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RESUMO

O presente trabalho tratara da recente regulamentacdo da audiéncia de custddia no
pais, em virtude da necesséria efetivacdo dos direitos fundamentais que se
encontram previstos em pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatéario. Desta forma, alcancara as questdes acerca das dificuldades de
implementacdo de tal instrumento no Brasil frente ao hiperencarceramento em
massa. Desde o surgimento da audiéncia de custddia, apesar de ser algo recém-
implementado e até mesmo em razao disso, tem sido ponto de inUmeras discussoes,
uma vez que versa sobre a limitagdo de direito inerente e fundamental do ser
humano que é a liberdade, envolvendo aspectos na ordem da sua fundamentacéo
legal, na sua (in)compatibilidade com o Processo Penal brasileiro e em razdo de um
dos maiores desafios do instituto, que € a cultura punitiva, desafiando a
contemporanea conjuntura do Direito Penal e Processual Penal. Tal discusséo,
contudo, ndo se perfaz somente quanto ao encarceramento, sendo uma
problemética que alcanca, em certa medida, a seletividade existente no sistema
penal exercidos na fase pré-processual e processual, para isso buscar-se-a, dentro
dessa anadlise, o exame das contribuicbes dos estudiosos da Criminologia, sendo
uma delas a seletividade penal e, por essa razdo, esse é um tema de relevancia que
desperta curiosidade dentro da ldgica precipua do Direito Penal, qual seja, a
salvaguarda dos bens juridicos mais relevantes. Tendo essa nocdo em mente, 0
presente trabalho buscara alcancar o conceito e limitacdes da audiéncia de custédia,
e seu possivel alcance na descarcerizacdo responsavel do sistema prisional.
Analisara, ainda, a propria aplicacdo desse instrumento, assim como seu alcance,
problemas e divergéncias que se mostram no caminho para sua efetivacao, diante
da seletividade racial.

Palavras-chave: Principio da igualdade; Audiéncia de custédia; Criminologia,
Seletividade racial.
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1 INTRODUCAO

E sabido que o Direito Penal tem como uma das caracteristicas mais importantes a
fragmentariedade e subsidiariedade, uma vez que a liberdade é qualidade inerente
ao ser humano, entretanto, o convivio em sociedade condiciona limitagdes em prol
de um bem maior, qual seja, a coletividade. Neste contexto, o debate acerca das
prisbes cautelares desperta em nosso ordenamento juridico necessario debate sobre

a tematica, seus usos e limites.

Porém, sendo um direito fundamental, a liberdade que é limitada pelo direito, sofre
bifurcac6es que acabam desviando o real propdsito do Direito Penal, a protecdo dos
bens mais relevantes, posto apenas quando nenhum outro meio for efetivo na

protecdo desses bens.

Com a compreenséo de que o Direito Penal passa por uma fragilidade institucional,
uma vez que tem seu objeto desnaturado com a imposicdo de medidas que
avancam sobre direitos fundamentais do individuo, faz-se necessario o exame
guanto a existéncia uma organizacdo seletiva das sancdes aplicadas no sistema

penal.

Muito embora exista divergéncia quanto a existéncia de uma seletividade no sistema
penal brasileiro, ndo pode ser negada a curiosidade que o tema desperta dentro da
l6gica precipua de protecdo dos bens juridicos mais relevantes que o direito penal

se prop0e a salvaguardar.

Dentro dessa analise, ocorrem algumas variantes no processo de sele¢cdo punitiva
dos individuos, demonstradas pelos estudiosos da Criminologia Critica, sendo uma
delas a seletividade penal racial, mais precisamente do povo negro, por essa razao,
esse € um tema de relevancia, a discussdo acerca da existéncia ou ndo da

seletividade racial.

Alguns defensores da existéncia da seletividade penal ressalvam que, na verdade,
tal selecdo das sancdes penais, direcionam puni¢cdes mais severas para um grupo
especifico, ndo com base no critério racial, mas sim, em relacdo a uma questédo

social.
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Em outras palavras, o sistema penal fora constituido com direcionamento mais
rigoroso para 0os menos favorecidos economicamente ou em razao da educagéo que

Ihe foi proporcionada.

Essa preferéncia na imputacdo de penas pode ser observada no retrato do sistema
prisional brasileiro, que tem em sua maioria esmagadora negros, periféricos e com

baixa escolaridade.

Tal constatacdo provoca uma quase que diaria necessidade de reafirmacdo dos
diretos de igualdade concedidos pela Carta Magna de 1988, bem como os Diretos
Humanos e Fundamentais que além de previsdo constitucional, se encontram

previstos em pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Quanto a este ponto, em razdo dos ajustes que o Brasil celebra internacionalmente
com o objetivo de abrandar o falho aparelho punitivo instaurado no pais, € que surge
a Audiéncia de Custddia, prevista no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e a Convencao Americana de Direitos Humanos que o Brasil é signatario.

O Pacto de San Jose da Costa Rica, como também € conhecido, foi ratificado pelo
Brasil em 1992, no entanto, foi recentemente que o Conselho Nacional de Justica

(CNJ) adotou as medidas a fim de colocar a audiéncia de custddia em prética.

Com sua regulamentacao, o autuado preso em flagrante devera ser apresentado, no
prazo de 24 horas apés a prisao, perante um Juiz, com a presenca de um Promotor
de Justica, bem como um Defensor Publico, caso ndo constitua advogado particular,
para gue em audiéncia, seja analisada as condicbes em fora preso, bem como, para
que seja determinadas medidas judicias ou ndo judiciais, a fim de garantir a

efetivacdo do acesso a justica.

Para alcancar o objetivo do trabalho, em um primeiro momento, foram discutidas as
guestdes que envolvem a efetividade do Principio da Igualdade dentro do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, visualizando sua aplicagdo no Direito Penal e

Processual Penal.

Considerando, ainda, neste contexto, 0os principios basicos que o pais recepciona no
ordenamento juridico-penal, qual seja, o da intervencdo minima e da
fragmentariedade, assim como 0s principios processuais penais, do in dubio pro reo,

do devido processo legal, da duracao razoavel do processo penal, do contraditério e
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da ampla defesa, que em suas particularidades e conjuntura, contribuiram na

construcdo do presente trabalho.

Em um segundo momento, sera abordado o instituto da audiéncia de custodia, que
no Brasil passou a ser discutida a partir do Projeto de Lei 554/2011, trazendo
explanacgdes acerca da sua definicdo, previsao normativa e fundamento legal, assim
como outros desafios enfrentados com sua implementag¢ao, que tem como objetivo
primario, no momento da prisdo em fragrante, a garantia dos direitos fundamentais e
da pessoa humana, tendo ainda, o conddo de promover um carater mais
humanitario e exercer influéncia positiva nos numeros de prisbes preventivas

desnecessarias.

Além disso, em um terceiro momento, buscar-se-a, em sintese apertada, analisar a
contribuicdo do estudo da Criminologia para o Direito Penal, ciéncia que tem por
objeto o crime e seus consectarios, em seguida, perpassando pelas escolas
criminoldgicas, seus principais pensadores, assim como pela criminologia critica, que
busca vislumbrar a problematica juridico-penal por um viés funcionalista,

desamarrando-se das limitacdes legais-positivistas.

Se abordara ainda a seletividade penal e as teorias que associam como sujeitos
criminosos 0s miseraveis sociais, que pelas mais variadas razfes, carregam

esteredtipos de marginalizacdo e exclusdo socioeconémica.

Nesta senda, serd tratado sobre os discursos legitimadores e deslegitimadores
acerca da existéncia de um sistema penal punitivo baseado na selecdo racial de
seus jurisdicionados, punindo-os mais severamente em razdo de sua raga, mais

precisamente da raga negra.

Assim, ao final desse trabalho, buscar-se-a, a partir da implantacdo da audiéncia de
custédia, como instrumento com o conddo de dar efetividade aos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, compreender se tal instrumento investe
reflexo positivo e/ou determinante para uma descarcerizacdo responsavel do

sistema penal em meio a selecdo de condutas e o0 superencarceramento prisional.
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2 O DIREITO PENAL SOB A PERSPECTIVA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA
IGUALDADE

Neste capitulo, inicialmente, procurar-se-a fazer, uma breve analise do direito penal,
tendo como cerne o principio da igualdade, de extrema importancia em um Estado
Democratico de Direito, que o Brasil ainda em passos lentos, busca efetivacao.

Existem alguns principios basicos que, por terem ampla recep¢cdo na maioria dos
ordenamentos juridicos-penais positivos, pela significacdo politica de seu
aparecimento histérico ou de sua funcdo social, e pela reconhecida importancia de
sua situacéo juridica, compdem um patamar indeclindvel, com ilimitada valéncia na

compreensdo de todas as normas positivas?.

O principio da Igualdade tem aplicacdo no Direito Penal e no Direito Processual
Penal, contudo, apesar de muitas semelhancas, existem algumas discrepancias que,
possui espaco reservado, para esclarecimento neste capitulo, como verificar-se-a

seqguir.

Também buscar-se-a uma analise acerca do principio da intervencdo minima, sua
definicdo, justificativa e importancia para a construcdo de um Direito Penal que

impulsiona para o real significado de justica.

O Direito Penal ndo tem aplicabilidade em toda e qualquer hipétese que justifique a
intervencdo do Estado nos conflitos sociais, e por esta razdo que o principio da

fragmentariedade merece guarida na edificacdo do presente trabalho.

Por fim, dentre os principios que regem o0 nosso Processo Penal destacam-se, para
o recorte que se propde o estudo, o principio do in dubio pro reo, do devido processo
legal, da duracdo razoavel do processo penal, do contraditério e da ampla defesa,
de contribuicdo significativa para a construcdo do trabalho, melhor examinado no

avancar da escrita.

1 BATISTA, Nilo. Introducédo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p.61.
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2.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE NO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

No direito material e processual, embora figurem em polos opostos, as partes estéo
situadas no mesmo plano, com iguais direitos, obrigacdes, 6nus e faculdades.
Contudo, o Estado precisa proporcionar as partes equilibrio de forcas, dando-lhe os

mesmos instrumentos para a pugna por uma justica efetiva e equitativa.

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece no art. 5° caput, “Todos séo iguais

perante a lei”, dando status de norma fundamental ao principio da igualdade.

O preceito magno de igualdade, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello?, é de
que a norma deve ser voltada quer tanto para o legislador quer tanto para o
aplicador da lei. Sendo assim, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicdes, mas sim, instrumento de regulacdo da vida social que necessita tratar

de forma equitativa todos os cidadaos.

O autor ainda, para desate do problema, trazendo a notéria afirmacéo de Aristoteles,
segundo os termos a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, desperta para uma incerteza que cerca o principio da
igualdade, qual seja, quem sado os iguais e 0s desiguais na composicdo que O

principio aqui narrado propde-se a resguardar?.

A problematica esta em qual critério legitimo que autoriza distinguir pessoas e

situacdes em grupos separados com tratamentos juridicos diversos.

O proprio ditame constitucional reclama pela observancia do principio da igualdade,
entretanto, para adensamento de sua teorica proclamacédo é preciso alcancar a sua

forca de cunho operativo e praxis efetiva.

Ha diferencas Obvias entre as pessoas, perceptiveis a olhos vistos, as quais, nédo
poderiam ser erigidas, validamente, em critérios distintivos que justifiguem

tratamentos juridicos dispares®.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. 192
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.09.

3 Ibidem, loc. cit..

4 lbidem, p.11.
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Contudo, o principio da igualdade, apesar de interditar tratamento desuniforme as
pessoas, possibilita, em razdo do préprio principio, a utilizacdo de critérios

individuais para seu correto emprego.

A lei erigiu elemento diferencial apanhando em diversas situacdes algum ou alguns
pontos de diferenca a que atribuiu relevo para fins de discriminar situacoes,
estabelecendo a cada qual, efeitos juridicos correlatos e, de conseguinte,
desuniforme entre si®. Exemplificando, cabe observar que entre os servidores
publicos alguns desfrutam de certos beneficios que outros carecem, outro exemplo
esta nas relagbes de trabalho, onde os exercentes de funcdo de chefia percebem

uma importancia correspectiva, ao passo que os subalternos dela carecem.

Habitualmente, supfe-se, que a violacdo a isonomia radica-se na escolha, pela lei,
de certos fatores diferencias existentes nas pessoas, mas que nao poderiam ter sido

eleitos como matriz do discrimen.

Em outras palavras, determinados elementos, caracteristicas das pessoas ou
situacdes sdo insuscetiveis de serem colhidos pela norma como raiz de alguma

diferenciacéo, sob pena de serem contra a regra da igualdade®.

O enunciado geral de igualdade dirigido ao legislador, segundo Robert Alexy’, ndo
pode exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos
devam ser iguais em todos 0s aspectos, lado outro, para que exista algum conteudo,

nao pode ser permitida toda e qualquer diferenciacéo e toda e qualquer distin¢céo.

Assim, observado o previsto no art. 5°, caput da Carta Magna, imagina-se que as
pessoas ndao podem ser legalmente desequiparadas em razdo da raca, sexo, da
convicgdo religiosa, etc. Porém, segundo Celso Anténio®, ndo cabe neste ponto,
estabelecer a barreira insuperavel do principio da igualdade, uma vez que estes

mesmo caracteres, em algumas hipéteses, nada se chocam a isonomia.

5 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. 192
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.13.

6 Ibidem, p.15.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 42 tiragem. Traducéo Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 397.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. 2010, p.15.
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Separar o igual do desigual é tarefa dificil, ambas sdo irmas gémeas, s6 assim
convivem, com dificuldade e impulso, afinal s6 se vendo o que é desigual é que se

atinge a igualdade nos objetos®.

Suponhamos, por exemplo, que em certa regido tenha sido grassada por uma
epidemia, que se revele resistente aos individuos de certa raga e, por essa razdo, a
lei estabeleca que s6 poderdo candidatar-se a cargos publicos de enfermeiros,
naquela area, os individuos da raca resistente a enfermidade que se queira rebelar.
Nesta situacdo hipotética, as pessoas terdo sido discriminadas em razdo da raca,
sem, todavia, ocorrer por tal circunstancia, qualquer desacato ao preceito igualitario

que a Lei Magna desejou prestigiart®.

Nas palavras de Robert Alexy, “se se estende o principio da igualdade tanto a
igualdade juridica como a fatica, entao topa-se forcosamente com esse paradoxo da
igualdade” o paradoxo da igualdade é uma colisdo que se apresenta tanto mais

intensamente quanto mais é realizado em um Estado social''.

Sendo assim, qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode
ser escolhido pela lei como fator discriminatorio, ndo sendo no traco de diferenciacéo

escolhido que se deve buscar algum desacato hostilidade ao principio da isonomia.

Todos os homens séo naturalmente iguais, tendo como pressuposto a comparacao e
ndo tem sentido entre coisas ndo comparaveis, a igualdade obriga a tratar
igualmente o igual, mas desigualmente o desigual, implicando na participacdo das

oportunidades, sendo a base da democracial?.

As discriminagBes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas quando existente um vinculo de correlagdo légica entre a peculiaridade

diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em

9 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal.12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2014, p.6.

10 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. 192
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.13.

11 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 217,
jul./set. 1999, p.70.

12 VIEIRA, Renato Stanziola. Op. cit., 2014, p.7.
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funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicdo*s.

Sendo assim, o art. 5° caput, ao exemplificar com as hipéteses, apenas pretendeu

encarecé-las como insuscetiveis de gerarem, por si sO, uma discriminacgao.

A ordem publica pretende firmar, por via do principio da igualdade, a impossibilidade
de desequiparacfes fortuitas ou injustificadas, exigindo igualdade, buscando meio
gue assegurasse gue 0s preceitos geneéricos, 0s abstratos e atos concretos colham a

todos sem especificacdes arbitrarias.

No tocante ao processo penal, as partes, embora figurem em polos opostos, também

situam-se no mesmo plano, com iguais direitos, 6nus e obrigagdes.

Entretanto, nada valeria as partes acusadora e acusada encontrarem-se no mesmo
plano, se o Estado ndo Ihes proporcionar equilibrio de forcas, dando os mesmos

instrumentos para a pugna judiciaria.

