas e um elevado
grau de credibilidade (“além da duvida razoavel’- GOMES, 2011, p. 34) das provas
obtidas. Imprescindivel, portanto, um juizo de probabilidade ou verossimilhanca.
Citando Winfried Hassemer (1995, p. 122): “Se encuentra fuera de discusion que la
suspecha del hecho como presupuesto de la prision preventiva debe ser ‘vehemente”.

Quanto a este juizo de probabilidade, Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 58)
enfatiza que, numa interpretacao estribada dos direitos fundamentais e do principio
da presuncgao de inocéncia, os elementos positivos ndo deveriam apenas preponderar
aos negativos para a configuracdo do fumus comissi delicti, mas deveria haver um

“triunfo absoluto dos elementos positivos sobre os negativos”, de modo que:
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Para tanto, deveria o juiz, de forma racional, analisar todos os elementos do
delito, desde a existéncia de uma agéo ou conduta humana, passando pelo
tipo penal, com todos os seus elementos normativos, subjetivos, objetivos,
até alcancar o dolo, resultado, nexo causal e tipicidade. Posteriormente,
caberia ao julgador vislumbrar a existéncia ou ndo de indicios justificadores
ou exculpadores do delito, que afastariam a existéncia do fumus comissi
delicti.

Via de consequéncia, a medida cautelar deve vir estribada por um conjunto
razoavel de provas, legalmente carreadas aos autos, que afastem qualquer
indicio razoavel de inexisténcia de uma conduta humana dolosamente
dirigida para um fim, tipica, ilicita e culpavel. (2013, p. 58)

Desta forma, para a aplicagcdo de medidas cautelares (prisional ou
alternativas), é necessario um juizo de probabilidade ou verossimilhanga, ou seja, a
verificacdo de sinais externos, com suporte fatico real, de que a conduta é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel (LOPES JR., 2013, p. 87-92), de modo que,
havendo indicios de que o agente praticou a conduta sob uma das hipoteses de
exclusao da ilicitude (art. 23 do Cddigo Penal), por exemplo, inexiste, portanto, o
fumus comissi delicti necessario a decretacdo da medida cautelar.

Em vista disso, foi realizada uma analise quanto a referéncia ao
preenchimento deste requisito pelas decisbes que aplicaram medidas cautelares
(tanto a prisional, como as diversas da prisdo), tendo-se considerado como
preenchido apenas em relagcao as decisdes que fizeram alguma indicagdo concreta,
nos autos, do suporte fatico ou, minimamente, dos documentos que consubstanciaram
esse juizo de probabilidade. Assim, a indicagdo meramente formal do auto de priséo
em flagrante ou dos depoimentos e declaragdes colhidas, por exemplo, ndo foram
consideradas.

Na referida analise, constatou-se que, das 25 decisbes que aplicaram
medidas cautelares diversas da pris&o, apenas 2 (8%) indicaram a presencga de “prova
da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria”.

Perceba-se que, aqui, ndo se esta sequer tratando do preenchimento deste
requisito a aplicagdo da medida cautelar (diante da inviabilidade pratica de sua
analise, nesta pesquisa), mas da simples mengéo na fundamentagao realizada pelo
juizo ao decidir pela constricdo da liberdade do custodiado através da imposigéo de

medidas cautelares diversas da prisio.
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7.2.2 Periculum Libertatis

Em relagcdo ao fundamento do periculum libertatis, cumpre informar que a
analise quanto as situagdes que o constituem e a fundamentacdo concreta das
decisdes que o indicaram serao realizadas no item 8.2 deste trabalho, ao tratar das
decisdes que converteram a prisdo em flagrante em preventiva. A observagao que
sera realizada, no presente tépico, restringe-se a fundamentagdo das decisbes de
concessao de liberdade provisoria condicionada a aplicagdo de medidas cautelares
diversas da prisdo, e a mengado ou n&o da presenga de alguma (ou algumas, se
indicadas de maneira cumulada) situacdo que constitui o periculum libertatis nas
decisdes que aplicaram medidas cautelares diversas. Indicando, em caso positivo, o

fundamento apresentado na decisao.

O periculum libertatis é o perigo decorrente do estado de liberdade do
individuo e consubstancia-se nas situagdes elencadas no art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, quais sejam: garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal, e assegurar a aplicagao da lei penal
(que serao individualmente analisadas no item 8.2. deste trabalho).

Conforme se depreende da leitura do art. 282, | do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagao ou a instrugéao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragcdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Em que pese o dispositivo transcrito n&o traga a previsdo da garantia da
ordem econbmica, entende-se que esta também pode ser buscada através da
aplicagao de medidas cautelares diversas da prisdo, incluidas no ordenamento
juridico pela Lei n° 12.403/2011, como forma de efetivagdo do postulado de que a
prisdo deve ser a ultima ratio.

Consoante desenvolvido no item precedente, as medidas cautelares
alternativas tém natureza cautelar pessoal, significando restricdo a liberdade do
individuo. A liberdade € a regra e a sua limitagdo ou supressao excegao, portanto, nao
podem ocorrer de forma indiscriminada, sendo indispensavel, para tanto, a presenca

do fumus comissi delicti e do periculum libertatis:
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Antes das alteragbes determinadas pela Lei 12.403/2011, a necessidade de
em toda medida cautelar haver o periculum libertatisnao era expressa- a nao
ser na prisao preventiva e, de certa forma, na prisdo temporaria- embora ja
defluisse do préprio texto constitucional. Atualmente, porém, nao resta mais
duvida: o art. 282, inc. |, do CPP, com sua nova redagao, assevera que toda
e qualquer medida cautelar somente sera admitida se demonstrado o
periculum libertatis [...] (MENDONCA, 2011, p. 31)

Outro ndo é o entendimento de Aury Lopes Jr.:

A medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisao
preventiva, mas em razao da proporcionalidade, houver uma outra restricao
menos onerosa que sirva para tutelar aquela situagao.

Mas também terdo cabimento nos crimes cuja pena maxima é igual ou inferior
a 4 anos (situagdes em que o art. 313, |, veda a prisédo preventiva), desde que
existam fumus comissi delicti e periculum libertatis. (2014, p. 145).

No presente momento, cabe a analise da mengao ou ndo a presenga do
fundamento cautelar nas decisdes de aplicagdo de medidas cautelares diversas da
prisdo. Assim, conforme registrado, das 25 decisdes de liberdade provisoéria
condicionada a aplicacdo de medidas cautelares diversas, em 20 (80%) delas n&o
houve mencéao a presenca do periculum libertatis indispensavel a imposicao cautelar.

Nos 5 casos em que houve mengao ao periculum libertatis, as medidas
cautelares diversas foram aplicadas sob os seguintes fundamentos (cumulados ou
ndo): 5 (100%) garantia da ordem publica; 5 (100%) garantia da instrugéo criminal; 4

(80%) para assegurar a aplicagéo da lei penal.

DECISOES QUE DECRETARAM MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS
PERICUUM LIBERTATIS

MW Garantia da Ordem Publica Garantia da Ordem Econémica

Conveniéncia da Instrugdo Criminal = Assegurar a Aplicagdo da Lei Penal

n wn

I °

Houve, portanto, limitacdo ao direito fundamental de liberdade do individuo,
sem a presencga de qualquer fundamentacéo legal, imprescindivel a esta constri¢ao,
em 20 das 25 decisbes de liberdade condicionada. Desta forma, uma vez nao
justificada a cautelaridade destas medidas aplicadas, representam antecipagcédo de
pena, em total desrespeito ao principio da presung¢ao de inocéncia insito ao Estado
Democratico de Direito.



45

Ademais, a motivagdo como garantia da jurisdicdo passou a ter status
constitucional com a previsao do art. 93, IX da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
de modo que estas decisbes vilipendiam a garantia constitucional a fundamentagéao

das decisoes judiciais. Eis o teor:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos d6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]

Neste sentido, importante destacar decisao do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2013):

Dessa forma, ainda que sejam medidas mais favoraveis ao acusado em
relacdo a decretacdo da prisdo, certo € que ainda assim representam um
constrangimento a liberdade individual, razdo pela qual necessaria a devida
fundamentagcdo para a imposicdo de quaisquer das medidas cautelares
alternativas a prisdo, em fiel observancia ao disposto no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, as quais serdo aplicadas observando-se, nos termos
do art. 282 do Cadigo de Processo Penal, a "necessidade para aplicagcao da
lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracbes penais"e a
"adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado". (STJ - HC: 231817 SP
2012/0016201-0, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
23/04/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 25/04/2013)

Malgrado seja fundamento para a imposi¢céo de qualquer medida cautelar
pessoal a presenga do periculum libertatis, contatou-se que 12 das 25 decisdes de
concessao de liberdade provisoria com imposicao de medidas cautelares diversas da
prisdo fundamentaram a aplicagdo destas medidas justamente no descabimento, no
caso, da prisdo preventiva, afastando o periculum libertatis (necessario também para
a imposicdo das medidas cautelares alternativas).Em 6 destas12 decisbes que
aplicaram medidas cautelares diversas da priséo, verificou-se a presencga do seguinte

trecho:

Nada sugere que a restituicdo do status libertatis resultara em risco para a
ordem publica ou para o livre exercicio de atividades econémicas. Nao ha que
se falar em conveniéncia da instrugdo criminal, pois a fase judicial sequer foi
iniciada, sem olvidar que o suporte fatico e probatério ndo contém
demonstracédo do desejo do autuado de se evadir do distrito da culpa, para
frustrar a execucgao de eventual pena. Por fim, ndo se percebe quaisquer dos
motivos autorizadores da prisao preventiva, tampouco a excepcionalidade da
medida se justifica para os fins do art. 313, paragrafo unico do CPP.

Destarte, em outras 6 decisdes de liberdade proviséria condicionada a
imposicado de medidas cautelares diversas da prisao, constatou-se a utilizacdo do

seguinte trecho na fundamentacgao:
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[...] verifica-se a desnecessidade da segregacdo do autuado, ndo se
encontrando presentes nas transcrigcdes da pega inquisitéria os requisitos
restritivos presentes nos art. 282, 310, inciso Il e 312 do Cédigo de Processo
Penal.