A igualdade, segundo Renato Stanziola!'®, é conceito fundamental aos sistemas
juridicos democraticos, e por tal razdo, a fim de se chegar ao seu tratamento no
processo penal, deve ser considerada a partir do pano de fundo filosofico-

constitucional.

Tendo em vista, que o processo embasado na natureza de igualdade, cuida de
tratamento isondmico perante sujeito imparcial, transpde-se para tal contexto um
ideal ndo necessariamente distributivo, mas de igualdade, por parte do juiz, no

tratamento dos envolvidos?6.

7

A paridade de armas no processo penal brasileiro € um problema de direito
constitucional, uma vez que a desigualdade no processo ha de atender, antes de

tudo, a imperativos e justificativas constitucionais!’.

Assim sendo, depois de passar pelo plano constitucional € que a paridade se torna

problema de técnica especifica do processo e particularmente do processo penal, no

13 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. 192
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.17.

14 |bidem, p.18.

15 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal.1* ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2014, p.1.

16 |bidem, p.2

17 Ibidem, p.4.
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qual importa tratar das partes, dos sistemas processuais e da possibilidade de

aplicacéo da persecucdo penal'd.

Entdo, fica claro que a analise constitucional deve ser precipua na construcdo de um
direito penal valido, justo e efetivo, corroborando para um processo penal coerente

com um Estado de Direito Democratico.

2.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

De acordo com esse principio adverte-se a maxima de que o Direito Penal sé deve
preocupar-se com a protecdo dos bens mais importantes e necessarios a vida em

sociedade.

O principio da intervencdo minima foi também construido ao abrigo do grande
movimento social de ascensdo da burguesia, em reacdo ao sistema penal

absolutista, que mantivera o espirito abrangente das legislacées medievais*®.

Por meio de um critério politico, que varia de acordo com 0 momento em gue vive a
sociedade, o legislador sempre que entender que outros ramos do direito ndo se
revelam capazes de proteger adequadamente aqueles bens mais importantes para a
sociedade, seleciona condutas positivas ou negativas que merecerdo atencao do
Direito Penal, conforme expde Rogério Greco?°.

Desta forma, o Direito Penal assume feicdo subsidiaria, ou seja, quando existir
outras formas de sancao suficientes e capazes de tutelar o bem em ameaca, a
criminalizacdo serd incorreta. S6 se legitima a criminalizacdo de um fato se 0 mesmo

for meio necessario para a protecao de um determinado bem juridico.

O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, segundo Rogério Grego, nao €&

responsavel apenas pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem especial

18 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal.1? ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2014, p.5

19 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10.ed. Rio de Janeiro :Revan,
2005, p.84.

20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, vol. I. 17.ed. Niter6i, Rio de Janeiro: Editora Impetus,
2015, p.47.
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atencdo do Direito Penal, prestando-se em ultima andlise a fazer com que ocorra a

chamada descriminalizagéo?'.

Conguanto, ndo previsto expressamente em nossa legislacdo, o principio da
intervencdo minima deve servir de diretriz ao legislador, e também ao hermeneuta,
sob pena de se alargar demasiadamente a atuacdo do Direito Penal, que deve se

ater a protecéo dos bens juridicos fundamentais ao convivio social®?.

Tal principio limita o poder incriminador do Estado, preconizando assim, que a
criminalizacdo de uma conduta, como ja dito anteriormente, s6 se legitime se
construir meio imperioso para a salvaguarda de ataques contra bens juridicos

importantes?3.

Assim, contextualiza-se aqui o principio que consagra o direto fundamental a

liberdade, que merece atencao especial neste trabalho.

O principio da liberdade possui status de norma fundamental decorrente da
Constituicdo Federal de 1988, ao longo do art. 5° positivou inUmeros direitos de
liberdade, contudo, cumpre salientar, que o abrigo que tal principio encontra na
Carta Magna ndo se restringe ao Processo Penal, protegendo diferentes tipos de

liberdade, com aplicagdo muito mais ampla, em razdo do seu carater incondicional.

A inspiracdo da autonomia privada, segundo George Marmelstein, € a de o Estado
deve tratar as pessoas sob o seu dominio como atuantes responsaveis e capazes

de tomar por si proprios as decisdes que lhes dizem respeito?*.

Desta forma, por exemplo, cabe a cada um decidir por si mesmo que lugares
frequentar, em qual religido deve acreditar ou qual profissédo pretende exercer, e
assim por diante. Dai os diversos direitos de liberdade, de locomocao, de religido, de
profissdo, de expressdo, etc. Assim, a valoracdo da autonomia de escolha é
preciosa, ja que inumeros direitos fundamentais decorrem de forma direta desse

principio?.

21 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, vol. I. 17.ed. Niter6i, Rio de Janeiro: Editora Impetus,
2015, p.47.

22 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal, vol. 1. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2011,
p.446.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.55.
24 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.104.
25 |Ibidem, loc. cit..
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Ao lado desses principios, poder-se-a também falar da pertinéncia daquele que

analisa a relevancia da ofensa ao bem juridico tutelado.

Segundo o principio da insignificancia ou bagatela, conforme exp&e Bitencourt?®, “é
imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se

pretende punir e a drasticidade da intervencao estatal”.

A irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser aferida né&o
apenas em relacdo a importancia do bem juridico protegido, mas em especial o grau

de sua intensidade, ou seja, pela extensédo da lesdo provocada?’.

Em sintese, a insignificaAncia da ofensa afasta a tipicidade, devendo ser valorado,
nas palavras de Bitencourt?®®, através da consideracdo global da ordem juridica,
demostrando assim, mais uma vez, o papel essencial dos direitos fundamentais

como a igualdade e liberdade.

A origem do direito a liberdade esta associada a limitacdo do poder estatal, o qual
tem sua atuagdo diluida em razdo das liberdades publicas impenetraveis pelo
Estado.

7

Assim, a regra em um Estado Social e Democratico de Direito é a liberdade do
individuo. Advirta-se novamente, que liberdade nédo se restringe apenas a tradicional
liberdade de locomocdo, como objeto central de restricado pelo Direito Penal, mas o
exercicio de todas as liberdades da ordem social moderna, as chamadas liberdades

publicas, corroborando sua ampla aplicabilidade e consequente carater fundamental.

Importante frisar, que o Direito Penal Brasileiro, em quase que absoluta maioria tem
como consequéncia pratica a privacao de liberdade como consequéncia de uma
infracdo penal, assim sendo, a liberdade, como direito de carater fundamental
intrinseco ao préprio ser humano, deve ser restringida em situacées de necessidade
extrema, inexistindo alternativa menos onerosa para a realizagéo do Direito posto ao

individuo.

Ainda, cumpre salientar que, também o principio da legalidade impd&e limites ao

arbitrio judicial, e segundo Cezar Roberto Bitencourt, mesmo observada a reserva

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.60.
27 Ibidem, p.61.
28 |bidem, loc. cit..
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legal, o referido principio ndo impede que o Estado crie tipos penais opressivos e

comine sancdes cruéis e degradantes®.

Portanto, em sintese apertada, o Direito Penal deve interferir o0 menos possivel na
vida em sociedade, requerido apenas nas situacbes em que falhem os demais

ramos do Direito na contencédo da violagéo dos bens considerados da maior estima.

2.2.1 Principio da fragmentariedade

De logo, cumpre salientar, que o principio da fragmentariedade do Direito Penal é
consectario do principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade, exposto

anteriormente.

Isso quer dizer, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt®, que nem todas as
acOes que lesionam bens juridicos sao proibidas pelo Direito Penal, assim como
nem todos os bens juridicos séo por ele protegidos.

Por conta do carater fragmentario, limita-se ao poder punir as acdes mais graves
exercitadas contra o0s bens juridicos mais importantes. Somente tutelara e
sancionara condutas revestidas de especial gravidade, que perturbem de forma
intoleravel o Estado de direito, necessitado a atuacéo do Direito Penal3?.

Ocorre, portanto, uma selecao dos bens juridicos, de sorte a proteger ndo todos os
bens que constituem o universo de bens do individuo, mas selecionar ilicitos
decorrentes da necessidade de criminalizd-lo perante a indispensabilidade de

protecdo juridico-penal®?.

O caréter fragmentério, em sintese, significa dizer que o Direito Penal ndo necessita
sancionar todas as acdes lesiva a bens juridicos-penais, tdo somente aquelas mais

perigosas praticadas contra 0os bens mais relevantes.

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.55.
%0 |bidem p.57.

31 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Curso de Direito Penal, v. 1. Salvador: JusPodivm, 2015,
p. 59.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2016, p.58.
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2.3 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS

Os principios sédo postulados fundamentais da politica processual penal de um
Estado, devendo ser pautado na Constituicdo Federal. Desta forma, os principios
gue regem o Direito Penal e o Direito Processual Penal, devem ser entendidos como

0 ponto de partida na construgdo dogmatica juridica.

O processo deve ser sindbnimo de garantia e protecdo aos imputados contra as
arbitrariedades estatais, entretanto, sem esquecer da necessaria efetividade da
prestacdo jurisdicional. Diante da atividade do jurista na construcdo da norma
juridica, serdo possiveis aplicacdes que demonstrem tanto principios constitucionais
com respaldo expresso como principios constitucionais que decorrem do sistema

constitucional33.

O Processo Penal é regido por uma série de principios e regras, devendo tender a
averiguacdo e descobrimento da verdade real, da verdade material, ao final, na
decisdo definitiva. O magistrado deve pautar-se na reconstrucdo da verdade dos

fatos, exarando um provimento jurisdicional mais préximo do ideal de justica.

Contudo, vale ressaltar que, a busca pela verdade real tem posi¢do de principio na
dogmatica juridica, também denominada de “substancial’, de acordo com a
terminologia presente no art. 566, CPP, mas, segundo Nestor Tavora, em termos
absolutos, a verdade real pode se revelar intangivel, uma vez que a revitalizacao do
processo, huma sala de audiéncia, daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras, em

verdade, é a materializacédo formal daquilo que se imagina ter ocorrido3-.

Quando tratamos de Processo Penal, uma coisa é certa, quanto mais democratico
for o regime politico de um Estado, mais notavel sera a sua utilizacdo como
instrumento em favor da igualdade e liberdade individual, como expressdo de um

valor absoluto, inviolavel pela Constituicao Federal.

No curso do Processo Criminal, a resposta para determinados problemas, que
surgem no decorrer da persecucdo, estdo muitas vezes nos principios que o0

informam, porém o intérprete da norma ndo os visualiza, e assim, acabam dando

33 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.71.
34 |Ibidem, p.79.
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interpretacbes em contraposicdo aos elementos priméarios de constituicdo do

processo®.

Embora existam diversos principios que irrigam o Processo Penal, o objeto de
estudo aqui proposto, tem como cerne a seletividade racial e os reflexos da
audiéncia de custédia no que se entende como descarcerizagdo responsavel no

sistema penal brasileiro.

Desta forma, trataremos a seguir dos principios processuais que contribuem, neste
momento, para a construcao da analise aqui proposta, quais sejam, o principio do in
dubio pro reo, do devido processo legal, da duracéo razoavel do processo penal, do

contraditorio, e da ampla defesa.

2.3.1 Principio do in dubio pro reo

O in dubio pro reo, também denominado principio do favor rei ou favor réu, € de
extrema importancia no Processo Penal, sua aplicacdo é percebida através da
ponderacéo entre o direito de punir do Estado e status libertatis do imputado, em

outras palavras, no Processo Penal, a davida sempre milita em favor do acusado.

7

Tal principio é a expressdo méxima dentro de um Estado Constitucionalmente
Democratico, isso porque, o operador do direito, deparando-se com uma norma que
possua interpretacdes antagonicas, deve-se optar pela que atenda ao jus libertatis

do acusado3S.

Na observancia de tal principio, fica estabelecido que o juiz deve seguir tese mais
favoravel ao acusado sempre que a acusacao nao tenha juntado prova suficiente

para obter uma condenacao.

O elemento impulsionador da interpretacdo que se deve exercer para o alcance da
norma mais favoravel ao acusado, quando existentes dois caminhos possiveis, um

prejudicial ao réu e outro favoravel, é exatamente o favor rei®’.

35 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 3 et seq..
36 |Ibidem, p.35.
37 Ibidem, loc. cit..
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Conforme expBe Nestor Tavora, o principio referido acima mitiga, em parte, 0
principio da isonomia processual, justificado em razdo do direito a liberdade
envolvido, bem como dos riscos que envolvem uma possivel condenacao

equivocada®,

Um exemplo de tipica positivagcdo do favor rei (favor inocentiae) esta previsto no
inciso VII do art. 386, CPP, hipétese de absolvicdo do réu por auséncia de provas
suficientes capazes de confirmar a acusacdo formulada pelo denunciante. Outro
exemplo € a autorizagcdo que o juiz ou tribunal tem para absolver o réu quando,

verificada a prescricdo da imputacao discutida.

Neste ponto, o principio do in dubio pro reo, se enlaca também com a presuncao de
inocéncia que, em breve sintese, inverte o 6nus da prova, devendo o 0Orgao
acusador apresentar processualmente prova da culpa do individuo presumidamente

inocente3d,

Desta forma, o principio do in dubio pro reo, possui a seguinte diretriz: na duvida
entre a culpa ou ndo do acusado deve prevalecer a liberdade do individuo em
detrimento do direito de punir do Estado (jus puniendi), atendendo assim, ao jus

libertatis, norma constitucional fundamental.

2.3.2 Principio do devido processo legal

O Principio do Devido Processo Legal assegura que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, segundo Nestor Tavora®,
tal principio, assim disposto no art. 5°, LIV da Constituicdo Federal, € sinbnimo de

garantia, respeitando assim, os ditames estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Faz-se necessario um processo tipificado, sem desvirtuamento dos atos essenciais,

e, em se tratando de aplicacdo de sancao penal, € imprescindivel que a reprimenda

38 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 87 et seq.

39 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.35.

40 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., 2016, p.87.
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pretendida seja submetida ao crivo do Poder Judiciario, pois nulla poena sine
judicio*L.

Além disso, a pretensdo punitiva deve seguir um procedimento regular, perante a
autoridade competente, analisando provas validamente colhidas, respeitando o

contraditério e a ampla defesa, estes ultimos, trataremos a seguir, em momento

oportuno.

A tramitacdo regular e legal de um processo, segundo Paulo Rangel*?, é garantia
que o cidaddo tem de que seus diretos serdo respeitados, sendo inadmissivel

violagdo aos mesmos que nao prevista em lei.

Ja houve, conforme expbe Tourinho Filho, quem pensasse que, em face de tal
principio haveria dificuldade para a decretacdo da prisdo preventiva, contudo, nao
merece razao tal questionamento, ja superado, uma vez que as prisdes preventivas
continuardo, desde que observadas as prescricdes legais*®. Contudo, cumpre
salientar que a presuncao de inocéncia parece ser o maior Obice que se impbe a

decretacao da prisdo preventiva.

A liberdade é regra, o cerceamento a liberdade de locomocéo é a excecao, contudo,
vale ressaltar que por um principio hermenéutico, as regras que concedem direito
nao comportam interpretacdes restritivas, sendo assim, em outras palavras, a
expressdo da liberdade, de fundamento constitucional, compreende ndo sé a
liberdade de locomoc¢do, como toda e qualquer liberdade com previsdo em nosso

ordenamento juridico**.

Ainda, segundo Paulo Rangel, a Constituicdo Federal, ao estatuir da liberdade, ndo
especificou o tipo de liberdade. Sendo assim, o operador do Direito, ao interpreta-lo

ndo esta autorizado a restringir o alcance do dispositivo leal constitucional*®.

Segundo Nestor Tavora, o devido processo legal é percebido em duas perspectivas.
A primeira, processual, assegurando a tutela de bens juridicos por meio do devido

procedimento (procedural due process), e na segunda, material/substancial, ou seja,

41 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.87.

42 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.4.

43 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.84.
44 RANGEL, Paulo. Op. cit., 2016, p. 4.

45 |bidem, loc. cit..
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na elaboracdo e aplicagdo normativa, de forma adequada, correta e razoavel

(substantive due processo of law)*®

A lei processual penal deve respeitar aos direitos e garantias fundamentais do
individuo, portanto, ndo basta a tipificacdo e aplicacdo para tornar perfeito e
acabado o exercicio do poder estatal de punir, antes de qualquer coisa, é também
imperioso um adequado instrumento para aplicacdo de um processo jurisdicional

efetivo e justo.

Deve todos 0s outros principios processuais dimanar deste em analise, vez que nao
existe verdade processual sem que, respeitem-se 0s procedimentos estabelecidos
na lei. O devido processo legal é o principio reitor de todo o arcabouco juridico

processual. Todos os outros derivam dele?’.

Em outras palavras, o processo deve ser utilizado para garantia suprema do jus
libertatis e como ferramenta de implementacdo da Constituicdo Federal, ou seja,

garantindo direito essenciais, evitando assim, 0s excessos do Estado.

2.3.3 Principio da duracéao razoavel do processo penal

A Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 20048, que trata da Reforma
do Judiciario, disp6s, no inciso LXXVIIl, que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”, isto porque a justica, como tal, ndo pode

ser tardia.

Foram consideradas para a edicdo da referida emenda, os efeitos deletérios do

processo e que o direto a celeridade pertence tanto a vitima como ao réu. Busca-se

46 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.87.

47 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.5.

48 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts.
59, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,
129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm >. Acesso em: 05 mai.
2017.
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evitar a procrastinagdo indeterminada de uma persecugdo estigmatizadora que

simboliza, muitas vezes, verdadeira antecipacéo de pena®.

O principio da duracdo razoavel do processo ja estava inserido no ordenamento
juridico brasileiro com o advento do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
claramente, em seu art. 8°, resguarda a toda pessoa o direito de ser ouvida perante
um juiz ou tribunal dentro de um prazo razoavel®°, in verbis:

Art. 8° Garantias judiciais

1.Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusacgéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Logo, tal regra ndo € inovadora, mas sim repetitiva, e agora, em resposta a sua
inobservancia no ordenamento juridico brasileiro, advém o instituto da audiéncia de
custddia, ressalvada seu carater ndo processual, na tentativa de mais uma vez
tornar efetivo uma garantia que de longe tem fundamento constitucional e deve ser

cumprido, que a celeridade na persecucao penal.

O tempo é fundante da estrutura do Direito Penal, na medida em que tanto cria e
como mata o direito (prescri¢cdo), nessa relacdo constata-se que, em sintese, a pena
€ tempo e o tempo € pena. Em linguagem palpavel, pune-se através da quantidade

de tempo e permite-se que o tempo substitua a pena®.

Entretanto, ndo existe previsdo do que seria prazo razoavel de um processo, a regra
€ in6cua, trata-se de norma programatica, sem instrumentalidade efetiva, ainda mais
para agqueles que conhecem o sistema judicial brasileiro®?. Teoricamente o sistema é
muito bem previsto, mas na pratica ndo, porque as deficiéncias encontram-se muitas

vezes na capacidade técnica das pessoas que operam o sistema.

O processo € instrumento de verbalizacdo da Constituicdo Federal, instrumento de

limitag@o estatal com o objeto de barrar abusos.

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.90.

50 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.43.

51 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol I. 7
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 139.

52 RANGEL, Paulo. Op. cit., 2016, p.43-44.
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O processo penal, segundo Aury Lopes®3,como instrumento para a realizacdo do
Direito Penal, precisa realizar duas fungdes, a primeira é tornar viavel a aplicacdo da
pena, a segunda é servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e
liberdades individuais, assegurando assim, aos cidadaos protecédo dos excessos do
Estado.

E garantia do exercicio da cidadania a duracio razoavel do processo na medida em
gue se permite que todos possam ter acesso a justica, sem que isso signifique

demora na prestacao jurisdicional®.

Assim sendo, a duragéo razoavel do processo € instrumento que garante celeridade
na tramitacdo processual, prevista expressamente no diploma constitucional,

buscando-se presteza e protecao no transcorrer do deslinde processual.

2.3.4 Principio do contraditorio

A possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a
participacdo e manifestacdo sobre os atos processuais, segundo Nestor Tavora®®,
traduz o binbmio ciéncia e participacdo, com respaldo constitucional no inciso LV, do
art. 5° da Constituicdo Federal.

Além disso, a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, chamado também
de Pacto de Sdo José da Costa Rica, consagra o contraditério em seu art. 8°, dando

carater de garantia judicial inerente ao proprio direito de defesa®®.

Independentemente do polo da relagdo processual em que se encontre, ativo ou
passivo, o principio do contraditério, garante as partes o poder de influenciar em

processo com repercussado em sua esfera juridica.

Isso quer dizer que ao agente, seja ele autor ou réu, sera admitido influir no
conteudo da decisao judicial, ou seja, o direito de alegar, de se manifestar, produzir

prova, dentre outros.

53 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o Critica ao Processo Penal. 4ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.38.

54 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.45.

5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.75.

56 RANGEL, Paulo. Op. cit., 2016, p.16.
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O principio do contraditério existe de forma implicita no ordenamento juridico
brasileiro antes mesmo da Constituicdo de 1988, contudo, sua positivacao expressa
se deu com o advento da Constituicao retro, reconhecendo-lhe a qualidade de direito

de primeira geragéo, de protecéo a liberdade®’.

Importante frisar que, ndo é suficiente assegurar ao acusado apenas o direito a
informacéo e a reacdo em um plano formal, a atuacdo no campo pratico substancial

merece lembrete no transcorrer da persecucao juridico-penal.

Aliado ao principio da ampla defesa que sera tratado a seguir, o contraditério

assegura a paridade de tratamento no curso do processo.

Nesta logica, o nosso Cédigo de Processo Penal garante o contraditério em sua
acepcao material, como ocorre no art. 261, “nenhum acusado, ainda que ausente ou

foragido, sera processado ou julgado sem defensor”.

O ordenamento juridico imp8e a obrigatoriedade de assisténcia técnica de um
defensor, corroborando a imprescindivel necessidade de reacao processual formal e
substancial®®, outro exemplo da acepgdo material do contraditério esta previsto no
art. 497, V.

Importante frisar que, segundo Nestor Tavora, o entendimento majoritario, € de que
nao sera exigivel o direito ao contraditério em sede de inquérito policial, em razéo de
ser um procedimento administrativo de carater informativo®. Contudo, deve ser
respeitado o direito a publicidade, acesso amplo aos elementos de prova colhidos no

procedimento investigativo, conforme previsdo da sumula vinculante n° 14.

O principio do contraditério, como foi dito anteriormente, diferente da elaboracéo
tradicional, ndo tem sua aplicabilidade reduzida a “garantia de participagdo” no
processo, na formacdo do convencimento do juiz, hoje busca-se a igualdade
processual, através da paridade de armas, tendo como alvo a realizacdo de um

processo justo, equitativo na imposi¢cao da sancao penal.

57 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.75.

58 |Ibidem, loc. cit..

59 Ibidem, p. 76.
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2.3.5 Principio da ampla defesa

De logo, cumpre salientar, que o principio da ampla defesa ndo se confunde como

principio do contraditorio, anteriormente exposto.

Existem defensores da ideia de que a ampla defesa vem a ser apenas o outro lado
ou a outra medida do contraditério, contudo, segundo Eugénio Pacelli®®, ¢ um

posicionamento que ndo merece guarida.

Enquanto que o principio contraditério exige garantia de participacdo, o da ampla
defesa vai além, conferindo a realizacdo efetiva dessa participacdo, sob pena de
nulidade, se e quando for prejudicial ao acusado®.

O contraditério € principio protetivo de ambas as partes, ao passo que a ampla
defesa, diferentemente do contraditério, € garantia com destinatario certo, o

acusado®?.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica ou processual e autodefesa. Na
primeira, deve ser realizada por profissional habilitando, e é sempre obrigatéria,
enquanto que a segunda, também conhecida como defesa material sera realizada
pelo préprio acusado, executada por conveniéncia do réu, que podera optar pela

inércia, invocando inclusive, se quiser, o siléncio®.

A autodefesa, por sua vez, comporta também uma subdivisdo, representada na
forma do direito de audiéncia. Ou seja, oportunidade de influenciar na defesa por
intermédio do interrogatorio, bem como na possibilidade do réu tomar posicéo, a
todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediacdo com o

defensor, o juiz e as provas®.

Deste modo, em singela sintese, pode-se afirmar, que a ampla defesa realiza-se por
meio da defesa técnica, da autodefesa, ambas efetivas e, finalmente, por qualquer
meio de prova habil a demostrar a inocéncia do acusado, de importante valia em um

Estado Democratico de Direito.

60 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 44 et seq..

61 |bidem, loc. cit..

62 |bidem, p. 45.

6 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 77.

64 Ibidem, loc. cit..
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA

O presente capitulo tem como objetivo trazer explanacdes a respeito da audiéncia
de custddia, cujo cerne é a garantia dos direitos fundamentais da liberdade e da

pessoa humana no momento da prisdo em flagrante.

O sistema penal, com a implementacdo da audiéncia de custddia visa proporcionar
um carater mais humanitario, além de ter o condao de contribuir para que haja uma

reducdo no numero de prisdes preventivas desnecessarias.

No Brasil, o projeto de lei do Senado 554/2011, aprovado no plenario em Novembro
de 2016, traz como determinacdo a pratica da audiéncia de custddia, fomentando

uma inegavel modificacdo promissora no sistema de justica penal.

3.1 DEFINICAO, PREVISAO NORMATVA E FUNDAMENTO LEGAL

Audiéncia de custodia € o termo empregado para a apresentacdo do sujeito preso
em flagrante perante o juiz, observados alguns requisitos esséncias. A palavra
custédia tem como conceito denotativo 0 ato de proteger, preservar, salvaguardar,
corroborando assim a ideia cerne do seu objeto, ou seja, constituir-se como um

mecanismo para proporcionar a efetivacédo dos direitos fundamentais.

Consiste, basicamente, no direito do autuado preso em flagrante ser conduzido, sem
demora®®, perante um juiz, para que nessa ocasiao, (i) se faca cessar eventuais atos
de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espaco

democratico de discusséo acerca da ilegalidade e da necessidade da prisdo®®.

Nestor Tavora conceitua flagrante como sendo o delito que “queima”, em outras

palavras, € aguele que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo em

65 O prazo para apresentacdo do preso ao juiz varia conforme os paises que ja adotam a medida. Por
exemplo, na Argentina o prazo é de 6h; no Chile, 24h; no Peru, México e EUA, 48 h; na Colémbia,
36h; na Espanha 72h (ASSESSORIA DE IMPRENSA DO PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO. Magistrados debatem sobre audiéncia de custddia. Poder Judiciario do Estado do
Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.jrj.jus.br/iweb/guest/home/-/noticias/visualizar/10001>.
Acesso em: 19 set. 2016).

6 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacdo do preso ao
juiz: Rumo a Evolucao Civilizatéria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. Sao Paulo: LEX, v.70,
jul./ago. 2014, p.467.
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flagrante é a medida que resulta no momento e no local do crime, medida essa que
restringe a liberdade, de natureza cautelar e carater eminentemente administrativo,

ndo sendo exigida ordem escrita do juiz, uma vez que o fato ocorre de imediato®’.

Ja Guilherme de Souza Nucci, entende prisdo em flagrante como uma modalidade
de prisédo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em que se

desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou contravencgéo)®8.

A prisdo em flagrante é expressamente prevista pela Constituicdo Federal de 1988°°,
o art. 5°, LXI, disciplina que “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressédo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, diferindo
assim, das demais modalidades de prisdo na medida que, em regra, prescinde da
manifestacdo do juiz de direito, salvo nos casos de transgressao militar definido em

lei especifica’®.

Outra caracteristica interessante e que merece destaque na modalidade prisdo em
flagrante € a autorizacdo legal que o proprio Cédigo de Processo Penal outorga,
permitindo que qualquer um do povo possa efetuar a prisdo quando o sujeito

delinquente se encontre em flagrante delito’?.

Sendo assim, depreende-se dos conceitos doutrindrios e da previsdo expressa da
Carta Magna de 1988 algumas caracteristicas essenciais para que seja estabelecida
uma prisdo em flagrante, que € condicionante elementar, para aplicabilidade correta
do instituto da audiéncia de custddia, quais sejam, a natureza “pré-cautelar”, vez que
a prisdo em flagrante ndo se sustenta pura e simplesmente, sendo necessario o
controle judicial com brevidade para que se decida sobre a conversdo em provisoria

ou a liberacdo do preso, o carater eminentemente administrativo, o cerceamento do

67 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.891.

68 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 10.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 533 et seq.

69 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 nov.
2016.

70 ROSTIROLLA, Luciano. Aspectos Praticos e Juridicos das Audiéncias de Custddia no Processo
Penal Brasileiro. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer de; VIVEIROS,
Estefania (Coords.). Efetivacao da Tutela Jurisdicional e Técnicas Processuais. 1.ed. Sdo Paulo:
PerSe, 2016, p.331.

7L Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito.
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direito a liberdade e a nao exigibilidade de ordem escrita do juiz para fazer cessar

imediatamente a infracao.

Portanto, a regra sera valida somente para prisdes processuais, ou seja, as prisdes
gue ocorrem antes de uma sentenca penal condenatéria, sendo um instrumento que
permite a melhor efetivagdo do direito & ampla defesa e ao contraditério em face da
prisdo em flagrante.

Contudo, vale ressaltar que, sendo um instituto antigo, porém com aplicacéo
inovadora, existem algumas discordancias no que se refere a aplicacdo exclusiva da
audiéncia de custédia para prisées processuais, ha quem defenda o uso de tal
instituto de forma ampla, incorporando sua aplicabilidade para qualquer prisdo

provisoria.

No Brasil, tramita o Projeto de Lei n® 554/2011, visando a regulamentacao de tal
instituto, que na visdo de Nestor TAvora’?, melhor seria que o projeto deixasse
expressamente o amplo cabimento da audiéncia de custddia, ndo sé para 0s casos
de prisdo em flagrante, mas também para toda e qualquer prisdo provisoria
(preventiva e temporaria) e também para os casos de imposicdo de medida cautelar,
justificado tal posicionamento no fundamento de que geralmente esta Ultima é
providéncia subsequente a prisdo, persistindo os mesmos objetivos do interrogatério
de garantia, como também é denominada a audiéncia de custédia, qual seja, em

especial, a prevencao de infracdes penais relacionadas a tortura.

Para Renato Brasileiro, como principio do processo penal, o contraditério seria
composto por dois elementos principais, quais sejam, o direito a informacéo e o

direito de participacéo’s.

Sendo assim, o contraditorio seria a necessaria informacao as partes e a possivel
reacdo a atos desfavoraveis, abrangendo desta forma, tanto o direito de se informar

como o direito de informar.

O primeiro funciona como consectario logico do contraditorio. Segundo o autor, para
gue exista um processo penal eficaz e justo ndo pode ser admitido que a parte

adversa nao seja cientificada da existéncia da demanda ou dos argumentos da parte

72 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12.ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p.930.
73 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 3.ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.49.
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contraria. Quanto ao direito a participacdo, entende como a possibilidade da parte
oferecer reacéo, manifestacédo ou contrariedade a pretensdo da parte contraria’.

No que se refere a ampla defesa no processo penal, ainda, segundo Renato
Brasileiro, tal principio esta diretamente ligado ao principio do contraditorio, onde o
exercicio da ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos que
compde o contraditorio, qual seja, a informacao, outorgando ao acusado, privilégios
em detrimento da acusacéao, por exemplo, 0os recursos privativos de defesa, a regra
in dubio pra reo e da reformatio in pejus’, instrumentos que funcionam como

mecanismos para a manutencao da liberdade do sujeito.

A liberdade, sendo um direito fundamental inerente ao ser humano, deve ser limitada
em situacdes de extrema necessidade, em que ndo exista alternativa menos
onerosa para a efetivacdo do Direito posto ao individuo. Em outras palavras, o
Direito Penal debruca-se a protecdo dos bens juridicos mais relevantes, posto
apenas, como dito no capitulo anterior, quando nenhum outro meio for efetivo na
protecdo desses bens, demonstrado pelos principios da fragmentariedade e

subsidiariedade.