Ou seja, em 12 dessas 25 decisbes que impuseram medidas cautelares
diversas da prisdo, a fundamentacdo quanto a necessidade dessas medidas foi
desenvolvida negando-se a presenga do fundamento necessario a sua imposigao, o
periculum libertatis. Além de nao fundamentado, o periculum libertatis foi, justamente,
rechagado.

Nao menos importante, em 4 das 5 decisbes de concessao de liberdade
proviséria condicionada a aplicacdo de medidas cautelares alternativas que
mencionaram a presenca do periculum libertatis, este foi fundamentado de maneira
formal e genérica, fazendo referéncia a todos os fundamentos previstos no art. 282, |
do Cédigo de Processo Penal. Em trés destas decisdes, observou-se a utilizagao do

seguinte (mesmo) trecho, na fundamentagao:

Impde-se, todavia, a aplicacdo de medidas cautelares diversas da priséo, a
fim de resguardar-se a futura aplicagéo da lei penal, se for o caso, e de evitar
a obstrucédo a instrugédo do processo judicial, garantindo-se a ordem publica,
e adotando-se, dessa forma, as medidas mais razoaveis, levando-se em
consideracao a devida proporcionalidade entre o que o caso apresenta e a
medida judicial decretada.

Uma fundamentagcdo formal e genérica, que se preste a qualquer
(nenhuma) situagcdo nao representa, em verdade, fundamentagdo alguma. Toda
decisao judicial deve ser fundamentada, e esta fundamentagéo “implica analise fatica
e juridica em relagcdo ao caso posto em exame-, expressando garantia que se avulta
a medida que os efeitos do ato decisério avangam na restricdo a direitos individuais”
(PACELLI; DA COSTA, 2013, p. 87). Deve haver, portanto, uma fundamentagao
individualizada e concreta, considerando o contexto e as circunstancias faticas para
aplicagdo do direito, sob pena de nulidade absoluta, por ofensa a preceito
constitucional e a garantia do devido processo legal (SCARANCE, 2002, p. 131).

“‘Os atos decisorios do juiz sdo manifestacdo do poder estatal, e todo
exercicio de poder requer limites”. (PACELLI; DA COSTA, 2013, p. 88-89). Portanto,
quando ha uma deciséo judicial imotivada ou com motivagao iniddnea, esta representa
abuso de poder. Sendo que uma das caracteristicas fundamentais do Estado de
Direito € justamente a conten¢do do poder (PACELLI; DA COSTA, 2013, p. 88-89)
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7.2.3 Proporcionalidade

As medidas cautelares pessoais sdo, todas elas, em alguma medida,
restritivas ou privativas de direito fundamental, a liberdade do individuo. Portanto, ndo
podem ser aplicadas de forma indiscriminada. Ha que se verificar se a medida
aplicada é apta a alcancar o fim pretendido (periculum libertatis), se mostra-se idénea
e implica no menor dano possivel a garantia fundamental de liberdade do individuo, e
se o valor resguardado pela medida apresenta-se em primazia em confronto ao direito
que sera restringido ou privado.

Estar-se a tratar, aqui, da restricdo ou privagao de garantia fundamental,
em contraposigdo a efetividade do processo (garantia da instrugdo criminal ou
assegurar possivel condenagéo), ou a evitabilidade de reiteragdo criminosa (bem
como a garantia da ordem econbmica, apesar deste fundamento ndo estar
expressamente previsto no art. 282, | do Cdédigo de Processo Penal, conforme
anteriormente defendido). Deste modo, por implicar na restricdo ou privacdo de
garantia fundamental, deve apresentar como critério de interpretacéo o principio da

proporcionalidade:

A proporcionalidade € um critério de interpretacdo voltada para a efetiva
protecdo dos direitos fundamentais. Por isso, cumpre a missao de proibigcdo
do excesso, limitando ou mesmo afastando a validade de intervengdes mais
graves e/ou onerosas que o devido a determinado caso concreto; e, de outro
lado, a de garantir a méxima efetividade dos direitos instituidos em favor de
seu titular. (PACELLI; DA COSTA, 2013, p. 31).

Neste sentido, destacam-se as precisas ligbes de Andrey Borges de
Mendonga (2011, p. 39):

Como ja dito, no estudo e aplicagdo das medidas cautelares ha uma tensao
permanente entre os fins do processo penal. De um lado, o estabelecimento
de garantias em prol do acusado, impondo restrigdes ao exercicio do poder
punitivo, mediante a construgdo de um modelo normativo que assegure o
individuo, estabelecendo garantias contra o abuso por parte do Poder estatal.
De outro, o interesse na efetividade do processo, na busca de valores
também constitucionalmente estabelecidos. Neste sentido, o principio da
proporcionalidade justamente deve ser visto como o “fiel da balanga”, para
auxiliar a interpretagéo 6tima a se buscar no equilibrio entre os bens juridicos
em jogo.

Conforme dispde o art. 282, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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| - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagao ou a instrugéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragcdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de
2011).

O referido dispositivo traz a previsdo de dois subprincipios do principio da
proporcionalidade (/ato sensu), que deverao ser observados quando da imposi¢ao de
medidas cautelares pessoais: a necessidade e a adequacido. Em que pese a previsao
limite-se a estes dois critérios (subprincipios), o principio da proporcionalidade divide-
se em trés subprincipios, que devem ser observados quando da restricdo a garantias
fundamentais: necessidade, adequacao e proporcionalidade stricto sensu. (GOMES;
MARQUES, 2011, p. 44; LOPES JR., 2013, p. 45-48; MENDONCA, 2011, p. 40;
SCARANCE, 2002, p. 54). Conforme explica Scarance Fernandes (2003, p. 53-54):

Consolidou-se no processo de elaboragéo e conceituagao do principio a idéia
de que o exercicio do poder é limitado, sé sendo justificadas restricbes a
direitos individuais, em face da Constituicdo, por razbes de necessidade,
adequacgao e supremacia do valor a ser protegido em confronto com aquele
a ser restringido. Os estudos desenvolvidos indicaram, entdo, serem trés os
requisitos intrinsecos que justificam e autorizam uma restricdo aos direitos
individuais: a sua necessidade, a sua adequacao e a prevaléncia do valor
protegido na ponderagéo dos interesses em confronto. Além dos interesses
intrinsecos, sdo exigidos os requisitos extrinsecos da judicialidade e da
motivacdo, ou seja, a necessidade de que as medidas restritivas sejam
impostas por juiz e mediante decisdo motivada.

Deste modo, além de preencher o requisito do fumus comissi delicti (prova
da materialidade e indicios suficientes de autoria) e apresentar o fundamento do
periculum libertatis, a imposi¢ao de medidas cautelares pessoais requer uma analise
quanto a adequagao, necessidade e proporcionalidade (stricto sensu). Esta analise
deve orientar-se em ordem predeterminada, conforme sera observado a seguir.

Inicialmente, o juizo a ser realizado deve ser de adequacgao, de modo a se
verificar se o meio a ser empregado (medidas cautelares pessoais) € idoneo para
alcancgar o fim pretendido (uma das finalidades previstas no art. 282, | do Cdédigo de
processo Penal).“Em outras palavras, deve haver uma adequacgdo entre os meios e
os fins perseguidos, pois se a limitagao do direito fundamental ndo for idénea para a
consecucgao da finalidade perseguida, carecendo de aptidao para alcancga-la, a medida
sera inconstitucional” (GOMES FILHO; 2011, p. 26). Esta analise deve ser realizada
de forma concreta, levando em consideragéo as balizas insculpidas no art. 282, 1l do
Cddigo de Processo Penal: gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes

pessoais do indiciado ou acusado.
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Em decorréncia do subprincipio da adequacao tem-se a possibilidade de
cumulagdo das medidas cautelares pessoais (art. 282,§1° do Cédigo de Processo
Penal). “E a concrecdo do principio da adequacdo, permitindo que o magistrado
escolha, dentro do amplo leque de medidas do art. 319, ndo apenas uma, mas quantas
entender necessarias para neutralizar o risco indicado no art. 282, inc. I.”
(MENDONCA, 2011, p. 44). Portanto, para que o meio utilizado seja idéneo a alcangar
o fim pretendido, as medidas cautelares podem ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativa, devendo, para tanto, gerar o menor dano possivel a garantia fundamental
do individuo, o que contempla (também) a observéancia de que a prisdo deve ser a
ultima ratio.

Desta forma, uma vez verificada a adequacao, passa-se a analise do
segundo subprincipio: a necessidade. Nao basta que a medida seja idénea a alcancgar
o fim pretendido, mas também necessaria, devendo ser, dentre as medidas
potencialmente aptas a alcangar o fim pretendido, a que represente menor dano a
liberdade do individuo.

Por fim, constatada a idoneidade da medida para alcancar o fim pretendido
(adequacéo) e a medida (cumulada ou n&o) que, entre as aptas a alcangar o fim
pretendido, cause menos dano a liberdade do individuo (necessidade), deve-se
analisar o terceiro subprincipio: a proporcionalidade (stricto sensu). Neste momento,
0 juiz deve ponderar se o fim pretendido com a imposi¢ao de tais medidas se sobrepde
ao sacrificio que esta a se impor a liberdade do individuo. “Assim, o meio, adequado
e necessario para determinado fim, é justificavel se o valor por ele resguardado
pondera sobre o valor protegido pelo direito a ser restringido” (SCARANCE, 2002, p.
55).

Apesar de nao estar expressamente previsto no art. 282 (que fala apenas
da proporcionalidade-adequagéao e da proporcionalidade-necessidade), trata-se de
analise imprescindivel em um Estado Democratico de Direito, no qual deve vigorar a
presuncgao de inocéncia e a garantia dos direitos fundamentais. Ademais, como bem

ressalta Andrey Borges de Mendonga (2011, p. 54):

Embora a legislagdo ndo faga mengao expressa ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, € estabelecido implicitamente, em
decorréncia do préprio principio constitucional da proporcionalidade, bem
como de diversos dispositivos esparsos do préprio CPP. Realmente, ao longo
do CPP ha diversos artigos que concretizam a referida disposi¢cao. Assim, por
exemplo, quando se veda a aplicagdo de medidas cautelares quando nao
houver cominagéo de pena privativa de liberdade (art. 283, §1°) ou quando
se determina que a priséo preventiva nao podera, em principio ser decretada
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em caso de crimes cuja pena maxima seja igual ou inferior a quatro anos (art.
313, inc. 1), pois nestes casos havera, em geral, aplicagdo de pena restritiva
de direitos.

Portanto, essa dimensdo da proporcionalidade também esta contida na
previsao do art. 283, §1°, do Cddigo de Processo Penal, que veda a aplicacéo de
medidas cautelares pessoais a infragdo a qual ndo seja cominada pena privativa de
liberdade. Se trata da vedacédo de que a medida aplicada represente maior violéncia
a pena que possa vir a ser aplicada em caso de futura condenacao. “Se isto ocorresse,
estar-se-ia renegando o carater instrumental das providéncias cautelares para
transforma-las em verdadeiras medidas autbnomas, transmudando-as para um fim
repressivo proprio” (MENDONCA, 2011, p. 53).

Como bem assinalam Eugénio Pacellie Domingos Barroso da Costa (2013,
p. 35):

[...] as cautelares sao instrumentos do instrumento, ou seja, servem
essencialmente aos fins da persecugédo ao assegurar o bom andamento da
investigagao ou do processo ou, ainda, a utilidade do provimento jurisdicional
final. Excepcionalmente, podem também se destinar a protegcdo contra a
reiteracao criminosa (fungédo extraprocessual ou investigatéria). Por isso, e,
como regra, ndo podem ostentar maior gravidade que a sancédo que
eventualmente advenha como pena, com a condenagao.

Deste modo, a reforma realizada pela Lei 12.403/2011 trouxe, de forma
expressa, o principio da proporcionalidade ao sistema, tendo, em contrapartida,
reforcado ideias “anti-instrumentais” da prisdo, na medida em que prevé a priséo para
evitar reiteracdo delitiva (pela garantia da ordem publica) e a consideragado de
questdes pessoais do acusado (direito penal do autor), conforme sera analisado neste
trabalho (WEDY, 2013, p. 76).

Portanto, todas as vezes que um juiz impuser uma medida cautelar pessoal,
deve observar ndo apenas os parametros expressamente previstos no art. 282 do

Cddigo de Processo Penal, sendo os seguintes:

(a) a instrumentalidade das medidas cautelares; (b) o seu requisito essencial
(fumus comissi delicti); (c) o seu fundamento imprescindivel (periculum
libertatis); (d) o principio da presungédo de inocéncia; (e) o principio da
liberdade; (f) a regra da excepcionalidade das medidas cautelares; (g) o
principio da legalidade da medida; (h) a justificagao teleoldgica da medida; (i)
a autorizagéo ou convalidagao judicial; (j) a sua motivagao; (k) a idoneidade
(ou adequacado) da medida; (I) a necessidade da medida (intervengao
minima); (m) a proporcionalidade em sentido estrito (ponderabilidade dos
bens envolvidos, relagdo do custo-beneficio etc.) e (n) o principio da
homogeneidade das medidas cautelares. (GOMES; 2011, p. 45)
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No entanto, o que se verificou, na analise das decisdes que decretaram medidas
cautelares diversas da prisdo foi a auséncia desses parametros, com decisdes que
nao apresentaram o fumus comissi delicti e/ou o periculum libertatis, ou, quando
apresentados, muitas vezes de forma genérica (com trechos padrdes), sem uma
fundamentagao concreta. Observou-se, ainda, a imposi¢cao de medidas cautelares
sem a instrumentalidade necessaria, representando antecipacdo de pena, em

flagrante desrespeito a presuncao de inocéncia.
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8 CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA

Houve a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva em 20, das 50
audiéncias de custddia registradas. Este dado mostra a importancia da apresentagéo
imediata do preso ao juiz como forma de reduzir o ingresso de agentes sem
condenacdo definitiva no sistema carcerario, sendo cedico que, sem essa
apresentacao pessoal, apenas com o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante
ao juiz competente (art. 306,§1° do Cddigo de Processo Penal), o numero de presos

cautelares seria ainda mais expressivo.

N&o obstante, faz-se necessaria uma analise mais detalhada, levando-se
em consideragdo a fundamentagcdo legal e a fundamentagdo concreta destas

decisoes.

8.1 FUMUS COMISSI DELICTI

Conforme tratado anteriormente, quando da analise das decisbes que
decretaram medidas cautelares alternativas, toda medida cautelar pessoal restringe
ou priva o individuo da sua liberdade. Portanto, por representar privacao ou restricao
a uma garantia fundamental, ndo pode ocorrer de forma indiscriminada, devendo, para
tanto, verificar-se o fumus comissi delicti e o periculum libertatis indispensaveis a sua
decretacao.

Assim como foi feito quando da analise das decisdes que decretaram
medidas cautelares alternativas, para a afericdo do preenchimento do requisito do
fumus comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria)
nas decisdes que decretaram prisdes preventivas, levou-se em consideragao apenas
as decisdes que fizeram alguma indicagao concreta, nos autos, do suporte fatico ou,
minimamente, dos documentos que consubstanciaram esse juizo de probabilidade. A
indicagdo meramente formal do auto de prisdo em flagrante ou dos depoimentos e
declaracgdes colhidas, por exemplo, ndo foram consideradas.
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Constatou-se, portanto, que em 12 (60%) das 20 decisdes que converteram
a prisao em flagrante em preventiva, ndo houve a indicagao do fumus comissi delicti

indispensavel a decretagdo da prisdo cautelar.?

PRISOES PREVENTIVAS
FUMUS COMISSI DELICTI

Sim
40%

8.2 PERICULUM LIBERTATIS

Das 20 decisdes de decretagéo de prisao preventiva, todas(!) apresentaram
como fundamento a garantia da ordem publica, cumuladas ou ndo com outros
fundamentos. Da analise dos fundamentos utilizados para justificar o periculum
libertatis, verificou-se que: em 16 decisdes (80%) o fundamento foi exclusivamente a
garantia da ordem publica; em 3 (15%) o fundamento foi a garantia da ordem publica
e a conveniéncia da instrucéo criminal; e em 1 (5%) o fundamento foi a garantia da

ordem publica para assegurar a aplicagao da lei penal.

3 Assim como foi feito quando da analise das decisdes que decretaram medidas cautelares diversas da
prisdo, aqui sequer se esta tratando do preenchimento deste requisito a aplicagdo da medida cautelar
(diante da inviabilidade pratica de sua analise, nesta pesquisa), mas da simples mencdo na
fundamentacao realizada pelo juizo ao decidir pela constricdo da liberdade do custodiado através da
imposicao de medidas cautelares prisionais.
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preventiva Periculum Libertatis
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M Decisdes de conversao do flagrante em preventiva - Periculum libertatis

8.2.1 Instrumentalidade das Medidas Cautelares

Conforme estabelece o art. 312 do Codigo de Processo Penal, séo
fundamentos para a decretagcéo da prisdo preventiva: a) a garantia da ordem publica;
b) a garantia da ordem econdmica; c) para assegurar a aplicagao da lei penal; d) e a
conveniéncia da instrugdo criminal. Estas sao as situagdes que constituem o

periculum libertatis indispensavel a prisao cautelar.

Diferentemente da prisdo pena, a prisdo preventiva tem por finalidade servir
de instrumento ao instrumento, que é o préprio processo penal*, assegurando o seu
regular desenvolvimento e resultado, ante ao risco representado pela liberdade do
investigado ou processado (que deve ser devidamente motivado e concretamente

justificado). Neste sentido, destaca-se o que diz Sacarance Fernandes (2002, p. 297):

No intervalo entre o nascimento da relagao juridica processual e a obtengao
do provimento final, existe sempre o risco de sucederem eventos que
prejudiquem ou afetem profundamente a eficacia e utilidade do julgado. Ha,
entdo, a necessidade de medidas cautelares, que eliminem ou amenizem
esses perigos. Sdo providéncias urgentes com as quais se busca evitar que
a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais satisfaga o direito da parte,
atingindo-se, assim, a finalidade instrumental do processo, consistente em
uma prestacéo jurisdicional justa.

Também é o que observa Andrey Borges de Mendonga (2011, p. 23):

4 Ao tratar sobre o carater instrumental do processo penal, Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 49) ressalta
que: “Assim, o processo deve prevenir e evitar os abusos estatais, os vilipéndios a cidadania, as
agressodes as garantias fundamentais, a producdo desenfreada, por exemplo, de penas antecipadas
pela adogao de medidas cautelares pessoais.”
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Como é sabido, o tempo € inerente ao processo e, mais especificamente, ao
procedimento. Durante a tramitagao procedimental é intuitivo que havera um
lapso temporal, dentro do qual é possivel que haja alteragdes faticas que
venham a comprometer o resultado final do processo. No processo penal,
este risco pode ser trazido sobretudo pela liberdade do acusado, que podera
comprometer interesses relevantes ao longo do processo, seja destruindo
fontes de provas, ameagando testemunhas, fugindo ou, ainda, continuando a
praticar delitos.

Justamente consciente desse risco € que o legislador processual estabelece
medidas que sejam aptas a evitar que o processo, quando chegue ao seu
fim, seja inutil.
Destaca-se, portanto, a instrumentalidade insita a prisdo preventiva e a
qualquer outra medida cautelar pessoal, na medida em que serve para assegurar o
funcionamento da justi¢a, resguardando o regular desenvolvimento do processo ou
investigacao (conveniéncia da instrugao criminal) e a eficacia de eventual sentenca
condenatoria (pela aplicagdo da lei penal).
Portanto, a prisdo preventiva tem natureza totalmente distinta da prisao-
pena. Esta primeira s6 € legitima e constitucional quando tem carater instrumental,

assegurando o processo de conhecimento ou de execugao:

Fines de la prision preventiva sélo pueden ser de aseguramiento del
procedimento y de la ejecucion, porque la legitimacion de la prision preventiva
se deriva exclusivamente de tales interesses de aseguramiento: possibilitar
um procedimento em presencia del imputado com oportunidade de averiguar
la verdade y la imposicion de las consequéncias penales. Esto justifica los
fundamentos de la detencion baseados em la fuga, el peligro de fuga y el
perigo de obstruccion de la averiguacion de la verdade, y sélo éstos. Quien
lucha contra la criminalidade prematuramente, es decir, antes de la sentencia
passada em autoridade de cosa juzgada, por meio de la prisién preventiva,
no respeta el principio de inocéncia, le quita valor al procedimento principal y
lesiona a uma persona sin fundamento juridico. (HASSEMER, 1995, p. 119)

Deste modo, qualquer finalidade atribuida a prisdo processual que ndo a
de assegurar o regular desenvolvimento do processo representa antecipacéo de pena,
inadmissivel em um Estado Democratico de Direito pautado na presungdo de
inocéncia (“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”™ BRASIL, 1988). Nas categoricas palavras de Winfried Hassemer:
“La prision preventiva es privacion de libertad frente a un inocente” (1995, p. 117), de
modo que, somente atendendo a esse carater instrumental, como “condicion de la
posibilidad de um procedimento em interés juridico” (1995, p. 116), pode ser

qualificada como um “sacrificio especial’.
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8.2.2 Prisao preventiva pela conveniéncia da instrugao criminal

A prisdo preventiva com base na garantia da instrugdo criminal tem por
fundamento a protecdo das fontes de prova de modo que, agindo, o investigado ou
réeu (direta ou indiretamente), de modo a obstaculizar a instrugdo do processo ou a
investigagao, cabera a prisao preventiva com base neste fundamento. Assim, agindo,
o investigado ou réu, mesmo que por intermédio de terceiro, de modo a intimidar ou
subornar testemunhas ou peritos, bem como destruindo ou alterando provas e
documentos, por exemplo, sera cabivel esta prisdo processual (respeitando-se o
carater subsidiario da prisdo em relagao as medidas cautelares alternativas).