O principio da fragmentariedade dispde que o Direito Penal deve proteger apenas
valores imprescindiveis para a sociedade. Segundo Cezar Roberto Bitencourt, “O
Direito Penal limita-se a castigar as a¢fes mais graves praticadas contra bens
juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu carater fragmentario, uma vez que

se ocupa somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica”
76

Ja o principio da subsidiariedade é tido como um soldado de reserva, conforme a
citacdo de Hungria’’, isto é, o Direito Penal é subsidiario e s6 sera aplicado quando

n&o couber a aplicacdo de outro ramo do Direito capaz de solucionar o conflito?®.

Ocorre que, a prisdo foi desvirtuada, tornando-se a regra no lugar da excecao
guando se trata de instrumento para a efetivacdo do Direito Penal. Um aparelho

74 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 3.ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.49.

75 Ibidem, p.51 et seq.

76 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.55.
7 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Codigo Penal, vol I. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1958,
p.139.

78 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, vol. I. 17.ed. Niter6i, Rio de Janeiro: Editora Impetus,
2015, p.76.
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disciplinar exaustivo da sociedade capitalista instituido para exercicio do poder de
punir mediante privacéo de liberdade’®.

Contudo, cumpre salientar que, conforme demonstrativos do Instituto Latino-
Americano das Nacdes Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delinquente, de forma esperangosa para 0s avangos da justica equitativa no sistema
de justica penal, as penas alternativas tém sido empregadas de forma mais

frequente que a propria prisdo?.

O contexto de prisdo, no Brasil, é tdo preocupante que mesmo com o advento da Lei
12.403/2011, que tem como objetivo principal colocar a prisdo como ultima ratio das

medidas cautelares, ndo ocorreu uma mudancga efetiva na pratica judicial.

De logo, faz-se necessario, diferenciar a prisdo das medidas alternativas a prisdo

cautelar, bem como das penas alternativas a priséo.

Prisdo, em sentido juridico, deve ser compreendida como a privacao da liberdade de
locomocéo do individuo através do recolhimento. Para Renato Brasileiro a palavra

prisdo provém do latim prensione, que vem de prehensione, que significa prender.

As chamadas medidas cautelares alternativas a prisdo tem previsdo no art. 319 do
Cédigo de Processo Penal, fruto da modificacdo legislativa trazida pela Lei
12.403/2011, trazendo relevantes alteracbes no trato com as prisdes. Com sua
vigéncia, o magistrado ndo se restringe apenas a aplicacdo do binémio: manter o
indiciado ou réu preso preventivamente ou conceder ao mesmo a liberdade

provisdria com ou sem fianca.

A referida legislagdo modificou esse cenario, inserindo as chamadas medidas
cautelares alternativas a priséo, dando ao magistrado mais opg¢des e causando o fim

de um sistema bipolar.

Com isso, assumiu-se em definitivo a natureza cautelar de toda prisdo antes do
transito em julgado e junto a isso, ampliou-se as possibilidades de protecdo da

regular tramitacdo do processo penal®l.

7 CIRINO, Juarez. Direito Penal Parte Geral. 5.ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p. 455.

80 BRASIL. Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas Alternativas (ILANUD). Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-
anexos/penasalternativasilanudcompleto.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

81 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19.ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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No que tange as penas alternativas a prisdo, cumpre salientar que, o ideal de
ressocializacdo através da penalidade precisa ser concebida utilizando a pena
privativa de liberdade como pena de Jdltima instancia, direcionando-se
essencialmente aos jurisdicionados que evidenciem potencial risco a seguranca

publica.

Desta forma, em caminho diverso da pena privativa de liberdade, as penas
alternativas a prisdo, possuem natureza substitutiva, observando 0s pressupostos
situados pelo Art. 44 do Cdodigo Penal, que estabelecem critérios especificos e
condi¢cbes de aplicabilidade, por exemplo, a quantidade da pena aplicada, que nos
casos de crimes dolosos a substituicdo serd cabivel quando a pena imposta na
sentenca nao for superior a quatro anos; ou nos crimes culposos qualquer que seja
a quantidade da pena aplicada a substituicdo € permita e a reincidéncia, que se
examinara quando o agente comete novo crime, apoOs transitar em julgado a
sentenca, sem que, contudo, ndo tenha entre a data da extingdo da punibilidade e a

decorréncia da nova infracéo, transcorrido o lapso temporal de cinco anos.

Importante frisar que, todos os pressupostos elencados no Art. 44 do Codigo Penal
devem, ser analisados conjuntamente, no momento da substituicAo das penas
restritivas de liberdade em restritivas de direitos, com o objetivo de que as penas
alternativas ndo sejam aplicadas na casualidade, evitando assim, tal beneficio para

condenados que ndo preencham todos os critérios para a substituicao.

Ainda, no que se refere ao contexto de prisdo no Brasil, e as alteracbes ao Cdodigo
Penal feitas com o advento da Lei 12.403/2011, deve ser observada a alteracao

realizada na hipétese de prisdo em flagrante.

O art. 310 do CPP®2, que foi alterado pelo diploma normativo referido acima, prevé
gue o juiz ao receber o autor preso em flagrante, devera, fundamentadamente: a)
relaxar a prisdo, b) converté-la em preventiva, desde que preenchidos os requisitos
previstos no art. 312 do CPP e se forem demonstradas como inadequadas ou
insuficientes as demais medidas cautelares né&o constritivas de liberdade, ou c)

conceder liberdade provisoria.

82 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 set. 2016.
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Contudo, na prética, o que ocorre é a prisdo preventiva continuar sendo a regra no
sistema penal brasileiro, e ndo a excecdo como deveria ser, ndo tendo, por
consequéncia, a esperada reducdo do numero de presos cautelares apos a
alteracdo legislativa em 201183, Prova disso é que os dados da contabilidade do
INFOPEN, de junho de 2014 mostram que existem 607.731 presos, sendo 6,7 vezes
maior que a populacéo prisional de 199084

O Brasil aderiu a Convencao Americana de Direitos Humanos em 1992, tendo-a
promulgada, aqui, pelo Decreto n° 678, em 6 de novembro daquele ano. No mesmo
ano, o Brasil aderiu ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Paoliticos,
promulgando-o pelo Decreto n° 592. Contudo, passado mais de 20 anos da
incorporacdo dos diplomas supralegais internacionais no ordenamento juridico

interno, insiste na obstinacdo em cumpri-los ou pelos menos insistia®®.

Como forma de limitar a utilizacdo descabida da prisdo, a CADH d& maior relevancia
ao papel de tal instrumento como aparelho de privacdo do direito fundamental a

liberdade. O art. 7°, 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos determina:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung8es judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0O Seu comparecimento em
juizo 8.

No mesmo sentido, assegura o artigo 9°, 3, da Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, que estabelece:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungfes 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 deverda constituir a regra geral, mas
a soltura poderda estar condicionada a garantias que assegurem o

8 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacéo do preso ao
juiz: Rumo a Evolucao Civilizatéria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. Sao Paulo: LEX, v.70,
jul./ago. 2014, p.462.

84 BRASIL, Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) — Junho de 2014.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 21 nov. de 2016.

8 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Op. cit., 2014, p.466.

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencgdo Americana de Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm > Acesso
em: 20 set. 2016.
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comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execugéo da sentenca (...)"87:

Cumpre salientar, uma discussdo acerca da expressdo juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais, encontrada na CADH, bem como no
PIDCP.

A CADH ja demonstrou que ndo pode ser generalizada a competéncia para o
exercicio da funcdo judicial quando recusou considerar como juiz ou outra
autoridade por lei a exercer fungdes judicias a jurisdicdo militar, o agente fiscal do
Ministério Publico e o fiscal naval.

Sendo assim, através de uma interpretacdo hermenéutica, estd habilitado para o
exercicio da funcéo judicial apenas o funcionario publico incumbido da jurisdicao,

que no Brasil é exercido pelo magistrado.

Ainda em defesa da limitacdo do exercicio de tal funcéo nas audiéncias de custddia,
Ronaldo Batista Pinto, afirma que ndo se trata de qualquer autoridade, mas de
autoridade legalmente autorizada ao exercicio de funcao judicial, ndo sendo possivel

o Delegado de Policia competente para exercer tal fungéo®8.

O CPP brasileiro, mais precisamente no caput e paragrafo Unico do art. 3068°, prevé
que o juiz devera ser imediatamente comunicado da prisdo de qualquer pessoa,
devendo ser remetido ao mesmo, no prazo de 24 horas, o auto da prisdo em

flagrante.

Apesar de algumas semelhancas, ndo pode existir confusdo entre tal previsédo legal
e a regulamentacao da audiéncia de custédia, uma vez que o disposto no diploma

legal referido ndo atende a exigéncia prevista no CADH.

Apenas o conhecimento pelo juiz da existéncia de uma pessoa detida ndo satisfaz a
garantia que a audiéncia de custodia propde, uma vez que ndo basta tal

conhecimento, deve ser garantido ao detido comparecimento pessoal perante o juiz

87 BRASIL. Decreto n.592, de 06 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 20 set. 2016.

88 PINTO, Ronaldo Batista. Audiéncia de Custddia — Da indevida equiparacéo do delegado de policia
ao juiz de direito para fins de audiéncia de custddia. Revista Juridica LEX. S8o Paulo: LEX, v.76,
jul./ago. 2015, p.394.

8 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Plblico e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada.
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ou autoridade competente, que deve valorar o que for narrado pelo preso, para
decidir entre conceder a liberdade ou manter a privagéo de liberdade.

No Brasil, a audiéncia de custddia foi posta em discussédo através da PLS 554/2011,
visando alterar o art. 306 do Codigo de Processo Penal. Segundo o projeto de lei, ao
autuado preso em flagrante, devera ser proporcionado, no prazo de 24 horas ap0s a
prisdo, uma audiéncia especifica, na presenca de um Juiz, com a presenca de um
Promotor de Justica, e de um Defensor Publico, caso ndo apresente advogado
particular, para que seja analisada as condicbes em que fora preso, a verificacdo da
existéncia ou ndo de maus tratos ou de tortura, bem como para que seja
determinadas medidas judicias ou ndo judiciais, garantindo-lhe a minimo de

dignidade humana.

Destarte também, a ADPF n°® 347/DF ajuizada com o objetivo de aplicar no Brasil a
Teoria Colombiana do Estado de Coisa Inconstitucional, que teve origem na

Colbmbia em 1997 com a “Sentencia de Unificacidon” n° 559:

O Estado de Coisa Inconstitucional refere-se a possibilidade da Corte
Constitucional do pais condenar o préprio Estado a implantar politicas
publicas em casos de extrema gravidade estrutural. Neste diapasdo, apés
constatar-se a continua omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo do
pais, a Suprema Corte poderd condenar o Estado a uma mudancga drastica
estrutural, configurando um “freio de arrumagéo”®°.

A definicado de Estado de “Cosas” Inconstitucional teve sua ideia desenvolvida pela
Corte Constitucional colombiana no contexto de sisteméticas violacbes a direitos
fundamentais e possui um ambicioso proposito, qual seja, “permitir o
desenvolvimento de solucbes estruturais para situacfes de graves e continuas
inconstitucionalidades praticas contra populacfes vulneraveis em face de falhas

(omissbes) do poder publico™?.

Ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, o Judiciario acaba por declarar

também a existéncia de uma violacdo generalizada e estrutural dos direitos

9% RAVAZZANO, Fernanda. O Estado de Coisas Inconstitucional e a incoeréncia do STF. Canal
Ciéncias Criminais. Disponivel em: < https://canalcienciascriminais.com.br/o-estado-de-coisas-
inconstitucional-e-a-incoerencia-do-stf/> . Acesso em: 20 nov. 2016.

91 MARMELSTEIN, George. Estado de Coisas Inconstitucional: uma andlise panoramica. In: LEAL,
Gabriel Prado; OLIVEIRA, Paulo Augusto de (Orgs.). Didlogos Juridicos Luso-Brasileiros.
Salvador: Juspodivm, 2015, p.241.
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fundamentais contra um grupo de pessoas chamando todos os 6rgéos responsaveis

para que adotem medidas eficazes para solucionar o problema®?.

Atualmente, mesmo com 0s questionamentos sobre a realizacdo da audiéncia de
custodia e sua regulamentacdo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n°® 5240 provocada pela
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil, deixando claro que a audiéncia de

custodia é uma realidade irreversivel.

Outro exemplo que fomenta o cumprimento dos Tratados internacionais no Brasil foi
o langcamento do Projeto Audiéncia de Custddia pelo Conselho de Justica Nacional
em parceria com o Ministério da Justica e o TISP, como uma forma de incentivar as

capitais e comarcas do pais para a realizacdo das audiéncias de custédia.

Apoés a implementacéo da audiéncia de custddia, evidencia-se, mesmo que de forma
paulatina, a modificacdo da inércia no cumprimento dos instrumentos supralegais,
prova disso € que as audiéncias de custddia passaram a ser realizadas em todas as
capitais do pais e progressivamente nas cidades do interior e nos plantbes de final

de semana ao longo de 2015 e 2016°%.

Como se observa das regras internacionais, projeto de lei, posicdo consolidada do
STF e da promocao e fomento do CNJ, que sobre ela dispdem, a audiéncia de
custddia, em sintese, tem por objeto, permitir a andalise pelo juiz da legalidade da
prisdo em flagrante, bem como da necessidade ou ndo de manter a custédia
cautelar, buscando ainda, garantir o respeito a integridade fisica e moral do sujeito

preso.

92 MARMELSTEIN, George. Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: LEAL,
Gabriel Prado; OLIVEIRA, Paulo Augusto de (Orgs.). Dialogos Juridicos Luso-Brasileiros.
Salvador: Juspodivm, 2015, p.242.

9 BRASIL. Comissdo Nacional de Justica (CNJ). Em novo endereco, plantdo acelera audiéncias
de custodia na Bahia. Disponivel em: </http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/81950-em-novo-
endereco-plantao-acelera-audiencias-de-custodia-na-bahia>. Acesso em: 18 nov. 2016.
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3.2 CONVENCOES DOS DIREITOS HUMANOS E SEUS REFLEXOS NA
REGULAMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Convencao Americana de Direitos Humanos reconhece os direitos essenciais da
pessoa humana, mas ndo como decorréncia da nacionalidade, e sim em razdo da
condicdo de humana, o que justifica a protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o Direito dos seus

Estados-partes®,

7

O Pacto de San José da Costa Rica, como também é conhecida a CADH, foi
adotada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, em razdo da
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos de 22 de
novembro de 1969, em Sao José, na Costa Rica. Em vigor internacionalmente

apenas em 18 de julho de 1978°%.

A Convencao tem sua estrutura basilar nos dois primeiros artigos, onde fica evidente

a importancia da liberdade como cerne na construcao do referido diploma.

Nesse sentido, disciplina Valerio Mazzuoli acerca dos deveres dos Estados em

respeitar os direitos previstos no sistema protetivo do pacto:

Segundo o art. 1.°, 1, intitulado Obrigacdo de respeitar os direitos, os
Estados-partes na Convengao “ comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social”?.

Ainda, em decorréncia do direito a liberdade, a CADH estabelece no art. 7° que
ninguém deve ser detido por dividas, ressalvadas as hipéteses de inadimplementos
de obrigacédo alimentar, ratificando mais uma vez a importancia da vida livre no

sistema protetivo.

As garantias juridicas contempladas pela CADH, mais uma vez, observando o direito
a liberdade e seguranca pessoais, esta no art. 8°. Assim, toda pessoa tem o direito
de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de prazo razoavel, por juiz ou

Tribunal competente, independente e imparcial, assim como toda pessoa tem

94 RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.251 et seq.
% |bidem, p.251.
9 MAZZUOLLI, Valerio. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Método, 2014, p.115 et seq.
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também o direito a presuncdo de inocéncia, enquanto ndo for comprovada

legalmente sua culpa®’.

Cumpre salientar, que o Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo se limita a trazer
protecdo apenas ao direito fundamental a liberdade, seguranca e garantias judiciais,
debruca-se ainda, acerca dos principios da liberdade, isonomia e efetividade dos

direitos humanos, recepcionados pelo Codigo Penal Brasileiro.