Por ter a finalidade de resguardar a instrugdo processual (e o proprio
processo, portanto), este fundamento apresenta natureza propriamente cautelar, de
maneira que, constatada a sua necessidade diante de elementos concretos (e nao
mera presungéo), ndao havendo medida alternativa idénea a alcangar sua finalidade
(prisdo como ultima ratio), e apresentando a proporcionalidade necessaria, a prisao
preventiva sob este fundamento configura-se constitucional e legitima.

Importante, no entanto, atentar-se para a opgéo legislativa pelo uso da
expressao “conveniéncia” da instrugdo criminal. Com a maxima vénia, infeliz escolha
do legislador estabelecer como fundamento a decretagéo de prisdo processual a sua

“conveniéncia”. Como bem observa Hassemer (1995, p. 121):

Ciertamente, la pena privativa de libertad tiene ofros presupuestos y otras
funciones que la prisién preventiva. Pero también es certo que la perdida de
la libertad significa para el afectado la maxima injerencia em sus derechos
que el sistema penal puede imponerle, y que las diferentes funciones de la
prision em nada alteran la intensidade de esa injerencia.

Portanto, impor ao investigado ou réu “a maxima interferéncia em seus
direitos que o direito penal pode impor’ diante de um conceito tdo aberto e
indeterminado como a “conveniéncia” € completamente inadmissivel dentro de um
sistema penal que traz como fundamentos para a prisdo processual a necessidade, a
adequacao e a proporcionalidade (stricto sensu).

Neste sentido, destaca-se a posicao de Renato Brasileiro (2012, p. 272):

Apesar de o legislador usar a expressao conveniéncia da instrugdo criminal,
a medida cautelar ndo pode ser decretada com base em mera conveniéncia.
Sua decretacdo esta condicionada, sim, a necessidade ou indispensabilidade
da medida a fim de possibilitar o bom andamento da instrugédo criminal.
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Neste mesmo sentido, posicionam-se Eugénio Pacelli e Domingos Barroso
da Costa (2013, p. 104):

[...] a palavra conveniéncia nao transmitea real limitagdo que se impde a
decretagao da prisdo preventiva. Como se infere do disposto no art. 282, I,
CPP, o manejo de toda e qualquer cautelar- mas, especialmente, da
preventiva- requer juizo de necessidade, que se faga demonstrada na
exposicdo dos motivos determinantes a aplicagdo da(s) medida(s). A
observagao se faz relevante uma vez que, nesse ambito, ndo ha margens a
discricionariedade. (grifos nossos)

Nao diverso é o entendimento de Aury Lopes Jr. (2014, p. 94):

[...] conveniéncia é um termo aberto e relacionado com ampla
discricionariedade, incompativel com o instituto da prisdo preventiva, pautada
pela excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade, sendo, portanto,
um ultimo instrumento a ser utilizado. (grifos nossos)

Feita essa observacgao, importante fazer uma ressalva quanto ao que se
entende por obstrucao da persecucgao criminal (investigagao ou instrugéo processual).
Estar-se a tratar, aqui, da conduta comissiva do réu ou investigado que age de modo
a suprimir ou alterar provas do processo (ou da investigagdo). N&o se relaciona,
portanto, com o direito ao siléncio do réu. Por conseguinte, a auséncia do réu em
interrogatdrio, por exemplo, ndo pode servir de fundamento para a prisdo cautelar,
pois em nada diz respeito a obstrucao da justica, mas, sim, ao seu direito de
permanecer em siléncio e ao seu direito de defesa (autodefesa). “o interrogatério €
um direito de defesa e ndo serve para a acusacgao. Nao serve para adquirir provas de
culpabilidade.” (LOPES JR., 2014, p. 119). Entendimento em sentido diverso seria
atentatério ao sistema acusatério, coadunado com um sistema inquisitivo, que vé o
réu/investigado como objeto de prova.

Nas precisas palavras de Andrey Borges de Mendonga (2011, p. 277):

Se atualmente se entende que o interrogatério € meio de defesa (autodefesa),
nao se pode admitir que venha a ser detido para o exercicio de um direito.
Ocorreria, mais uma vez, a inversao dos direitos fundamentais, visto que
estariam utilizando as garantias do acusado em seu detrimento, invertendo a
prépria l6gica do sistema de protecao dos direitos fundamentais.

Outrossim, em decorréncia do principio nemo tenetur se detegere, nao
pode, a prisdo processual, ser decretada sob a justificativa de que o réu/investigado
nao esta colaborando com a persecucao ou elucidacio dos fatos, pois, como é cedico,
0 réu nao pode obstruir a investigagao ou instrugdo, mas isto ndo implica em uma
obrigacao de colaboragdo com a persecugao criminal. Muito pelo contrario, tem o
direito de ndo constituir prova contra si mesmo. Portanto, uma prisdo preventiva sob

este argumento “Seria 0 mesmo que decretar a prisdo pelo exercicio legitimo de um
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direito constitucional, o que nao se pode admitir, sob pena de desvirtuar a prépria
finalidade da garantia” (MENDONCA, 2011, p. 277).

Feitas estas observagdes, parte-se para a analise das decisbes de
decretacao da prisdo processual pelo fundamento da conveniéncia da instrugao
criminal. Das 20 decisdes que decretaram prisdo preventiva, em 3 delas tal constricao
foi fundamentada pela conveniéncia da instru¢cao criminal, sob as justificativas que
serao, aqui, transcritas e analisadas.

Em uma decisao, constatou-se a seguinte justificativa para a decretagao da

prisdo preventiva sob este fundamento:

[...] é certo que a liberdade do investigado colocaria em risco a instrugéao
criminal, na medida em que algumas vitimas sentir-se-iam temerosas em
prestar depoimento em Juizo, sobretudo por se tratar de roubo a veiculo de
transporte de passageiros, em que a vulnerabilidade do motorista, por
exemplo, se mostraria evidente, por circular, diariamente, no mesmo local,
sendo a rota conhecida pelo agente.

No caso, trata-se de delito de natureza grave, mostrando-se necessaria a
manutengdo da prisdo cautelar para garantia da ordem publica e
conveniéncia da instrugao criminal. (grifos nossos)

Na referida decisdo, o magistrado fundamentou a prisdo processual do
custodiado sem nenhum elemento concreto que justificasse a necessidade de
imposigao desta medida. O simples argumento de que uma das vitimas € motorista
de transporte publico que passa pela mesma rota e que, portanto, € vulneravel,
constitui mera suposicdo, ndo havendo a indicacido de qualquer elemento concreto
para tanto. No entanto, foi aplicada a medida extrema de prisdo do custodiado diante
de mera suposi¢cédo (ou mesmo conveniéncia).

Outra decisdo apresentou fundamentacdo genérica, encontrada em
diversas decisbes que decretaram prisdo preventiva, destacando uma suposta
“personalidade desviada” do custodiado, que “faz do ilicito meio de vida”, apresenta
“temibilidade social e auséncia de qualquer freio inibitério”, além de “descompromisso
com as acbes das autoridades constituidas®”. Outrossim, esta mesma deciséo
fundamentou a prisdo preventiva pela conveniéncia da instru¢do criminal sob a
justificativa de que o custodiado responde a duas agbes penais nas quais “nédo é
encontrado para ser citado.”

Conforme exposto, a prisdo preventiva com base na “conveniéncia da
instrugdo criminal” tem cabimento diante de conduta comissiva do réu ou investigado
que age de modo a suprimir ou alterar provas do processo, obstaculizando a instrugao

criminal ou a investigagao. Definitivamente, ndo é por meio da imposigdo de priséo
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processual que se vai assegurar a citagao ou intimagao do réu em processo criminal.
Para isso, o Codigo de Processo Penal traz previsdes especificas (art. 351 a 372 do
Cddigo de Processo Penal), sendo completamente descabida a prisdo preventiva para
este propdosito.

A terceira decisdo que decretou prisdo preventiva com base na
conveniéncia da instrugdo criminal apresentou justificativa legalmente prevista para a
imposig¢ao da prisdo processual, o descumprimento de outra medida cautelar (prisao
preventiva), entretanto, o fundamento para a decretacéo da prisdo, neste caso, nao
deveria ser a que foi utilizada pelo magistrado, pois nao se trata de conveniéncia a
instrucdo criminal, no caso, mas, sim, da aplicacdo do fundamento previsto no
paragrafo unico do art. 312 c/c o art. 282, §4 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941):

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. (Redagao dada pela Lei n°® 12.403, de
2011). (Vide ADIN n° 5.526)

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
(Vide ADIN n° 5.526)

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagéo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico). (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Portanto, em que pese o fundamento da conveniéncia da instru¢ao criminal
tenha sido utilizado em 3 decisbes, das 20 que decretaram prisdo preventiva,
verificou-se que, em verdade, em nenhuma delas houve a demonstragao de situagao
ensejadora da constrigdo cautelar sob este fundamento, havendo, talvez, mera

‘conveniéncia” na sua aplicagao.

Por fim, cumpre destacar entendimento de Aury Lopes Jr. (2014, p. 120-
121), que ressalta que existem outros instrumentos muito menos onerosos aptos a
atingir os mesmos fins que a prisao preventiva:

Ora, nao se justifica prender para colher a prova, sendo que deve langar-se
mao de medidas de produgdo antecipada de provas e nao da priséo
preventiva.

[..]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Ainda, no que se refere ao risco para testemunhas e vitimas, uma boa
alternativa é o disposto nos incisos Il, lll e V do art. 319 do CPP, a saber, a
proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares, a proibigdo de
manter contato com pessoa determinada e o recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga.

Além disso, o monitoramento eletrénico (art. 319, IX) também resolveria o
problema com um custo (social e econdmico) infinitamente menor.

Portanto, no que tange a tutela da prova, em que pese se trate de uma
medida, de fato, cautelar, apresentando, portanto, a instrumentalidade necessaria,
deve-se observar que, existindo instrumentos alternativos aptos a permitir sua coleta
de forma segura, representando um custo infinitamente menor do que a priséo (tanto
social, como para o imputado) (LOPES JR., 2014, p. 120-121), devem ser utilizados

estes instrumentos, e ndo a prisio.

8.2.3 Prisao preventiva para assegurar a aplicacao da lei penal

A prisdo preventiva para assegurar a aplicacédo da lei penal deve ser
decretada diante do risco (concretamente verificado) de fuga do investigado ou réu do
distrito da culpa, para assegurar uma possivel condenagéo. Tal risco ndo deve ser
presumido, em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, mas, sim,
incontestavelmente verificado através elementos concretos que levam a conclusao de
que o investigado ou custodiado planeja evadir-se, pelo risco de ser, eventualmente,
submetido a uma pena.

Cabendo destacar, ainda, o quanto observado por Renato Brasileiro (2012,
p. 266):

Além disso, diante da regra probatdria que deriva do principio de néao
culpabilidade, ndo é do réu o 6nus de assegurar que nao pretende fugir, mas
sim da acusacgao e do juizo o de demonstrar, a vista dos fatos concretos,
ainda que indiciarios — e ndo de vagas suposi¢des —haver motivos para temer
a fuga as consequéncias da condenacao eventual.

Por ter a finalidade de assegurar a execugao da pena, em face a eventual
condenacdo criminal, esta prisdo apresenta natureza cautelar, sendo, portanto,
legitima e constitucional, quando embasada em elementos concretos que
demonstrem, de maneira incontestavel, o risco de fuga do investigado ou réu. Como

bem observa Winfried Hassemer (1995, p. 115):
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[...]el procedimento penal debe assegurar las consequéncias juridicas que
produce (no puede quedar sujeto a lavoluntaddel condenado elsustraerse
prematuramente a laconsecuencia penal).

La ejecucion de um procedimento em presencia y elaseguramiento de
laconsecuencia penal pueden fundamentar necessariamente uma detencion
por fuga o peligro de fuga.

Da analise das decisdes que decretaram prisdo preventiva, constatou-se
que apenas uma apresentou como fundamento a necessidade de assegurar a
aplicagao da lei penal. Nesta decisao, além de constatar-se a presenga do mesmo
trecho genérico anteriormente comentado para fundamentar a prisdo cautelar,
indicando uma suposta “personalidade desviada” do custodiado, “com auséncia de
qualquer freio inibitério” etc., verifica-se que a justificativa para a prisdo processual
sob tal fundamentado consubstancia-se na existéncia de mandado de prisao
preventiva em aberto contra o custodiado. No entanto, a justificativa limita-se a esta
informacéao, nao indicando qualquer elemento concreto que leve a conclusdo de que
tal situacdo se deve a uma conduta do custodiado, demonstrando, portanto, a
indispensavel atuagdo do custodiado de evadir-se da prisdo (pena), mas apenas
indica que ha mandado de prisdo cautelar em aberto contra o custodiado. “Qualquer
qgue seja a situagao, é imperativo que existam elementos concretos para justificar uma
decisdo de qualidade, um primor, de singular e extraordinaria fundamentagao”
(LOPES JR., 2014, p. 123).

Por fim, no que se refere a prisdo preventiva para aplicagao da lei penal,
cumpre destacar, também, o entendimento de Aury Lopes Jr. (2014, p. 124), no
sentido de que, apesar de apresentar natureza cautelar, deve-se verificar a real

necessidade de sua decretagao, visto que:

[...] medidas cautelares diversas, aplicadas de forma isolada ou cumulativa,
conforme a situagao exija, podem muito bem atingir o mesmo escopo sem o
imenso custo social e individual de uma prisao preventiva.

Na mesma linha, o uso de medidas assecuratérias, que engessam o
patriménio do imputado, muitas vezes com bloqueio de contas e aplicagdes,
inviabiliza qualquer possibilidade de fuga, ainda mais quando essas medidas
vao combinadas com aquelas enumeradas no paragrafo anterior.

Portanto, em decorréncia do carater subsidiario da prisdo, havendo outras
medidas cautelares adequadas a assegurar a instrumentalidade buscada, através de
sua aplicacao, estas devem ser precedentes a prisao processual, preservando-a como

ultima e extrema ratio.
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8.2.4 Prisao preventiva pela garantia da ordem publica

Por se tratar de conceito juridicamente indeterminado, dificil a tarefa de
tentar conceituar o que vem a ser a garantia da ordem publica, apresentando-se como
um conceito incompativel com os principios da legalidade estrita e da segurancga
juridica. Nao por acaso, sua origem remonta ao nazismo alemao, representando uma

“autorizacao geral e aberta para prender” (LOPES JR., 2014, p. 109):

E a defesa social, fundamento da regulamentagdo nazista da prisdo
preventiva para garantia da ordem publica, estava alicergada na crenga da
subordinacdo do interesse individual em face do interesse da “comunidade
do povo ou de raiz’, em um movimento radicalmente coletivista que cassou a
condigdo de sujeito de direitos para ajustar a situagéo individual e a pessoa
juridica pessoal sempre em relagdo aos propdsitos ditados pela ordem
publica. O individuo contava por sua “posi¢gdo na comunidade”, de que o
Direito era o ordenamento concreto, independentemente das regras legais, e
era também o seu sentido.

O crime era percebido como ato deliberado de rompimento do criminoso com
a “comunidade”, independentemente de qualquer prévia definicao legal da
conduta, tornando-se o agente “inimigo”. O “inimigo”, pois, era alguém que
deveria ser tratado como tal, limitado em sua propria existéncia.

O processo penal ajustou-se a nova orientagdo e deixou de ser o
procedimento de apuragéo do fato e determinagéo da responsabilidade para
converter-se em instrumento de verificacdo da pena.

A presséo sobre os juizes, partindo da base e do cume da sociedade nazista,
que compartilhavam a nogédo de “comunidade de raga”, a ser definida de
todas as maneiras, particularmente contra os atos criminosos que
configuravam atentados a comunidade, possibilitou que os magistrados se
desvinculassem das “competéncias de referéncias formais”, tais como a
presungédo de inocéncia e o principio da reserva legal, para fazer valer a
“materializacédo de sua pratica jurisdicional” como técnica de defesa social.

Em ambito processual isso desembocou na prisao para garantia da ordem
publica. (PRADO, 2011, p. 141-142)

A garantia da ordem publica & conceito submetido a amplo subjetivismo,
tanto do magistrado, diante do caso concreto, como midiatico (opinido publicada). Nao
havendo parametros judiciais do que venha a ser garantia da ordem publica, tal
conceito fica submetido ao total arbitrio do julgador, que tem uma verdadeira “carta
branca” para suprimir e atingir garantias fundamentais do individuo, a liberdade e a
dignidade. “Presta-se a qualquer senhor, diante de uma maleabilidade conceitual
apavorante [...] € o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que
dizer.” (LOPES JR., 2014, p. 93).
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Amplia a atuagdo do magistrado, dando-lhe um poder geral de cautela
incompativel com o processo penal, no qual forma € garantia e no qual vigora a
taxatividade em relagédo a qualquer supressao de garantias fundamentais.

Outrossim, refere-se a fundamento sem qualquer finalidade cautelar, visto
que nao tutela a persecucado criminal, nem a execuc¢ao de eventual condenagao.
Inexiste, portanto, a instrumentalidade legitimante da prisdo cautelar. Malgrado,
apresenta fungbes exclusivas de uma pena condenatéria, de prevencao geral,
prevencao especial e retribuicdo, incompativeis com as finalidades cautelares.
Apresenta-se portanto, como verdadeira pena antecipada, em detrimento de um
sujeito que é presumidamente inocente. Nas precisas palavras de Geraldo Prado
(2012, p. 142-143):

A inconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica
(e da ordem econdémica) ndo decorre exclusivamente do que ela no é: de
nao se tratar de medida cautelar. Essa priséo é inconstitucional também pelo
que ela é: medida de policia judicial que antecipa a punig¢éo, o castigo, e o
faz mais gravemente desvinculada da questao controvertida no processo- se
0 acusado é penalmente responsavel pela conduta que Ihe é atribuida-
valendo-se do processo como mero veiculo ou pretexto para impor privagao
de liberdade.

Feitas essas necessarias observagoes, passa-se a analise das decisoes
que decretaram prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica e dos
argumentos utilizados pelos magistrados para sua decretagéo.

Das 20 decisdes que decretaram a prisao preventiva do custodiado, todas
fundamentaram sua necessidade com base na garantia da ordem publica (de forma
cumulada ou nao). Dentre as justificativas apontadas (apresentadas de forma
cumulada ou nao), destacam-se as seguintes: 85% (17) justificaram no risco de
reiteracdo delitiva; 75% (15) na existéncia de registro criminais anteriores; 75% (15)
na periculosidade do agente; 60% (12) na gravidade concreta do delito; 3 na gravidade

abstrata do delito.
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Garantia da Ordem Publica

20
15

10

M Risco de reiteragdo M Registros criminais M Periculosidade

Gravidade concreta B Gravidade abstrata

Quanto a justificativa de risco de reiteracéo delitiva, tal fundamento n&o

apresenta a instrumentalidade necessaria a imposicdo de medidas cautelares,
apresentando finalidades exclusivas de pena. Sob esse fundamento, estar-se a
buscar, através de uma medida cautelar, especialmente a funcido de prevencéao
especial negativa da pena, pois justifica a necessidade da segregacao cautelar pelo
risco de que o agente volte a delinquir. Assim, a pena visa neutralizar este perigo de
reiteracdo, criando obstaculo a pratica de novos delitos, através da segregacao do
individuo. Sobre a prevengao especial negativa, destacam-se as seguintes licdes de
Zaffaroni (2011, p. 127-128):

1. Para a prevencéao especial negativa, a criminalizagédo também visa a

pessoa criminalizada, ndo para melhora-la, mas para neutralizar os efeitos de

sua inferioridade, a custa de um mal para a pessoa, que ao mesmo tempo é
um bem para o corpo social.