O Brasil ratificou a CADH somente no ano de 1992, tendo ela sido promulgada
internamente pelo Decreto n° 678, em 6 de novembro desse mesmo ano,
provocando a necessidade, mesmo que morosa e complexa, da observancia dos

diretos fundamentais que o pacto disciplina.

Posteriormente, o STF no RE 466.343/SP e no HC 87.585/TO, quando julgava casos
de prisdo de depositéario infiel, firmou o carater supralegal da referida convencéao, ou
seja, € uma norma que se encontra hierarquicamente inferior a Constituicdo Federal,

entretanto, superior as leis ordinarias®.

A decisao do STF:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS  DE DIREITOS HUMANOSNO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil, sem
gualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e & Convencédo Americana sobre Diretos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal
para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos I|hes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém
acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cddigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relag&o ao art. 652
do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002).[...] (RE 349703. Relator: Min.
Carlos Ayres Britto)®°.

97 RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.254 et seq.

98 ROSTIROLLA, Luciano. Aspectos Praticos e Juridicos das Audiéncias de Custodia no Processo
Penal Brasileiro. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer de; VIVEIROS,
Estefania (Coords.). Efetivacao da Tutela Jurisdicional e Técnicas Processuais. 1.ed. Sdo Paulo:
PerSe, 2016, p.336.

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.349703. Recorrente: Banco Itau S/A.
Recorrido: Armando Luiz Segabinazzi. Relator Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, DJe 03 dez. 2008.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595406>.
Acesso em: 22 nov. 2016.
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Segundo André Ramos, a qualidade de homem livre, s6 podera ser alcancada a
partir da criacdo de condi¢bes que permitam as pessoas gozarem nao sO dos seus
direitos civis e politicos, mas também dos direitos econdmicos, sociais e culturaisi®.
Essa € uma construcdo que precisar ser estimulada a todo momento dentro e fora
dos institutos da justica brasileira, através de politicas de inclusdo e informacgéo, ndo

é uma tarefa facil.

Apesar dos indicativos do Instituto Latino-Americano das Nacfes Unidas para
Prevencéo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), constatando atraves de
demonstrativos, que as penas alternativas estdo em crescente, sendo aplicada de
forma mais frequente que as penas que resultam na privacdo de liberdade, o
protagonismo da pena privativa de liberdade ou pecuniarias, ainda figura como
principal meio de resposta social no ordenamento penal brasileiro, sendo as

restritivas de direitos utilizadas de forma substitutivas0?.

A influéncia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Direito brasileiro €,
certamente, incontestavel, contudo, o ramo do Direito que mais sofre influéncia
dessas Convencles € o processual penal. Para se alcancar um devido processo
deve-se observar ndo apenas o legal e constitucional, mas também o

convencionall®?,

A ideia da cultura punitiva precisa ser modificada, para tanto, é imprescindivel que
exista uma mudanca cultural em que se coloque a ConstituicAo como preceito
fundamental no Direto, tornando-a efetiva e capaz de exercer a organizacdo e

controle judicial sem descartar a necessaria influéncia dos Diretos Humanos.

Nesse sentido, disciplina Aury Lopes e Caio Paiva acerca da convencionalidade da

lei aplicada pelos juizes e tribunais:

Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o CPP, mais do que buscar a
conformidade constitucional, observar também a convencionalidade da lei
aplicada, ou seja, se ela estd em conformidade com a Convencao
Americana de Diretos Humanos. A constituicdo ndo é mais 0 Unico
referencial de controle das leis ordinarias. O tema é da maior relevancia

100 RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.252.

101 BRASIL. Levantamento Nacional sobre Execugéo de Penas Alternativas (ILANUD). Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-
anexos/penasalternativasilanudcompleto.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

102 | OPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacdo do preso
ao juiz: Rumo a Evolugdo Civilizatoria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. Sdo Paulo: LEX,
v.70, jul./ago. 2014, p.465.
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pratica e tedrica, até porque eventual violacdo da CADH justifica a
interposicdo do recurso extraordinario ao STF103,

Sendo assim, o controle de convencionalidade se torna inafastavel para que exista
uma adequacao com as garantias definidas pela Convencdo Americana de Diretos

Humanos.

Entretanto, apesar dos desafios praticos e judiciais, fica clara a importancia do
referido Pacto Internacional como limitacdo dos abusos Estatais e efetivacdo de
garantias. Entende-se, portanto, como necessaria a implementacdo da audiéncia de
custdédia no ordenamento processual penal brasileiro, ratificando os principios
estabelecidos pela Convencdo Americana de Direito Humanos, a qual o Brasil é

signatario.

3.3 DESAFIOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Conforme descrito anteriormente, a audiéncia de custodia tem o cond&o reduzir o
encarceramento em massa, proporcionando um carater mais humanitario, em
observancia as garantias e direitos fundamentais da liberdade e da pessoa humana,
previsto pelos diplomas internacionais que o Brasil € signatario. Lado outro, tal
instrumento, promissor no sistema de justica penal, enfrenta alguns desafios em sua

implementacdo que serdo examinados a seqguir.

3.3.1 Audiéncia de custddia frente a cultura punitiva

Um dos principais desafios que a audiéncia de custodia precisa enfrentar é a cultura
punitiva. A mudanga cultural se faz necessaria para entender a importancia da

implementacéo de tal instrumento, que tem como objetivo basilar proporcionar maior

103 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacdo do preso
ao juiz: Rumo a Evolugdo Civilizatoria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. Sdo Paulo: LEX,
v.70, jul./ago. 2014, p.469.
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efetividade aos direitos humanos minimos para o convivio harménico entre liberdade

individual e poder estatal, observando o direito a ampla defesa e ao contraditério®4.

Outro argumento para o nao reconhecimento da exigéncia da audiéncia de custddia
Nos processos penais no ordenamento juridico brasileiro decorria do principio nucleo
do direito penal, qual seja, a legalidade, contudo € uma questao superada como sera
demostrado a sequir.

3.3.2 Critica ao fundamento legal da audiéncia de custodia

A legalidade se manifesta pela locucéo latina do nullum crimen, nulla poena sine
lege, previsto no art. 1° do Cdédigo Penal'®®. Em outras palavras, ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominacéo legal. Segundo Juarez

Cirino a legalidade € o instrumento constitucional de prote¢do individual mais
importante no moderno Estado Democratico de Direito'°®,

Na pratica, além do enfrentamento dos aspectos culturais, a falta de inovacédo ou
alteracdo legislativa para tornar legitima a uso da audiéncia de custodia no pais, era
utilizado como justificativa para o ndo reconhecimento da sua utilizacdo, uma vez
que a patente dada ao legislador ndo pode ser franqueada ao Poder Judiciario para
a implementacao do instrumento em discussdo, em que pese a previsao normativa
da CAHD.

Neste ponto, um exemplo de julgado entendendo desnecessario o procedimento da

audiéncia de custodia:

PROCESSUAL PENAL. PENAL. SUPOSTA PRATICA DO DELITO DE
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. AUDIENCIA DE CUSTODIA.
CONDUCAO PESSOAL DO PRESO AO JUIZ. AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. O ordenamento juridico patrio
ndo contempla o instituto da "audiéncia de custddia”, apenas prevé o
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante para que o juiz competente
analise a legalidade e a necessidade da manutencdo da prisdo cautelar.
N&o h& conducdo pessoal do preso ao magistrado. 2. O indeferimento do
pedido de realizacdo de audiéncia de custdédia - por absoluta falta de

104 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacdo do preso
ao juiz: Rumo a Evolucéo Civilizatéria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. S&o Paulo: LEX,
v.70, jul./ago. 2014, p.467.

105 BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <hhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 nov. 2016.

106 CIRINO, Juarez. Direito Penal Parte Geral. 5.ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p. 20.
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previsdo legal - ndo consubstancia constrangimento ilegal, passivel de
reparacdo por habeas corpus. 3. Ordem de habeas corpus denegada.(TRF-
1 — HC: 389797520144010000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
NEY BELLO, Data de julgamento: 23/09/2014, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagao: 03/10/2014)107,

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN 5240, julgou
improcedente a acdo promovida pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil, que questionava provimento conjunto do Tribunal de Justica de Sao Paulo e
da Corregedoria Geral da Justica do Estado que trata do procedimento, firmando o
entendimento de que a audiéncia de custddia € uma realidade no atual ordenamento

juridico penal brasileiro.

A decisdo do STF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengdo Americana sobre Direitos do
Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz’,
posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada “audiéncia de custoédia®’, cuja denominagado sugere-se
“audiéncia de apresentagao”. 2. O direito convencional de apresentagéo do
preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas
corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da prisdo, a vista do preso que
Ihe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de Processo
Penal, nos seus artigos 647 e seguintes. [...] (ADIN 5240. Relator: Min. Luiz
Fux)108,

O relator do voto, o Ministro Luiz Fux, afirma que o provimento ndo violou
competéncia de outros Poderes, nem ajustou normas de Direito, uma vez que
apenas promoveu atos de autogestdo do tribunal, estipulando direcbes na

organizacdo administrativa interna:

O ministro Fux afirmou que a realizacdo das audiéncias de custddia — que
em sua opinido devem passar a ser chamadas de “audiéncias de
apresentagao”, tem se revelado extremamente eficiente como forma de dar
efetividade a um direito basico do preso, impedindo prisdes ilegais e
desnecessérias, com reflexo positivo direto no problema da superpopulacao

carceraria. “Nao é por acaso que o Cdédigo de Processo Penal brasileiro

107 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Habeas Corpus n.389797520144010000.
Terceira  Turma. Relator: Ney Bello. DJ 23 set. 2014. Disponivel em:
<http://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00389797520144010000&pA=&pN=3897975
20144010000>. Acesso em: 22 nov. 2016.

108 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.5240 — Proc. 8621360-
86.2015.1.00.0000. Requerente: Associagdo dos Delegados de Policia Do Brasil - ADEPOL- Brasil.
Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DJ 28 ago. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167333> . Acesso em: 22
nov. 2016.
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consagra a regra de pouco uso ha pratica forense, mas ainda assim
fundamental, no seu artigo 656, segundo o qual, recebida a peticdo de
habeas corpus, o juiz, se julgar necessario e estiver preso o paciente,
mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em data e hora que
designar. Verifico aqui que ndo houve, por parte da portaria do Tribunal de
Justica, nenhuma extrapolagdo daquilo que ja consta da Convencao
Americana, que é ordem supralegal, e do proprio CPP, numa interpretacao
teleoldgica dos seus dispositivos99”,

Existem decisbes mais recentes do STJ, entendendo que a falta de audiéncia de
custodia seria uma mera irregularidade, ndo ensejando nulidade da decretacdo da

prisdo preventiva.

Decisdo do STJ:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO
DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGACAO DE
NULIDADE DO FLAGRANTE. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA.
QUESTAO SUPERADA. FLAGRANTE HOMOLOGADO PELO JUIZ E
CONVERTIDO EM PRISAO PREVENTIVA. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTA(;AO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA.
PERICULOSIDADE SOCIAL. NECESSIDADE DA PRISAO PARA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319
DO CPP. INVIABILIDADE. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. 1. O
habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio,
a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional,
com a excecdo de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipotese em
gue se concede a ordem de oficio. 2. A ndo realizagdo da audiéncia de
custddia, por si sO, ndo € apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar
imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos
na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo Penal. Ademais, operada
a conversédo do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a alegacéo de
nulidade na auséncia de apresentacdo do preso ao Juizo de origem, logo
apos o flagrante. Precedentes. [...] (RHC 344.989. Relator: Min. Reynaldo
Soares da Fonseca)!10,

Tal fundamentacdo ndo merece guarida no atual ordenamento pétrio. O caso levado
ao STJ, em sua defesa foi alegado que prisdo sem a realizacdo da audiéncia de
custodia seria ilegal, mesmo que o Supremo Tribunal Federal j& tenha reconhecido

esse direito como norma supralegal.

109 BRASIL. Plenéario confirma validade de normas do TJ-SP sobre audiéncias de custodia.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298112>.
Acesso em: 20 nov. 2016.

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso de Habeas Corpus n. 344.989 — Proc. 0314333-
02.2015.3.00.0000. Impetrante: Angelo Maximo Macedo da Concei¢éo. Relator Min. Reynaldo Soares
da Fonseca. Brasilia, DJ 01 fev. 2016. Disponivel em: <
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/decisoes/toc.jsp?livre=344.989&&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true#
DOC1> . Acesso em: 03 mar. 2017.
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O ministro Reynaldo Soares da Fonseca, relator no STJ, concluiu que “A né&o
realizacdo da audiéncia de custddia, por si s0, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da
prisdo cautelar imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias
previstos na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal”, ainda afirma que
a necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia é uma questdo ainda

embrionaria em nosso pais.

Segundo Aury Lopes e Caio Paiva, o argumento da legalidade é equivocado e néo
merece prosperar por dois motivos, primeiro porque as normas de Tratados de
Direitos Humanos sao de eficacia plena e imediata, e em segundo, porgue nédo
somente por disposi¢des legislativas podem os direitos previstos na CADH restar
protegidos, pois o objetivo da Convencdo Americana € a protecdo da pessoa, nao

importando se por lei ou por outra medida estatal qualquer!!?,

Além disso, existem outras vantagens com a regulamentacdo da audiéncia de
custdédia no Brasil, a principal seria a dura tarefa de ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Também, confia-se a
audiéncia de custddia a importante missdo de talvez reduzir o encarceramento em

massa do pais, que serd mais bem analisado a continuacdo**2.

Portanto, considera-se superada a discussdo no que diz respeito a questédo da falta
de previséo legal como justificante para a ndo aplicacdo da audiéncia de custddia no
Brasil, uma vez que o STF no julgamento da ADIN 5240, fomenta a realizacdo das

audiéncias de custddia, previsto no diploma internacional, ratificado pelo Brasil.

Contudo, além da cultura punitiva e do aspecto legal, ainda perdura outros desafios
que a audiéncia de custodia precisa afrontar, e que serdo analisados a seguir.

3.3.3 Implementacéao fronte ao Processo Penal Brasileiro

Luciano Rostirolla, no que se refere aos aspectos da implantacédo da audiéncia de

custodia e os seus reflexos no processo penal brasileiro, afirma que tal instrumento

111 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a Imediata apresentacdo do preso
ao juiz: Rumo a Evolucéo Civilizatéria do Processo Penal. Revista Juridica LEX. S&o Paulo: LEX,
v.70, jul./ago. 2014, p.470.

112 |pidem, p.467.
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seria a primeira audiéncia do processo, ocorrendo antes do inicio da acdo penal,
sendo uma instrugdo penal por via administrativa, a rigor, seria a primeira etapa,
contrariando assim, as normas e principios do direito e ainda reduzindo a
importancia do inquérito policia'®. Contudo, o termo técnico seria persecucao,

envolvendo assim, corretamente, a fase pré-processual e ndo a processual.

Contudo, tal argumentacdo n&o merece prosperar, uma vez que nesta fase a
audiéncia de custodia tratard apenas sobre critérios objetivos, observando
exclusivamente sobre a legalidade da prisdo, dos direitos dos presos e eventuais

maus tratos e torturas sofridos.

Além do que, conforme a PLS 554/2011, em tramite no Senado Federal, prevé de
forma expressa, com a modificacdo do art. 306 do Cddigo de Processo Penal que a

oitiva feita em audiéncia de custddia ndo podera ser utilizada como meio de prova:

Art. 306. [...] § 2.° A oitiva a que se refere o 8 1.° ndo podera ser utilizada
como meio de prova contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a
legalidade e necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura
ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

A audiéncia de custddia é essencial para a protecdo da liberdade individual,
outorgando consequentemente protecdo a outros direitos essenciais, como por

exemplo, a vida e a integridade fisica.

Neste ponto, a prevencdo da ocorréncia de tortura ou maus tratos por parte dos
policiais em relacdo ao acusado é justamente um dos pontos cruciais para a sua

implantacao.