[...]

Como no discurso anterior- do qual € complemento originario- o importante é
0 corpo social, ou seja, o correspondente a uma visdo corporativa e
organicista da sociedade, que é o verdadeiro objeto de atencdo, pois as
pessoas nao passam de meras células que quando defeituosas ou
incorrigiveis, devem ser eliminadas. A caracteristica do poder punitivo dentro
desta corrente é sua redugdo a coergcdo direta administrativa: ndo ha
diferenga entre esta e a pena, pois as duas procuram neutralizar um perigo
atual. (grifos nossos)

N&o obstante, a prisdo cautelar sob essa justificativa também pode buscar
as fungdes de prevencao especial positiva e prevengao geral (positiva e negativa).
Quanto a primeira, que busca justificar a prisdo (pena), atribuindo-lhe a finalidade de
melhoria do individuo a ela submetido (pela reeducacgdo, ressocializagdo ou

reinsercéo), ndo é fim que deva ser buscado por uma prisdo processual, que s6 é



65

legitima e constitucional se instrumental, visando resguardar o préprio processo ou a
investigacao.

Entretanto, imperioso pontuar que € insustentavel, também, tal justificativa
para legitimar a prépria prisdo pena, ainda que imposta apdés o transito em julgado de
sentengca condenatdria, marco legal para que cesse a presuncdo de inocéncia
(embora tal entendimento tenha sido recentemente reformado pelo STF)°. Em nada
as instituicdes prisionais melhoram ou ressocializam o individuo. Muito pelo contrario
“sequestram-no” do convicio social, tirando sua liberdade, dignidade e personalidade.

Como bem argumenta o mestre Zaffaroni (2011, p. 126):

Estas ideologias encontram-se tao deslegitimadas, frente aos dados da
ciéncia social, que utilizam como argumento em seu favor a necessidade de
serem sustentadas apenas para que nao se caia num retribucionismo
irracional, que legitime a conversdo dos carceres em campos de
concentragéao.

No que tange a funcdo de prevengao geral negativa- “dissuasao dos que
nao delinquiram e podem sentir-se tentados a fazé-lo” (ZAFFARONI, 2011, p. 117)-e
positiva- “como valor simbdlico produtor de consenso, e, portanto, reforcador de sua

k24

confianga no sistema social em geral (e no sistema penal em particular)
(ZAFFARONI, 2011, p. 121), tais fungbes também s&o exclusivas da prisdo pena, ndo
podendo ser buscadas por uma prisdo processual que, repita-se, visa assegurar o
procedimento.

Portanto, a prisao processual apenas pode ser decretada com fundamento
em um fim cautelar, ndo se confundindo com uma prisdo penal, que sé pode ser
decretada apds a cessagao da presungdo de inocéncia do sujeito, que s6 ocorre apos
o transito em julgado de sentenga condenatdria. Nas palavras de Winfried Hassemer
(1995, p. 118-119):

De ello se sigue necessariamente que la prisibn preventiva no puede
perseguir objetivos del derecho penal material. La persecucion de fines de
prevencion general o especial presupone que se encuentre firme el
presupuesto de esse derecho penal material: la culpabilidade del afectado.
La evitacién de um peligro de reiteracion, la intimidacién, o la integracion
normativa de la generelidad o los esfuerzos de resocializacion sélo pueden
ser ejetucados sobre uma persona com respecto a la cual eld erecho penal
se ha assegurado de su culpabilidade em forma conforme al ordenamento.
Fines de la prisiéon preventiva soélo pueden ser fines de aseguramiento del
procedimento y de la ejecucion.

5Acoes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.
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Outrossim, a prisdo cautelar do investigado ou réu sob o argumento de
risco de reiteracdo delitiva fere duplamente o principio da presuncédo de inocéncia,
convertendo-se em uma verdadeira presungao de culpabilidade, incompativel com um
Estado Democratico de Direito, pois parte do pressuposto de que o individuo
investigado ou processado (1) cometeu o delito que lhe é imputado e (2) cometera
novo(s) delito(s) se permanecer em liberdade. Destacando, ainda, as palavras do
mestre alemao (HASSEMER, 1995, p. 126):

Si no abusamos de la prision preventiva como instrumento para la
intervencién em las crisis, valores irrenunciables como la prohicion de
excesso Y la presuncion de inocéncia tienen mejores chances de sobrevivir
también, y justamente, em la consciéncia de la plobacion.

Ademais, trata-se de um “argumento inquisitério, pois irrefutavel” (LOPES
JR., 2014, p. 115), uma vez que o réu ou investigado n&o tem como comprovar que,
uma vez solto, ndo cometera novo delito. Trata-se de prova impossivel, tdo impossivel
quanto a propria afirmagao de que, uma vez solto, cometera. (LOPES JR., 2014, p.
115)

Em que pese todas as criticas expostas quanto a justificacdo da priséo
preventiva pelo risco de reiteragcdo criminosa, tal entendimento é aceito, ndo apenas
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores®, mas também pelo préprio legislador, que
previu, de forma expressa, no art. 282, | do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1941), que:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a: (Redagéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagao ou a instrugéao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Quanto a justificativa de periculosidade do custodiado, argumento utilizado

nao apenas para justificar a necessidade da prisdo processual, mas também para
reforgar o risco de reiteragdo criminosa do custodiado, e quanto a justificativa da

6 Como exemplo: “RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO
PENAL. IMPUTACAO DOS DELITOS PREVISTOS NO ARTS. 33 E 35 DA LEI N. 11.343/2006 E ART.
12 DA LElI N. 10.826/03. PRISAO PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DO RECORRENTE:
POSSIBILIDADE DE REITERACAO DELITIVA. FUNDAMENTOS IDONEOS. RECURSO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Este Supremo Tribunal assentou ser o risco concreto de reiteragao criminosa
motivo idéneo para a manutencdo da custddia cautelar. Precedentes. 2. A presenca de condigbes
subjetivas favoraveis ndo obsta a segregacéo cautelar, desde que presentes nos autos elementos
concretos a recomendar sua manutencdo, como se tem na espécie vertente. 3. Recurso ao qual se
nega provimento.” (STF - RHC: 118307 MG, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
11/02/2014, Segunda Turma, Data de Publicagédo: DJe-035 DIVULG 19-02-2014 PUBLIC 20-02-2014).
(BRASIL, 2014).
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existéncia de registros criminais anteriores, utilizado, na maioria das vezes, como
demonstrativo da periculosidade do custodiado e, dentro desta Idgica,
consequentemente, do risco de reiteracao, tratam-se de um discurso de direito penal
do autor, inconciliavel com um Estado Democratico de Direito que tem como
fundamento a dignidade humana.

Para quem adota o direito penal do autor como discurso legitimante do
poder punitivo, o desvalor ndo se esgota no ato valorado como criminoso, mas em
uma caracteristica do préprio autor do fato, de modo que o ato apenas representa um
reflexo desta caracteristica essencial do criminoso. E essa caracteristica é justamente
a sua periculosidade (ZAFFARONI, 2011, p. 131-133).

Esse discurso enxerga o criminoso como uma pega defeituosa, inferior,
dentro de uma estrutura maior e mais complexa, que é a sociedade. Diante do ato
criminoso, constata-se o defeito desta peca, que deve, portanto, ser reparada ou
neutralizada. Deste modo, tal discurso nega a prépria condigdo humana, pois as
pessoas “ndo interessam em sua individualidade, mas apenas em razao da saude
pessoal’ (ZAFFARONI, 2011, p. 132), representando meras pecgas defeituosas dentro
de um aparato complexo, que merecem, portanto, ser neutralizadas (ZAFFARONI,
2011, p. 132-133).

Este juizo de periculosidade do custodiado, além de deteriorante a
dignidade humana, é também de extremo subjetivismo, podendo ser utilizado em
qualquer (nenhum) caso. Dentro desta légica, qualquer pessoa que responde ou é
investigada pela pratica de um delito pode ser considerada perigosa. Tal constatagao
pode ser observada na utilizagdo do seguinte trecho genérico, utilizado, de forma
reiterada, em diversas decisbes que decretaram a prisdo preventiva do custodiado

pela garantia da ordem publica:

Nessa toada, tenho o entendimento firmado de que o agente faz do ilicito
meio de vida, denota personalidade desviada, temibilidade social e auséncia
de qualquer freio inibitério, representando descompromisso com as agdes
das autoridades constituidas.

Nesse sentido é que reside a necessidade da medida extrema, pois,
ostentando ficha criminosa, o risco concreto de recidiva é iminente, n&o
podendo a ordem publica ficar a mercé de pessoas que ja demonstraram nao
possuir qualquer possibilidade de convivéncia no ambiente social. (grifos
Nossos)

Em que pese as referidas consideracgdes, a periculosidade do agente é
(lamentavelmente) argumento aceito e utilizado pela jurisprudéncia dos tribunais

superiores para a decretagao de prisdes preventivas pela garantia da ordem publica.
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Como exemplo, transcreve-se trecho de decis&o do STF no HC 113186 SP (BRASIL,

2013):

A gravidade in concreto do delito aliada a periculosidade do agente
evidenciada, no caso dos autos, pela grande quantidade de droga apreendida
e a necessidade de acautelamento do meio social constituem motivos
idéneos para a manutengao da custddia cautelar, a fim de garantir-se a ordem
publica. Precedentes: HC 113.184, Segunda Turma, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, DJ de 04.09.12; HC 101.132, Primeira Turma, Redator
para o acorddo o Ministro Luiz Fux, DJ de 1°.07.11; HC 94.872, Segunda
Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 19.12.08.