Ha quem defenda que a violéncia sofrida pelo preso é uma realidade, mas que ja é
combatida veementemente pelas corregedorias das policias, pelo Judiciario,
Ministério Publico, Advogados, Defensoria Publica, OAB, Poder Executivo e
sociedade civil organizada, onde na hipétese de conversdo da prisdo em flagrante
em preventiva, ndo solucionaria a questdo da violéncia, uma vez que o acusado

voltaria para o carcere exposto a sofrer tortura ou maus tratos4.

113 ROSTIROLLA, Luciano. Aspectos Praticos e Juridicos das Audiéncias de Custodia no Processo
Penal Brasileiro. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcéacer de; VIVEIROS,
Estefania (Coords.). Efetivacao da Tutela Jurisdicional e Técnicas Processuais. 1.ed. Sdo Paulo:
PerSe, 2016, p.348.

114 |bidem, p.331.
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Partindo da compreenséo de que o Direito Penal tem como principio teérico a busca
pela protecdo dos bens juridicos mais relevantes, mas que também passa por uma
fragilidade institucional quando ndo consegue manter minimante a observancia dos
direitos fundamentais ao individuo em sua particularidade, como a liberdade e
dignidade humana, destaca-se a ideia de que nem sempre a inobservancia dos
direitos fundamentais ocorre de forma indiscriminada ou sem uma concepgao

anterior que tenta justificar a pratica seletiva na violacéo de tais direitos.

Neste contexto, se faz importante a analise do sistema prisional brasileiro e de como
o Direito Penal, incluindo seus institutos pré-processuais e processuais, é a
ferramenta de legitimacgéo discursiva da perpetuacao do ciclo e violéncia que atinge
principalmente grupos periféricos e com baixa escolaridade, cujos direitos sao

rotineiramente violados nas relagées sociais'®.

N&o é preciso muito esfor¢co pra contatar que as abordagens policiais com a classe
suburbana com certeza ndo € sequer parecida com as que sdo realizadas
eventualmente nos nichos frequentados pela classe média do pais, bem como que

as tentativas de inibir tal selecdo nédo estédo gerando resultados significativos.

Ocorre que a suspeita esta para policia como o medo esta para a populacéo, e nos
dois casos, a direcdo do foco ndo € aleatério. A selecdo do sujeito considerado
como suspeito esta orientada pelo preconceito contra o jovem, de sexo masculino
ainda pelo estigma aplicados aos pobres, e pelo racismo contra o negro. Assim, nao
por acaso, 0 censo penitenciario nacional é o retrato de uma distribuicdo perversa de

cor, idade, género e classe social*6.

Dentro da ldgica precipua de protecdo dos bens juridicos mais relevantes que o
direito penal se propfe a salvaguardar, é observada de forma clara a existéncia de
um direcionamento, seja no ambito legislativo ou na aplicacdo das leis dentro do
sistema penal, incluindo neste ponto as abordagens policiais e a contribuicdo do
judiciario''’, com a imputacéo diferenciada a certos grupos, mais precisamente da

raca negra.

115 BELLOQUE, Juliana Garcia. Feminicidio: o equivoco do pretenso Direito Penal emancipador.
Boletim IBCCRIM, n° 270, Sdo Paulo, maio 2015, p.3 et seq.

116 RAMOS, Silvia; MUSUMECI, Leonarda. Elemento Suspeito abordagem policial e
discriminacgéo na cidade do Rio. Rio de Janeiro: Civiliza¢&o Brasileira, 2005, p.11.

117 CARVALHO, Salo. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicéo do poder judiciario. Disponivel em:
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Conforme o Levantamento Nacional de Informacbes Penitenciarias (INFOPEN),
realizado em 2014, a populacédo prisional brasileira chegou a 607.731 pessoas,
sendo a primeira vez que o humero de presos no pais ultrapassou a marca de 600

mil.

Ainda, segundo o levantamento do INFOPEN, entre 2000 e 2014 a populagao
carceraria brasileira cresceu, em média, 7% ao ano, totalizando um aumento de
161%, valor surpreendente que chega a ser dez vezes maior que o crescimento total
da populacdo brasileira, que apresentou, no mesmo periodo, um aumento de

apenas 16%, uma média de 1,1% ao ano'!8.

Dessa forma, se a populacdo prisional continuar na crescente que se encontra,
segundo o INFOPEN, sera alcancado, em pouco tempo, numeros absurdos de

pessoas em situacao de privacao de liberdade:

Caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento, em 2022, a populacdo
prisional do Brasil ultrapassara a marca de um milhdo de individuos. Em
2075, uma em cada dez pessoas estard em situacdo de privagdo de
liberdade. Cabe destacar que, no ano 2000, 25% da populagdo privada de
liberdade encontrava-se custodiada em carceragens de delegacia ou
estabelecimentos similares, administrados pelos 06rgdos de Seguranga
Publical®.

A maioria desta populacdo é composta por homens jovens, até 29 anos, negros,
mais de 65% do total, com ensino fundamental incompleto, acusados em sua maior
parte por crimes patrimoniais'?°. Os nimeros apresentados representam o que é

denominado como cultura do encarceramento.

Segundo Carlo Masi, “A ideia de que a prisdo seria a melhor, se ndo a unica,
alternativa para “combater” crimes de natureza “grave” e evitar sua reiteragdo nunca

deixou de permear a atuagdo dos juizes criminais em geral”'?1,

No tocante a contribuicdo do poder judiciario para o encarceramento, Salo de
Carvalho, analisa de forma empirica através da analise de casos, a decisiva

contribuicdo do poder judiciario para encarceramento seletivo da juventude negra

<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_encarceramento_seletivo_da_juventude _negra_br
asileira_a_decisiva_contribuicao_do_poder_judiciario.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.

118 BRASIL, Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) — Junho de 2014.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 21 nov. de 2016.

119 lbidem.

120 |bidem.

121 MASI, Carlo Velho. A audiéncia de custodia frente a cultura do encarceramento. Revista de
Direito Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 104, out. 2015, p.112.
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brasileira, contudo, ndo desconsidera que, em razdo da matéria envolver o sistema
punitivo, existem inUmeras variaveis, muitas vezes conflitantes, que podem atuar
como aparelhos facilitadores da seletividade racista, sobretudo no cruzamento das

vulnerabilidades sociais com as econdmicas!?2.

De toda sorte, ndo pode o juiz permanecer estranho as condi¢des pessoais do preso

gue revele a desnecessidade concreta de sua segregacéao.

Depreende-se do quanto explicitado que a introducdo da audiéncia de custodia, esta
diretamente ligada a necessidade de efetivacdo dos direitos humanos previstos,
anteriormente, nos diplomas internacionais, desempenhando importante papel na
efetividade de diretos fundamentais inerentes ao ser humano, como a liberdade e a
dignidade humana, desafiando a atual conjuntura do Direito Penal e Processual

Penal.

O enfoque do estudo € a regulamentacdo da audiéncia de custédia no Brasil, em
virtude da necesséria efetivacdo prevista na Convencdo Americana de Diretos
Humanos, do qual o Brasil é signatario desde 1992. Posteriormente, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADIN 5240, dando improcedéncia a acdo, que
guestionava provimento conjunto do Tribunal de Justica de S&o Paulo e da
Corregedoria Geral da Justica do Estado que trata do procedimento, firmando, ao
final o entendimento de validade da audiéncia de custddia, legitimado por diploma
supralegal. Desta forma, alcancard as questdes acerca das dificuldades de
implementacdo de tal instrumento no Brasil, dentre outras, a cultura do

encarceramento.

122 CARVALHO, Salo. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicéo do poder judiciério. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_encarceramento_seletivo_da_juventude _negra_br
asileira_a_decisiva_contribuicao_do_poder_judiciario.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.
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4 CRIMINOLOGIA E A SELETIVIDADE PENAL

Criminologia, em sintese apertada, € a ciéncia que tem por objeto o crime e seus
consectarios, inicialmente, procura-se neste capitulo, a conceituacdo da Criminologia
e sua funcéo para o Direito Penal. Em seguida, abordar as escolas criminoldgicas,
seus principais pensadores, tratando ainda da contribuicdo do estudo da
Criminologia critica e da seletividade penal e, logo mais, tratar mais
especificadamente da seletividade racial, aproximando-se dos discursos

legitimadores e deslegitimadores da sua abordagem.

4.1 CRIMINOLOGIA

O termo “Criminologia deriva do latim crimen (crime, delito) e do grego logo (tratado)”
e, segundo José Flavio Braga Nascimento'??, define-se como “ciéncia empirica e
interdisciplinar, que se ocupa da circunstancia da esfera humana e social,
relacionadas com o surgimento, a comissao ou omissdo do crime, assim como o

tratamento dos violadores da lei”.

Antonio Garcia-Pablos de Molina'?*traz um conceito para criminologia:

Cabe definir criminologia como ciéncia empirica e interdisciplinar, que se
ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle
social do comportamento delitivo; e que trata de subministrar uma
informacao valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis do
crime — contemplado este como problema individual e como problema
social - , assim como sobre os programas de prevencao eficaz do mesmo
e técnicas de intervencado positiva no homem delinquente e nos diversos
modelos ou sistemas de resposta ao delito.

Nas licGes de Newton e Valter Fernandes!?®, a criminologia ndo se incumbe apenas
com o crime em si, mas também como conhecimento do agente infrator, sendo uma

ciéncia causal-explicativa, montando esquemas de combate a criminalidade, além de

123 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 5.

124 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo. Criminologia: Introducdo a seus
fundamentos tedricos: introducdo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95, lei dos juizados
especiais criminais. S&o Paulo, 2008, p. 32.

125 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 27-28.
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desenvolver meios de prevencéo e desenvolvimento de empenhos terapéuticos para

cuidar dos delinquentes, a fim de evitar a reincidéncia dos mesmos.

Criminologia deve ser entendida, segundo Nucci, como ciéncia direcionada ao
estudo do crime como fendmeno social e do criminoso, constituindo este o agente do
ato ilicito, em uma perspectiva ampla e aberta, ndo se atendo a mera andlise
simpldria da norma penal e seus efeitos, mas, também, aos motivos que levam o

sujeito a delinquéncial?®.

Nas palavras de Cristiano Menezes!?’ a Criminologia seria um conjunto de
conhecimentos que pesquisam o fendbmeno e as causas da criminalidade,
observando a personalidade do delinquente e a conduta delituosa realizada, bem

como as possiveis maneiras de ressocializa-lo.

Diante de determinados conceitos, a criminologia €, portanto, ciéncia que aborda os
aspectos da criminalidade tratando do delito, do delinquente, da vitima e do controle
social como pontos cardeais para seu estudo. Como elenca José Flavio Braga
Nascimento!?®, a funcdo do criminolégo ndo se limita apenas no estudo da
delinquéncia, mas também, além da coleta de dados, no assessoramento de
organismos locais, regionais e nacionais, no desenvolvimento de politicas
preventivas, atencdo permanente aos menores, exercer atividade investigativa,
aconselhar instituicdes, vigiar a lei sobre a liberdade condiciona ou vigiada, ndo
excluindo outras funcdes, que possam dizer qual devera ser o desempenho de um

profissional criminolégo.

Assim, seria possivel compreender cientificamente a probleméatica criminal, a juncéo
de conhecimentos cientificos adquiridos por meio de técnicas de investigacao
decorrentes de analises empiricas relacionadas ao crime, ao criminoso, a vitima e ao

controle social, desponta como funcéo da criminologia®?®.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 5.

127 MENEZES, Cristiano. Nocdes de Criminologia. Disponivel em:
<http://www.doraci.com.br/files/criminologia.pdf>. Acesso em 10 abr. 2017.

128 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 203.

129 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual esquematico de criminologia. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 9.
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Desta forma, Nestor Sampaio!3°, conclui que a pesquisa criminolégica cientifica, tem
como funcéo estruturar um diagnostico qualificado e conjunto sobre o delito, ndo
sendo uma ciéncia exata, mas que seja possivelmente capaz de estabelecer regras
precisas e indiscutiveis sobre causas e efeitos do ilicito criminal, assim sendo, ao
usar dados empiricos de maneira criteriosa, acaba por afastar a possibilidade do
emprego da subjetividade ou da intuig&o.

O estudo da criminologia teve seu cerne inicialmente voltado para o crime, lado
outro, distinta questdo passou a chamar atencdo dos cientistas criminais, qual seja,
0 criminoso, surgindo assim, teorias que visam desvendar caracteristicas, causas e
condi¢des, que pudessem distinguir um sujeito delinquente de um n&o criminoso,
voltando o objeto também para a tentativa de descoberta de algum padrdo ou algo
em comum entre infratores, 0 que muito tem a ver com a tentativa de prevenir e/ou

evitar o fato delituoso.

4.1.1 Teoria etioldgica ou tradicional

A Escola Positivista, dentro da evolugédo da ciéncia criminolégica é umas das mais
importantes nesse processo. Utilizando os métodos da observacdo e da andlise
cientifica, os positivistas estavam preocupados com a defesa da sociedade contra as
acOes do delinquente, tendo como prioridade os interesses sociais em detrimento

dos individuais.

A referida escola antropolégica baseou-se no determinismo psicolégico, néo
aceitado o livre arbitrio, expungindo a responsabilidade moral dos individuos?*3.

Nesta linha, a reacdo natural da sociedade contra as atitudes anémalas de seus
integrantes seria a pena. Assim, utilizando-se de métodos de observacdo e da

analise cientifica, os positivistas ansiaram materializar caracteristicas que regulariam

130 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual esquematico de criminologia. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 9.

131 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. S8o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 39.
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0 comportamento criminoso, no qual através delas, poderiamos simular futuras

hip6teses!®?,

Entretanto, a cientificidade do método positivista € questionavel. A criminologia da
reacao social tem suas criticas a isso. A questao é que 0s positivistas seguiam uma
concepgao muito estreita de ciéncia, que tem as ciéncias naturais por paradigma, e

ainda assim com vérios problemas de premissa e de metodologia.

Nesta linha, Leonardo Dallacqua de Carvalho'33, expde que quando ha uma quebra
dos antigos paradigmas, a ciéncia tende a desconsiderar tal corrente em seu rigor,
em razdo de nova interpretacdo cientifica. Neste momento, em alguns casos,
observasse uma distorcdo drastica da percepcéo que o cientista possui do passado
de sua disciplina. Assim, tal distor¢céo drastica, “colabora para visualizarmos como as
praticas da escola de criminologia italiana cairam em descrédito com a substituicao
dos paradigmas na posteridade”. Porém, para os historiadores, por exemplo, além
da interpretagéo, as rupturas e permanéncias de um modelo representa um contexto

cientifico e social, pertinente para analise e compreensao.

Ainda, segundo Cezar Roberto Bitencourt'3*, a Escola Positivista apresenta trés
fases, com posicionamentos distintos, sempre predominando em cada uma
determinado aspecto. Séo elas: a fase antropolégica, a fase socioldgica e a fase
juridica.

A fase antropoldgica tem como expoente Cesare Lombroso, que foi o fundador da
Escola Positivista Biologica. Sua ideia basica partia da existéncia de um criminoso
nato, um conceito sobre o criminoso atavico, onde as anomalias estabeleceriam um

tipo antropoldgico especificol®.

As investigacfes do estudioso, concluiram que a constituicdo fisica do delinquente,

com suas particularidades, identificava-o.

Ao final, em suas Ultimas pesquisas, Lombroso reconhece que 0 crime como

consequéncia de multiplas causas, assim como ocorre em qualquer fenébmeno

132 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
103.

133 CARVALHO, Leonardo Dallacqua de. Um debate sobre a cientificidade da antropologia criminalista
Italiana no século XIX . Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v.116, n.23, p.427-448. set.- out./2015, p.443.

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2016, p. 104.

135 |bidem, loc. cit..
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humano, ndo podendo atribuir-se causa Unica, podendo ser convergentes ou

independentes?!?®,

Mesmo com o insucesso de sua teoria, Cesare Lombroso, foi um dos precursores no
estudo da tipologia dos criminosos e teve total mérito na fundacédo da Antropologia
Criminal, debrucando-se no estudo antropologico do criminoso, na tentativa de
desmistifica-lo, buscando uma explicagdo causal do comportamento dos

delinquentest?’.