(STF - HC: 113186 SP, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
09/04/2013, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-082 DIVULG 02-05-
2013 PUBLIC 03-05-2013)

Transcreve-se ainda, trecho de decisdo do STJ no HC: 448758 DF

(BRASIL, 2018):

Nao é ilegal o encarceramento preventivo decretado para o resguardo da
ordem publica, em razdo da periculosidade demonstrada pelo agente,
acusado de trés crimes de estupro praticados em breve periodo de tempo
(entre os meses de margo e abril do corrente ano), todos com o mesmo
modus operandi, mediante emprego de arma de fogo, o que, na diccdo do
juizo de primeiro grau, conduz a fundado receio de que o paciente podera
voltar a delinquir e fazer novas vitimas.

(STJ - HC: 448758 DF 2018/0105344-1, Relator: Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 07/08/2018, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicagao: DJe 14/08/2018)

Verificou-se, ainda, conforme exposto, a ampla utilizagdo dos argumentos

de gravidade concreta e de gravidade abstrata do delito para justificar a priséo

preventiva pela garantia da ordem publica. Quanto a gravidade em abstrato do delito,

tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia dos tribunais superiores, rechagcam-na como

justificativa idénea para a decretagdo de prisdo preventiva.
Destaca-se, nesse sentido, decisdo do STF no HC 115434 SP (BRASIL,

2014);

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
de que a prisdo cautelar para garantia da ordem publica e para a conveniéncia
da instrugéo criminal é ilegitima quando fundamentada, como no caso sub
examine, tdo somente na gravidade in abstracto, insite ao crime (HC 115.558,
Rel. Min. Luiz Fux).

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
da vedacgao legal a concessao de liberdade proviséria para réu preso em
flagrante por trafico de entorpecentes, enunciada no art. 44 da Lei n°
11.343/2006 (HC 104.339, Rel. Min. Gilmar Mendes).

3. A prisdo cautelar do paciente ndo esta embasada em dados objetivos
reveladores da gravidade concreta da conduta ou mesmo em elementos
individualizados que evidenciem risco efetivo de reiteragéo delitiva.

(STF - HC: 115434 SP, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 10/12/2013, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-031
DIVULG 13-02-2014 PUBLIC 14-02-2014)
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Neste mesmo sentido, destaca-se recente decisdo do STJ no HC: 449155
SP (BRASIL, 2018):

1. A validade da segregacéao cautelar esta condicionada a observancia, em
decisao devidamente fundamentada, aos requisitos insertos no art. 312 do
Cddigo de Processo Penal, revelando-se indispensavel a demonstragcéo de
em que consiste o periculum libertatis.

2. No caso, o decreto de prisdo preventiva carece de fundamentacdo
concreta, pois se limita a invocar a gravidade abstrata da conduta atribuida a
paciente, detida na posse de 1,52g (um grama e cinquenta e dois
centigramas) de cocaina e 3g (trés gramas) de crack, ausente, portanto, a
indicacao de dado concreto que justifique a imposigao da prisao cautelar.
(STJ - HC: 449155 SP 2018/0108093-1, Relator: Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento: 14/08/2018, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/08/2018)

N&o poderia ser diferente, pois ndo ha previsdo, no ordenamento juridico
brasileiro, de prisdo preventiva obrigatéria para crimes considerados de maior
gravidade, de modo que esta prisdo cautelar s6 é permitida havendo a indicagao de
fundamentagéo concreta que comprove a presenga do perigo que a liberdade do réu
ou investigado gera para a persecugao criminal (instrugao criminal e aplicagao da lei

penal). Como bem lembrado por Silvio César Arouck Gemaque (2011):

Até 1967, havia a prisao preventiva obrigatéria e a facultativa. Atualmente, ha
apenas a facultativa. A obrigatdria foi sempre combatida pela doutrina, até
que abolida em 1967, conquanto as inumeras iniciativas legislativas no
sentido de vedar a concessao de liberdade proviséria para uma série de
crimes sejam, por via obliqua, a admissao da prisdo preventiva obrigatéria.

Ademais, a gravidade abstrata do delito ja foi considerada pelo legislador
no momento da criminalizagdo primaria’. O processo de individualizagéo da pena (art.
5°, XLVI da Constituicdo Federal) divide-se em trés momentos distintos: legislativo,

judicial e executorio. E é no primeiro momento de individualizagdo da pena em que a

7 “O processo seletivo de criminalizagdo se desenvolve em duas etapas denominadas,
respectivamente, primaria e secundaria. Criminalizagdo primaria é o ato ou efeito de sancionar uma lei
penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas. Trata-se de um ato formal
fundamentalmente programatico: o deve ser apenado € um programa que deve ser cumprido por
agéncias diferentes daquelas que o formulam. Em geral, sdo as agéncias politicas (parlamentos,
executivos) que exercem a criminalizagao primaria, ao passo que o programa por elas estabelecidos
deve ser realizado pelas agéncias de criminalizagdo secundaria (policiais, promotores, advogados,
juizes, agentes penitenciarios). Enquanto a criminalizagao primaria (elaboragao de leis penais) € uma
declaragéo que, em geral, se refere a condutas e atos, a criminalizagdo secundaria é a agdo punitiva
exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa
que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos
privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e
admite um processo (ou seja, 0 avanga de uma série de atos e em principio publicos para assegurar
se, na realidade, o acusado praticou aquela agao); no processo, discute-se publicamente se o acusado
praticou aquela agao e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposi¢do de uma pena de certa magnitude
que, no caso de privagdo da liberdade de ir e vir da pessoa, sera executada por uma agéncias
penitenciaria (prisonizagao).” (ZAFFARONI, 2011, p. 43).
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gravidade abstrata do delito é considerada, pelo legislador, quando ocorre a
criminalizagao primaria (MOREIRA, 2006).

Com relagao a gravidade concreta do delito, utilizada como argumento em
12 das 20 decisdes de prisao preventiva pela garantia da ordem publica, também nao
apresenta a instrumentalidade indispensavel a prisdo preventiva, visto que, sob este
argumento, ndo se esta buscando assegurar o processo ou a investigagao criminal.

Como é cedigo, a gravidade concreta do delito tem, sim, relevancia, porém
quando da fixacdo da pena, sendo totalmente irrelevante para a decretacéo de prisao
preventiva, para a qual s6 importam os fins cautelares. E o que se depreende da leitura
do art. 59 do Codigo Penal, que traz, entre outras circunstancias que devem ser
levadas em consideragdo pelo magistrado quando da fixacdo da pena, as
circunstancias e as consequéncias do delito. Assim, justificar a prisdo cautelar com
base neste argumento representa ilegal antecipacéo de pena, ferindo, frontalmente, a
presuncgao de ndo-culpabilidade constitucionalmente garantida.

Ainda em relagdo a prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, cumpre destacar decisdo em que, tanto a defesa, como o Ministério Publico,
reconheceu a ilegalidade da prisdo em flagrante, manifestando-se pelo seu
relaxamento. No entanto, o juiz decidiu, de oficio, pela decretagao de prisédo preventiva
pela garantia da ordem publica.

Conforme discorrido no capitulo 7, embora o art. 311 do Cddigo de
Processo Penal preveja a possibilidade de, no curso da agdo penal, o juiz decretar,
sem requerimento do Ministério Publico ou da Policia, medidas cautelares pessoais,
sendo vedada (segundo o referido diploma), tal imposi¢gdo, apenas no curso da
investigacao, defende-se a inadmissibilidade da decretagdo de oficio de medidas
cautelares pessoais tanto no curso da agao penal, quanto da fase investigativa, por
total ofensa aos postulados do sistema acusatoério. Este sistema pressupde um papel
bem definido da defesa, acusagéao e julgador, impondo, ao juiz, que exerga seu papel
com imparcialidade, atuando de forma supra partes. Desta forma, ao exercer, ao
mesmo tempo, as fungdes persecutorias (de acusacgédo) e jurisdicionais, decretando,
de oficio, prisdes preventivas, o magistrado assume o papel de um juiz-inquisidor,
fazendo vezes de acusacdo, papel, este, que ndo se coaduna com um sistema

acusatoério-democratico.
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8.2.5 Prisao preventiva pela garantia da ordem econémica

A prisdo preventiva pela garantia da ordem econémica foi inserida ao
ordenamento juridico por meio da Lei Antitruste (Lei n® 8.884/94), que dispde sobre a
prevencdo e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica. Assim como
(equivocadamente) se busca com a prisdo preventiva para garantia da ordem publica,
a priséo preventiva pela garantia da ordem econémica também visa evitar a reiteragcéo
criminosa, diferenciando-se da primeira, no entanto, pois, aqui, tratam-se de delitos
contra o sistema financeiro nacional.

Da mesma forma que a priséao preventiva para a garantia da ordem publica,
a prisao preventiva para a garantia da ordem econémica, portanto, ndo se reveste da
cautelaridade necessaria as medidas cautelares, que visam tutelar o escorreito
desenvolvimento do processo (ou investigagédo) e assegurar o seu resultado. Desta
forma, também é substancialmente inconstitucional.

Conforme amplamente defendido neste trabalho, destacam-se as
observagoes feitas por Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 60):

A medida cautelar ndo deve servir para aplacar a ira social, a vontade da
turba, a ansia de vinganga do povo, em geral insuflado pela opinido midiatica.
Os unicos fundamentos para a decretagao de medidas cautelares devem ser
a imperiosa e irretorquivel necessidade do processo, consubstanciada na
evitagdo de destruigdo das provas e da coergdo e ameacga as testemunhas,
além da garantia da aplicagéo da lei penal.

Portanto, caso se queira uma fundamentacdo conforme o Estado
Democratico, ndo se deve falar em clamor publico, ordem publica, gravidade
social da conduta e muito menos em ordem econdmica ou magnitude da
lesdo a ordem econbmica. Tais concepgdes, embora previstas em lei aqui e
no direito estrangeiro, refletem o carater anti-instrumental da priséo [...]

Ora, ordem publica ou clamor publico nada tem a ver com necessidade do
processo, mas sim com execugao antecipada da pena ou medidas de
seguranga publica. (grifos nossos)

Feitas estas importantes consideragdes, nas audiéncias de custddia
analisadas, constatou-se que ndo houve decretacdo de nenhuma prisdo preventiva
com fundamento na garantia da ordem econémica, em que pese todas as prisdes
preventivas analisadas tenham (lamentavelmente) sido fundamentadas na garantia da

ordem publica.
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8.3 PRISAO COMO ULTIMARATIOE MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO

Conforme prevé o art. 282, § 6° do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1941):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a: (Redagao dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituigdo por outra medida cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei
n°® 12.403, de 2011).