Segundo expde Flavio Barros®®, o criminoso, na visdo de Lombroso, seria um
homem com caracteristicas primitivas, uma subespécie do homem. Em seus
experimentos, realizando a comparagao de cranios, por exemplo, o criminoso nato
teria o cranio similar a de alguns animais vertebrais tidos como inferiores, ainda,
descreve o0 olhar dos assaltantes natos, como sendo, errante, obliquo,

diferentemente dos homicidas natos que seria vitreo e imovel.

Assim, na concepcdo de Lombroso, o criminoso poderia ser percebido através de
uma serie de estigmas fisicos, como por exemplo, tamanho das orelhas, denticdo
irregular, caracteristica sexuais invertidas, tatuagens, assimetria do rosto,
identificavel ainda, por sinais de degeneracao, revelados desde a infancia, através
do ciime, do desejo de destruicdo, da maldade com animais, e outros*®.

Contudo, apesar do fracasso de sua teoria, uma das mais importantes contribuicbes
das pesquisas de Lombroso, foi a iniciativa para o estudo da Sociologia Criminal,
provocando posteriormente diferentes reflexdes sobre as causas do delito, trazendo
para a ciéncia criminal o método indutivo-experimental na observacdo do

delinquente40,

Avancando, entende-se como expoente da fase socioldgica da Escola Positivista o
Enrico Ferri, outro estudioso do comportamento do criminoso, de suma importancia

no que se refere a Criminologia.

Enrico Ferri, segundo Newton Fernandez e Valter Fernandez, seria o responsavel

pela consolidagdo do nascimento definitivo da Sociologia Criminal, provocando

136 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
104.

137 |bidem, loc. cit..

138 BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Direito penal, vol. 1. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.47.
139 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2016, p. 105.

140 |bidem, loc. cit..
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discussBes sobre o livre arbitrio e o determinismo no que se refere as acdes
consideradas delinquentes, salientando o trinbmio causal do delito, composto por

fatores antropol6gicos, sociais e fisicos4:.

Sua teoria é sustentada na inexisténcia de livre-arbitrio, ou seja, “a pena nao seria
imposta pela simples capacidade de autodeterminagcéo da pessoa, mas pelo fato de

ser um membro da sociedade” 142,

Mesmo sendo um discipulo de Lombroso, Ferri assume, priorizando a defesa social,
uma posicao distinta em relacédo a recuperacédo do criminoso, dando relevo nao so
aos fatores bioldgicos, mas também aos mesologicos ou sociologicos. O cientista

acreditava que os delinquentes, em sua maioria, eram readaptaveisi*3.

Merece destaque nos estudos de Ferri, a tese sobre a Teoria da Imputabilidade e a
Negacao do Livre Arbitrio. Segundo o cientista, a liberdade da vontade psiquica do
homem néo deve ser aceita como determinante na conduta delitiva. Defende a tese
de responsabilidade social em substituicdo a responsabilidade pessoal, afirmado “ao
invés do Cddigo Penal, deveria haver apenas um coédigo de defesa social, com

fundamento na periculosidade do infrator” 144,

Ferri estabeleceu ainda, a lei da saturacéo criminal, pois da mesma forma que um
liguido determinado, submetido a um calor preestabelecido, diluira certa quantidade
de substéancia, em determinadas condi¢c6es sociais especificas produzir-se-a um

determinado nimero de delitos, nenhum mais nenhum menos4°.

Entretanto, apesar do predominio da ideia de defesa social na Escola Positiva, a
inquietacdo com a ressocializacdo do criminoso, comecga a preocupar os estudiosos

da Escola.

Cezar Bitencourt’®® aduz que, “a finalidade reeducativa da pena define-se
claramente a partir da Escola Positiva”. Ou seja, o Direito Penal compreendido como

demonstracdo da exigéncia social e como aplicacdo juridica das informacbes

141 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 90.

142 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
105.

143 |pidem, p. 106.

144 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., 2002, p. 91.

145 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 41.

146 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
116-117.



59

extraidas pela Antropologia, Sociologia, Psicologia Criminal e Criminologia, esta
dltima considerada a espinha dorsal da corrente positivista.

A fase juridica, como ocorre com as demais fases da Escola Positiva, teve um como

referéncia um cientista, neste caso, Rafael Garofolo faz jus a esta representacao.

Em sua obra Criminologia, publicada em 1885, é considerado o jurista da primeira
fase da Escola Positiva, deixando transparecer em sua obra a influéncia de Darwin e
Herbert Spencer. Em verdade, as contribuicbes de Garofalo despertavam certa
davida quanto a readaptacdo do delinquente, ndo sendo tdo expressivas como 0S
estudos de Lombroso e Ferri.i O ceticismo do autor € percebido em seu

posicionamento radical em favor da pena de morte 147,

O estudioso, na verdade, conseguiu sistematizar a aplicacdo antropolégica e
sociolégica no Direito Penal, para Garofalo o criminoso seria um portador de
anomalia psiquica, moral, ndo aceitando a anomalia atavica apresentada por
Lombroso, onde a punicdo do delinquente deve ser dosada por sua

periculosidade!*®,

Garofalo, baseado na maxima da selecdo natural do darwinismo, trazendo sua
aplicabilidade para o processo social, indica como solugdo a pena de morte para 0s
individuos que nao apresentassem absoluta capacidade de adaptacdo, ou seja, 0s

criminosos natos. Assim, denominado darwinismo socialt4°.

Sua principal preocupacao ndo era a recuperacdo e readaptacdo do delinquente, e
sim a incapacitacdo, sem objetivo ressocializador, eliminando o criminoso,
enfatizando a defesa social como objetivo fundamental, o que talvez justifique seu
desinteresse pela ressocializagdo do delinquente. Contudo, uma importante
contribuicdo de Garofalo foi a insisténcia na necessidade de individualizacdo da

penal®o,

147 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
115.

148 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal, vol. 1. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva 2011, p.
48.

149 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2016, p. 116.

150 jbidem, loc cit.
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Flavio Augusto monteiro de Barros!®! destaca os principais postulados da Escola
Positiva no que diz respeito ao Direito Penal, sendo eles:

a) A responsabilidade penal é fundamentada em fatores biolégicos do
delinquente, bem como nos resultantes de seu meio fisico e social.

b) A razdo de ser da pena é a defesa social, objetivando a recuperacéo
do delinquente ou a sua neutralizagdo, nos casos irrecuperaveis. Assim,
a pena nao tem por fim a tutela juridica, razéo pela qual ndo precisa haver
correspondéncia entre ela e o crime. Para os positivistas, a pena pode ser
aplicada antes da pratica do crime na hipétese de o agente revelar
periculosidade.

c) O crime é fendbmeno natural e social, isto é, um fato humano
influenciado por fatores individuais, fisicos e morais. O delito é um fato
humano oriundo de fatores endégenos e exdgenos, e deve ser estudado
sobretudo & luz da criminologia. Os positivistas impugnam a ideia de que o
crime € um ente juridico.

d) Prevaléncia do método experimental, também chamado positivo ou
indutivo, nas explica¢do das causas do delito. Assim, o crime e o0 criminoso
devem ser observados e expostos a analise experimental como
fendmenos naturais.

Entretanto, as correntes positivistas declinaram principalmente em razdo da visado
formalista e causal explicativa do Direito Penal, com a pretensao de fundamentar e
legitimar o sistema penal a partir do método indutivo. A utilizagdo de métodos
experimentais como a fisica, biologia, antropologia, ndo obtiveram a resultado
almejado, uma vez que essa metodologia é inaplicavel em algo tdo circunstancial

como a norma juridicat®?.

Tal consciéncia levou a conclusdo de que a atividade ndo era cientifica,
considerando assim, a substituicdo do delito como cerne, surgindo em resposta, a
sociologia ou antropologia do delinquente, nascendo a Criminologia como ciéncia

independentemente da dogmatica juridical®3.

151 BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Direito penal, vol. 1. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 49-
50.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2016, p. 123-124.

153 |bidem, p. 124.
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4.1.2 Criminologia critica

A Escola Positiva Penal manteve a preocupacao para a pessoa do criminoso, suas
indagacdes direcionaram-se para 0 “seu comportamento, seus aspectos
biopsiquicossociais, sua integragdo coletiva e seu passado hereditario” 154, Assim,
transfere-se o centro do crime para a pessoa do criminoso, diferentemente da Escola

Penal Classica, que sempre teve o crime como preocupacao exclusiva.

A criminologia critica avan¢cou mais uma vez no estudo do crime e suas variantes
sociais, debruca-se sobre a funcionalidade do Cddigo Penal, ndo se limitando
apenas a aspectos legais-positivistas.

Nesta linha, Nilo Batista'®® descreve que a Criminologia Dialética ou Critica,
diferentemente da Criminologia Tradicional, “n&o aceita, qual a priori inquestionavel,
0 codigo penal, mas investiga como, por qué e para quem (em ambas as direcdes:
contra quem e em favor de quem) se elaborou este codigo e ndo outro”. Assim, o
objeto acaba por ser a desempenho pratico do sistema penal, se comparado com

outras medidas formais de controle social.

Cabe-lhe a tarefa de verificar a efetividade do sistema penal no contexto de uma
sociedade de classes historicamente determinada. Nesse sentido, aduzem Newton

Fernandes e Valter Fernandes!®® acerca da andlise da criminologia critica:

Desse modo, a luz da criminologia Dialética ou Critica, o Direito Penal
seria  um dos instrumentos de controle social, selecionando e
diferenciando facciosamente os bens e interesses juridicos a serem
tutelados por via da incriminacdo das condutas desviantes que o0s
ataguem ou coloquem em perigo. Assim, o processo de criminalizacdo
seria escancaradamente elitista, incriminando preferencialmente
condutas tipicas das classes sociais baixas e privilegiando ou
contemporizando, por outro lado, os comportamentos das classes mais
elevadas.

Assim, conforme descreve Nilo Batista, a Criminologia Critica deve buscar dentro
dos discursos penais, as funcdes ideologicas de igualdade e neutralidade

desmentidas pela pratica, objetivando “fazer aparecer o invisivel”*®’.

154 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 557.

155 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2007, p. 32

156 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., 2002, p. 559.
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Nesta linha, tomando como base o direcionamento do estudo da Criminologia
Critica, José Flavio Braga Nascimento!®®, elenca quatro principios da criminologia
critica: 1) o estudo da criminalidade deve basear-se em uma ideologia marxista,
esséncia do conflitualismo; 2) devemos, no lugar de buscarmos as causas, ter como
cerne de estudo a origem, a aplicacao e a execucgdo do processo de criminalizacéo;
3) em lugar das orientacdes preventivas e repressivas deve-se buscar a politica
criminal alternativa, com consequente mudanca no sistema politico-econdémico e; 4)
a lei penal precisa ser analisada numa perspectiva macro-sociopolitica, e ndo de

maneira isolada.

7

Desta forma, Alessandro Baratta'®®, aduz que a criminalidade ndo é mais uma

qualidade ontologica de determinados individuos e seus comportamentos.

Na concepcdo da Criminologia critica a criminalidade desponta a partir de uma
classificagcdo conferida a determinados sujeitos, formulando assim, uma dupla
selecdo. A primeira, de bens protegidos através da tipificacdo penal, a segunda, na
selecdo dos individuos estigmatizados/estereotipados, dentro do todo de individuos
infratores da norma penal. Assim, a criminalidade é, segundo esta perspectiva, um
“‘bem negativo” com distribuicdo desigual, repartida conforme a hierarquia dos
interesses sociais, econdmicos, sem deixar de lado a observancia da desigualdade

social entre os individuos6°,

4.1.2.1 Teoria do etiquetamento

Para esta teoria o crime e a delinquéncia ndo sdo fendbmenos ontolégicos. Assim,
com base na Criminologia critica surge a teoria do Etiquetamento ou Labeling
Approach. Seu principal foco é demostrar que a incriminacdo nao obedece a critérios
objetivos, livres de variantes particulares, mais sim “de critérios de grupos parciais,

discriminadores e dirigidos contra quem esta longe do éxito, do dinheiro e do poder”,

157 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2007, p. 32-33.

158 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 74.

159 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Tradugéo: Juarez Cirino dos Santos, 3 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p.
161.

160 |hidem, loc. cit..
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qualificando o delinquente de forma interessada, baseada em discricdo

criminalizante posta de forma unilateral por quem tem o poder de deciséo¢.

Nesta linha, Alessandro Baratta'®?, aduz a preocupacéo da teoria da reagdo social

ou labeling approach na discussao no campo da sociologia criminal:

Neste sentido, o labeling approach tem se ocupado principalmente com
as reacdes das instancias oficiais de controle social, consideradas na sua
funcéo constitutiva em face da criminalidade. Sob este ponto de vista tem
estudado o efeito estigmatizante da atividade da policia, dos érgdos de
acusacao publica e dos juizes.

Juarez Cirino aduz que o labeling approach, ndo € uma teoria criminolégica, mas sim
um novo paradigma, também conhecido como interacionismo simbdlico, em razéo
da presenca de antecedentes sociolégicos e fenomenoldgicos, existindo um
deslocamento do objeto de estudo da criminalidade para a criminalizacao,
entendendo o comportamento do criminoso como uma realidade social construida
pelo sistema de justica criminal e ndo como caracteristica de um sujeito portador de
uma qualidade intrinseca (criminoso nato). Assim, 0 criminoso € aquele sujeito

qualificado como tal, a quem se aplicou com sucesso o rétulo de criminoso*3,

Earl Rubington e Martin Weiberg citado por Juarez Cirino'®*, afirmam que o labeling

approach trabalha com um método processual-interacionista:

Assim, se o crime e o criminoso sao realidades sociais construidas por
mecanismos de interagdo social, ao nivel de definicdo legal de condutas
como crimes (Poder Legislativo) e ao nivel de constituicdo judicial de
sujeitos como criminosos (Justica criminal), entdo o Estado cria o crime e
produz o criminoso; além disso, se a criminalizagdo inicial produz a
autoimagem de criminoso e a criminalizagéo posterior é efeito da anterior,
entdo o Estado também reproduz a criminalidade, sob forma de
reincidéncia criminal.

161 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia. S&8o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 73-74.

162 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducédo a sociologia
do direito penal. Traducgdo: Juarez Cirino dos Santos, 3 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p.
86.

163 SANTOS, Juarez Cirino. Os discursos sobre crime e criminalidade. In: SCARPA, Antonio Oswaldo;
HIRECHE, Gamil Foppel El. (Coords.). Temas de direito penal e processual penal: estudos em
homenagem ao Juiz Tourinho Neto. Bahia: Editora JusPodivm, 2013, p.356-357.

164 RUBINGTON, Earl; WEIBERG, Martin de apud SANTOS, Juarez Cirino. Os discursos sobre crime
e criminalidade. In: SCARPA, Antonio Oswaldo; HIRECHE, Gamil Foéppel El. (Coords.). Temas de
direito penal e processual penal: estudos em homenagem ao Juiz Tourinho Neto. Bahia: Editora
JusPodivm, 2013, p. 357.
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A realidade precisa, antes de qualquer coisa, ser compreendida criticamente em sua
construcdo. Prova disto é este novo paradigma, tido como uma revolugéo cientifica
no que se refere a teoria criminolégica, observando a influéncia das agéncias de
controle social na qualificacdo de condutas e aplicacdo de sancBes, bem como na

definicdo de criminoso dada por estas ao sujeitos rotulados como delinquentes!,

4.2 SELETIVIDADE PENAL

Conforme pode ser observado, sempre se buscou um fundamento para punir 0s
individuos. Os estudos da Criminologia direcionaram-se nao apenas na legitimacao

do poder do Estado em punir, mas também na busca de quem deve ser punido.

Basta uma andlise, sem muito esforco de pensamento, para identificar que nem
todos os delitos cometidos sé@o alcangados pelo Direito Penal. Até aqui percebemos
através da evolucao historica na identificacdo do homem criminoso que muitas das
teorias associam como sujeitos criminosos 0S miseraveis sociais, que pelas mais
variadas razfes, carregam uma heranca histérica de marginalizacdo e excluséao
socioecon6mica fomentada pela classe econémica dominante, sendo, portanto, 0os

principais alvos da seletividade penal.