E também o que estabelece o art. 310, Il do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

Trata-se da excepcionalidade inerente as medidas cautelares,
especialmente da imposi¢ao de que a prisao deve ser a ultima ratio. Ou seja, uma vez
verificada a idoneidade da medida cautelar para alcancgar o fim pretendido- resguardar
a instrugdo criminal ou o seu resultado- (adequacéo), deve-se verificar se ha outra
medida menos danosa a liberdade e dignidade do réu ou investigado apta a alcancar
o mesmo fim pretendido (necessidade), de modo que a prisdo apresente-se como a
ultima ratio que deve ser, devendo ser aplicada apenas aos casos excepcionais em
gue nenhuma outra medida mostre-se idonea e apta a resguardar a instrugéo criminal
ou assegurar a aplicacao da lei penal.

E, portanto, o segundo momento do juizo de proporcionalidade (tratado no
item 7.2.3 deste trabalho) que necessariamente deve ser realizado quando da
aplicacédo de medidas cautelares, em que, tendo-se verificado a idoneidade da medida
cautelar em resguardar a persecugao criminal ou o seu resultado, verifica-se qual a
medida menos gravosa ao custodiado apta a alcangar o mesmo fim. Devendo,
sempre, excepcionar-se a prisao como ultima e extrema medida.

Da analise das decisdes, constatou-se que a insuficiéncia das medidas
cautelares diversas da prisdo nao foi arguida em 4 das 20 decisdes de conversao da

prisdo em flagrante em preventiva. A analise feita para a coleta deste dado levou em
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consideragcado a simples mencgédo a insuficiéncia das medidas cautelares diversas,
mesmo sem fundamentagéo concreta.

No entanto, importante destacar que, diversas vezes em que a insuficiéncia
das medidas cautelares diversas da prisdo foi arguida, ndo houve qualquer
fundamentagao concreta, havendo apenas a indicacdo de que “as medidas cautelares
diversas da prisdo nao se adequam a gravidade do crime e as circunstancias do fato”,
de que “as medidas cautelares diversas da prisdo ndo se adequam a gravidade do
crime e as condi¢des pessoais do custodiado”, fazendo mencéo tdo somente aos
registros criminais do custodiado, ou ainda de que “as medidas cautelares diversas
da prisdo ndo se mostram capazes de prevenir e reprimir a pratica futura de

semelhantes delitos”.



74

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Da observagao das audiéncias de custédia acompanhadas ao longo desta
pesquisa e da analise dos respectivos termos de audiéncia e decisdes, contatou-se:

1) A importéncia do ato de apresentacédo imediata do preso ao juiz como
medida desencarceradora, uma vez que, dos 50 casos de prisdo em flagrante
analisados, houve a decretacao de prisao preventiva em 20 deles. Notadamente, se
nao houvesse esse contato imediato e direto do preso com o juiz, apenas com a
comunicacé&o da prisdo e com o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante (art.
306 do Cdodigo de Processo Penal), este nUmero seria ainda mais expressivo.

2) No entanto, a analise qualitativa das audiéncias, dos respectivos termos
de audiéncia e decisdes ratificou a hipotese de que as medidas cautelares diversas
da prisdo tém sido utilizadas, na pratica, como alternativas a liberdade, e ndo a prisao
(como buscava o legislador de 2011, através da inser¢cdao das medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo ao ordenamento juridico patrio por meio da Lei n® 12.403).

Toda medida cautelar pessoal restringe garantias fundamentais,
notadamente a liberdade e a dignidade, de modo que s6 podem ser decretadas se
presentes os fundamentos indispensaveis a sua imposicao: o fumus comissi delicti e
o periculum libertatis. Malgrado, das 25 decisdes que aplicaram medidas cautelares
diversas da prisdo, em apenas 2 (8%) delas, houve indicacédo da presenca da
verossimilhancga que constitui o fumus comissi delicti. Ademais, em apenas 5 (20%)
destas decisbdes houve a indicacio do periculum libertatis, indispensavel a decretagao
de qualquer medida cautelar.

Além das decisbes em que nao houve fundamentagdo do fumus comissi
delicti e do periculum libertatis, em 4 das 5 decisbes em que este ultimo foi
fundamentado, houve indicag&o genérica, fazendo referéncia a todos os fundamentos
que constituem o periculum libertatis (garantia da instrugdo criminal, assegurar a
aplicacao da lei penal, garantia da ordem publica e garantia da ordem econémica).
Outrossim, em 12 das 20 decisdes que aplicaram medidas cautelares pessoais
alternativas, a justificativa para sua aplicagao foi feita com base no descabimento da
prisdo preventiva, afastando, justamente, o periculum libertatis necessario a

imposi¢ao de qualquer medida cautelar (seja ela prisional ou n&o).
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Verificou-se, portanto, o uso indiscriminado das medidas cautelares
diversas da prisao, sem a fundamentagao necessaria para a sua aplicacido. Ademais,
nos casos reputados mais “simples”™ n&do sendo, aparentemente, o caso de
relaxamento ou decretacdo de prisdao preventiva-, em que houve dispensa da
audiéncia de custddia (denominada pelos membros atuantes no Nucleo de Prisdo em
Flagrante de Salvador como “pared&o”), em todos eles, houve a concessdo de
liberdade provisoria condicionada ao cumprimento de medidas cautelares diversas da
prisao.

Constata-se, portanto, que o fim do bindmio prisao ou liberdade, promovido
pela insercdo das medidas cautelares diversas da prisdo ao ordenamento juridico
brasileiro, por meio da Lei n°® 12.403/2011, deu lugar, na forma como essas medidas
alternativas tém sido aplicadas, a um novo bindmio: prisdo ou medidas cautelares
diversas.

3) Quanto as decisbes que decretaram prisdo preventiva, diante das
justificativas apresentadas para fundamentar a prisdo preventiva com base na
garantia da ordem publica, ratificou-se a hipotese de inconstitucionalidade da priséo
preventiva sob este fundamento.

A garantia da ordem publica é conceito juridicamente indeterminado,
incompativel com os principios da legalidade estrita e da seguranca juridica. Ademais,
nao apresenta a natureza cautelar legitimante da prisdo processual, pois nao visa
resguardar nem a persecugao criminal, nem a aplicagao da lei penal.

Da analise dos fundamentos utilizados com maior incidéncia nas decisdes
que decretaram prisao preventiva com base na garantia da ordem publica, constatou-
se que:

a) a necessidade da prisdo face ao risco de reiteracao delitiva ndo tem
natura cautelar, pois ndo visa resguardar a persecu¢ao penal. A prisdo preventiva sob
este fundamento representa antecipacdo de pena, buscando, através da prisao
processual, alcancar fins de prisdo pena, em especial a funcao de prevencgao especial
negativa da pena. Além disto, a priséo preventiva sob este argumento fere duplamente
o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, pois parte do pressuposto de
que o agente cometeu o delito que lhe € imputado e cometera novo(s) delito(s) se
estiver em liberdade;

b) a necessidade da prisdo em decorréncia da periculosidade do agente e

dos registros criminais anteriores € um discurso de direito penal do autor, incompativel
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com um Estado Democratico de Direito que tem como fundamento a dignidade
humana. Outrossim, ndo apresenta natureza cautelar, pois ndo visa resguardar a
persecucgao criminal, representando, portanto, antecipacéo de pena;

C) a necessidade da prisao em decorréncia da gravidade abstrata do delito
também nao legitima a prisdo processual, pois é circunstancia que ja foi analisada
pelo legislador no primeiro momento da individualizagédo da pena (art. 5°, XLVI da CF),
quando ocorre a criminalizagdo primaria. Ademais, ndo ha (desde 1967), no
ordenamento juridico brasileiro, previsao de prisdo preventiva obrigatéria para crimes
considerados de maior gravidade;

d) por fim, a necessidade da prisdo preventiva em razdo da gravidade
concreta do delito também nao é legitima, pois tal argumento tem importancia apenas
no momento de fixacdo da pena, quando o juiz deve levar em consideragao as
circunstancias e consequéncias do delito, conforme estabelece o art. 59 do Cddigo
Penal, ndo tendo qualquer relevancia para a decretacao de prisao processual, para a
qual s6 importam os fins cautelares.

Nao obstante, todas as 20 prisées preventivas decretadas nas decisoes
analisadas foram fundamentadas com base na garantia da ordem publica, sendo que
apenas 4 delas foram cumuladas com outros fundamentos (3 cumuladas com a
conveniéncia da instrugao criminal e 1 cumulada com a necessidade para assegurar
a aplicacao da lei penal).

Apesar de nenhuma prisao preventiva ter sido decretada com fundamento
na garantia da ordem econdmica, diante das fundamentagdes concretas apresentadas
nas decisbes que decretaram prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, ratificou-se a hipotese inicialmente apontada de que este fundamento é
inconstitucional e promove prisdes inconstitucionais.

Portanto, constata-se a importancia da realizacdo da audiéncia de custodia
como forma de resgatar o carater humanitario do Processo Penal, assegurando
garantias fundamentais, e como medida desencarceradora, evitando prisdes ilegais e
arbitrarias. No entanto, a realizacao deste ato, de forma isolada, nao é suficiente para
que alcance os fins pretendidos com sua inser¢céo pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos e previsédo pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
pela Resolugdo n® 213/2015 do CNJ.

Faz-se imprescindivel, para tanto, romper com a cultura inquisitorial e

encarceradora vigente, respeitando as garantias fundamentais da pessoa presa, em
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especial a presuncdo de inocéncia, e aos fundamentos das medidas cautelares
pessoais, tanto prisionais, como diversas da prisdo, sO sendo legitimas e
constitucionais quando apresentam natureza cautelar, com o fim de resguardar a
persecucao criminal e a aplicagao da lei penal. A decretacdo de medidas cautelares
sob qualquer outro fundamento representa antecipacao de pena, o que, num Estado
Democratico de Direito em que se assegura, constitucionalmente, a presuncéo de

inocéncia, torna a prisdo inconstitucional.
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