Neste contexto, podemos destacar uma das vertentes da Criminologia Critica, qual
seja, a Criminologia Radical, que baseada na doutrina marxista, entende a
existéncia do crime como derivante “da luta de classes, da situagdo de
miserabilidade social que se impde a alguns em detrimento de uma maioria”,

tecendo duras criticas a organizacéo da sociedade capitalista'®.

Neste diapasdo, Eugénio Zaffaronil®’ expe que a selecdo criminalizante é uma
tendéncia que existe ha décadas, exercida de acordo com esteredtipos, incidindo
sobre a criminalidade grosseira praticada por pessoas de classes tidas como

subalternas, em posicdo de caréncia “de treinamento para condutas mais

165 SANTOS, Juarez Cirino. Criminologia e/ Politica criminal. In: BITTAR, Walter Barbosa. (Coord.). A
criminologia no século XXI. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 110.

166 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. A construgdo da culpabilidade dos vulneraveis: seletividade
penal e a sua consequéncia na dosimetria da pena ante a auséncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: COUTINHO, Luiz (Organ.). Estudos em homenagem ao professor Thomas
Barcelar. Salvador: Editora ESA/BA, 2014, p. 343.

167 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Culpabilidade por vulnerabilidade. Traducdo Fernanda Freixinho;
Daniel Raizman. In Revista discurso sediociosos. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 12.
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sofisticadas”. Tal afirmagdo conduz a conclusdo de que a grande parte dos
criminalizados ndo seriam considerados delinquentes apenas em raz&o do ato ilicito
cometido, mas também pela “forma grosseira” que o realiza, somando-se ao fato as

caracteristicas estereotipicas do infrator, que o coloca sob a mira do sistema penal.

Todavia, cumpre salientar, conforme expde Thais Bandeiral®®, que a criminalidade
econdmica surge para desmistificar o ideal buscado de rotulagdo dos criminosos
baseado em fatores socioeconémicos, culturais e de miserabilidade. O criminoso de
“colarinho branco” faz surgir uma nova vertente afastando os antigos paradigmas
biolégicos, antropométricos. A crenca nestes paradigmas como Unica hipétese
levaria a um determinismo quase darwiniano acerca do criminoso, que ndo merece

guarida no Direito Penal.

Contudo, importante frisar, que a incriminacdo deste novo tipo de criminalidade
intitulado “colarinho branco”, ndo afasta a seletividade criminalizadora. A formulacao
técnica dos tipos penais seleciona seus alvos. Os delitos sdo mais severamente
punidos quando séo realizados pelos individuos das classes sociais tidas como

inferiores ou vulneraveisi®®,

A depender do bem juridico tutelado o legislador ao criar as leis e suas respectivas
penas, sabe previamente quem ira atingir. Dai a necessidade do debate sobre
seletividade penal “onde sao criadas zonas de imunidade, nas quais a participacéo

certamente dependera da sua classe social” 7°.

Nas palavras de Zaffaronil’!, a seletividade penal acontece em duas etapas
distintas, quais sejam, criminaliza¢@o primaria e secundaria. A priméria ocorre no ato
de sancionar a lei penal material, incriminando ou permitindo a puni¢gdo dos sujeitos.
Enquanto que a criminalizacdo secundaria decorre da acao punitiva que exercida
sobre pessoas em concreto, por exemplo, quando as agéncias policiais detectam

determinada pessoa supostamente autora de ato criminoso.

168 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. A construcdo da culpabilidade dos vulneraveis: seletividade
penal e a sua consequéncia na dosimetria da pena ante a auséncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: COUTINHO, Luiz (Organ.). Estudos em homenagem ao professor Thomas
Barcelar. Salvador: Editora ESA/BA, 2014, p. 345.

169 SANTANA, Carolina. O Neolombrosionismo como tendéncia da Neurociéncia no Direito Penal. In:
PORTUGAL, Daniela (Organ.). Direito Penal e as Descobertas Neurocientificas. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 22.

170 1bidem, loc. cit..

171 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro Volume | — Teoria Geral do Direito Penal. 2001. 42 edicdo, Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43 et seq.
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Nesse sentido, Alessandro Barattal’? expGe criticas no tocante a criminalizacéo

secundaria;

Os processos de criminalizagdo secunddria acentuam o carater seletivo
do sistema penal abstrato. Tem sido estudados os preconceitos e o0s
esteredtipos que guiam a acao tanto dos 6rgaos investigadores como dos
6rgéaos judicantes, e que os levam, portanto, assim como ocorre no caso
do professor e dos erros nas tarefas escolares, a procurar a verdadeira
criminalidade principalmente naqueles estratos sociais dos quais é
normal espera-la.

Em suma, tendo essa nogdo em mente, demonstra-se que o sistema penal acaba
exercendo uma selecéo de acdes e pessoas, criminalizando determinadas pessoas
considerando sua classe e posicdo social. Desta forma, se torna claramente
perceptivel a diferenca no tratamento dado a criminalidade nas classes sociais

abastardas e nas detentoras do comando econdmico e politico.

4.2.1 Seletividade racial

Entendido o questionamento voltado para além do porqué punir e quem punir, existe
um avanco também no estudo das motivacfes acerca dessa escolha punitiva. Neste
contexto, podemos destacar uma vertente de pesquisa, qual seja, a existéncia de

uma possivel seletividade racial do sistema penal.

Importante frisar, que a tentativa de estabelecer uma definicdo do que é raca ndo é o
objeto cerne do trabalho, vez que o tentame seria imprudente, diante da
complexidade que o tema tem, principalmente, quando se percebe o processo de
construcdo e transformacéo social que desembocam nas diversas acepc¢des que o

termo possui na Modernidade.

Segundo Carlos Moore, desde seu inicio, na Antiguidade, o racismo sempre foi uma
realidade social e cultural pautada exclusivamente no fendtipo (caracteristicas
observaveis ou caracteres de um organismo ou populagéo), antes mesmo de ser um
fendbmeno politico e econbmico com bases biolégicas. O fenétipo € um elemento

objetivo, ou seja, ndo se presta a negacao ou a confusdo. Assim, serve de linha de

172 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia
do direito penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos, 3 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p.
176- 177.
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demarcacao entre 0s grupos raciais e como ponto de referéncia em torno do qual se

organizam discriminacdes raciais'’3.

Ainda, afirma que negar a existéncia da raca € um absurdo, ao qual somente se pode
chegar por meio de uma postura a-histérica. Assim sendo, € preciso executar uma
espécie de reorientacdo epistemoldgica, nos levando ao exame da problematica do
racismo muito além do horizonte estreito dos ultimos quinhentos anos de

hegemonia europeia sobre o mundo!’4,

Carlos Moore debruca-se sobre a problemética da génese historica do racismo,
guestionando a relacdo que se tenta estabelecer hoje entre o racismo e a
Modernidade ocidental por causa da nocdo de raca, que teria sido a sustentacao
cientifica as raizes do racismo. Em sintese, defende a tese de que o racismo nédo se
estrutura em torno do conceito biolégico de raca, nem a partir da escravizacdo dos

africanos, mas sim a partir de um dado universal inegavel, o fenétipo>.

Logo, cumpre salientar que a terminologia raca possui diversas acepc¢des com
complexas definicbes, a adotada pelo presente trabalho diz respeito a um sentido
sociologico da acepcdo e ndo biologico, para ser mais preciso, corresponde uma a
identificacdo ocular ou padrao de reconhecimento social fenotipico do individuo

como pertencente de uma raca.

Feito isto, percebe-se que dentro da pesquisa fomentada pela Criminologia critica
existem algumas variantes que merecem ser discutidas, é o que sera feito com o
levantamento de discursos que legitimam ou ndo a existéncia de uma aplicacdo

desigual da norma, para determinado grupo racial, dentro do sistema penal.

4.2.1.1 Discursos legitimadores e deslegitimadores

A mudanca sem rupturas, sob a forma de abolicdo lenta e gradual do processo de

desescravizacao brasileira, refletiu, no plano legislativo em uma série de medidas

173 MOORE, Carlos. Racismo & Sociedade. Novas bases epistemoldgicas para a compreensao
do racismo na histdria. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=2GVmY XVsdGRvbWFpbnxwcm9mzZXNzb3Jza
Wx2aWImYW 1IdHIvfGd4OjMwYmISOTMOZTQ2ZWEWNWQ > . Acesso em: 25 abr. de 2017.

174 |bidem.
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com eficacias variadas, com avancos e recuos. Denunciam a preocupacao
estratégica de controle social da massa escrava, objetivando ndo apenas a
preservacao da relacdo de exploracdo do trabalho negro, “mas também de como
esta dependeria, cada vez mais, de medidas que passariam a ser executadas nao
mais dentro da unidade produtiva, mas sim, fora dela”. Desta forma, o negro cativo

passa da posicdo de negro liberto para vigiado e tutelado?!’®.

Na sociedade existe um falso interesse em punir todos aqueles sujeitos que
cometem crimes, devendo ser julgado, punido e aprisionado pelo sistema punitivo.
Em verdade, a selecdo de individuos que circulam nos espacgos publicos com o
“figurino social de delinquente” cometendo delitos de pequena ou média gravidade,

se torna muito mais facil para a manutencéo do sistemal’’.

Por estas razbes que, como salienta Thais Bandeiral’®, faz-se necessario falar sobre
a “cifra oculta ou negra” e sobre o interesse em realmente se punir todo e qualquer
individuo infrator, vez que apenas parcela dos delitos chegam a esfera de controle

da Justica.

A terminologia “cifra negra” - zona obscura ou dark number - € utilizada para
determinar as infragcdes penais que ndo sao levadas ao conhecimento da Justica e a
porcentagem de crimes ndo solucionados ou sem puni¢do, dai pode-se perceber
que 0s numeros de crimes que ocorrem na pratica nao correspondem aos dados
oficiais de seu combate. Tais crimes correspondem aqueles realizados por pessoas
das classes vulneraveis, por exemplo, roubos e furtos. No que se refere aos crimes
praticados pelas classes privilegiadas, a nomenclatura dada para a mesma situacao
de crimes néo conhecidos ou ndo apurados passa a ser “cifra dourada” e se alude

aos crimes contra o0 meio ambiente, financeiro, a ordem tributaria, entre outros’®.

Neste ponto, também se percebe um tratamento dispare a criminalidade realizada
pelos sujeitos, ditos, privilegiados. “Os dados estatisticos e informacdes distorcidas

acabam por criar na sociedade, uma espécie de “senso comum” ou de aceitacéo,

176 DUARTE, Evandro Charles Piza. Criminologia e Racismo: introducdo a criminologia brasileira.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 181.

177 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. A construgdo da culpabilidade dos vulneraveis: seletividade
penal e a sua consequéncia na dosimetria da pena ante a auséncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: COUTINHO, Luiz (Organ.). Estudos em homenagem ao professor Thomas
Barcelar. Salvador: Editora ESA/BA, 2014, p. 353.

178 |bidem, p. 348.

179 1bidem, loc. cit..
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identificando a criminalidade como sendo aquela tradicional, excluindo desse rol os

crimes econdmicos” 189,

O emprego indevido de esteredtipos tambéem é hipdtese de discriminacdo e fomenta
a criacdo de um errbneo padrdao na identificacdo do sujeito delinquente, e ocorre
quando ha uma categorizacdo pela qual significados e associa¢des sao atribuidos
aos diversos grupos sociais. Estereotipos estatisticos adscrevem equivocadamente
um individuo certa qualidade que se acredita pertinente ao grupo que ele pertence, e
expressam uma falsa crenca a respeito do grupo, ensejando em atos de
discriminacédo!®’. Desta forma, pode-se frisar a contribuicdo que a criminalizacdo

secundaria tem na discriminagao de certos grupos sociais.

Para Zaffaroni'®?, a seletividade operacional da criminalizacdo secundaria, atinge

agueles que tém baixa defesa perante o poder punitivo porque:

a)suas caracteristicas pessoais se enquadram nos estereétipos criminais;
b) sua educacdo s6 lhes permite realizar a¢bes ilicitas toscas e, por
conseguinte, de facil deteccdo e c) porque a etiquetagem suscita a
assuncdo do papel correspondente ao esterebtipo, com a qual seu
comportamento acaba correspondendo ao mesmo.

Nesta linha, ilustrando esses vulneraveis com a realidade dos cidadéos brasileiros,
observados as figuras, por exemplo: a) do negro, de baixa renda, morador da
periferia que, em razdo do estereotipo concebido, sempre foi dito como individuo
criminoso. b) do homem branco, de classe média/alta praticante de crime grotesco,
por exemplo, um homicidio ou estupro. ¢) a punicdo de politicos menos poderosos
que sao “castigados” para evitar a punicdo dos poderosos, por exemplo, a Agao
Penal n° 470, conhecida como “mensaldo” . No que se refere a esta Ultima
ilustragcdo, cumpre salientar, que em tempos de “Lava-Jato”, nome da maior
operacdo investigativa envolvendo corrup¢do no pais, que teve inicio a partir da

suspeita do uso de uma rede de postos de combustiveis e lava a jato de automoéveis

180 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. A construcdo da culpabilidade dos vulneraveis: seletividade
penal e a sua consequéncia na dosimetria da pena ante a auséncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: COUTINHO, Luiz (Organ.). Estudos em homenagem ao professor Thomas
Barcelar. Salvador: Editora ESA/BA, 2014, p. 349.

181 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagdo direta e indireta e agdes
afirmativas. Porte Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, 94.

182 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro Volume | — Teoria Geral do Direito Penal. 2001. 42 edicdo, Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 47.

183 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. Op. cit., 2014, p. 353.
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para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organiza¢des criminosas
inicialmente investigadas, a principio, pelo menos teoricamente, ndo poupou
ninguém. Ainda ha uma desconfianca quanto a seletividade politica das
investigacdes, mas, no fundo, os grandes lideres de todos os grandes partidos do

pais estédo sob investigacao.

Nas palavras de Evandro Duarte'®*, o surgimento do moderno controle do delito na
sociedade brasileira, revelados principalmente através da pratica legislativa dos
séculos XIX e inicio século XX, bem como sua relagdo com a Criminologia necessita
de uma analise no que se refere as formas de dominacdo da massa escrava e as

modificagdes com a extingdo da escravidao.

Como argumentos principais do processo de criminalizacdo das populacdes néo
brancas, destacam-se a coexisténcia de elementos contraditorios no tocante a
igualdade, onde a retdrica penal calcada na igualdade convive com normas
abertamente desiguais; a preservacdo também no ambito processual de uma
retérica da igualdade contraditéria que garante uma desigualdade real; a falta de
regulamentacdo de “areas” de atuacado do controle social sobre as pessoas nao
brancas, corroborando mais uma vez com a préatica abertamente contraria aquela

retdrical®s,

Nesta linha, Roger Raupp Rios'®®, distingue a discriminagdo direta da discriminagdo
indireta. A discriminacdo direta atua mediante o estabelecimento de uma
diferenciacdo com o propésito e intencado de prejudicar, ou seja, independentemente
das intenc¢des do instituidor da medida, a diferenciacéo ocorre, de modo intencional,
no momento da execuc¢do da medida ou da lei, configurando-se quando ha um
tratamento desigual, menos favoravel, e enderecado ao individuo ou ao grupo,
motivado por um critério de diferenciagéo juridicamente proibido. Ja a discriminacao
indireta produz tal prejuizo por meio de praticas, requerimentos ou medidas neutras
e nao intencionais diante dos aludidos critérios constitucionais proibitivos de

discriminagéo.

184 DUARTE, Evandro Charles Piza. Criminologia e Racismo: introducdo a criminologia brasileira.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 174.

185 |bidem, loc. cit..

186 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacado: discriminacdo direta e indireta e acfes
afirmativas. Porte Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 89.
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Contudo, salienta Celso Antbnio Bandeira de Mello, que apesar da crenca de que
determinados elementos ou tracos caracteristicos das pessoas ou situagfes séo
insuscetiveis de serem escolhidas pela norma como raiz de uma diferenciacao, tal
posicionamento ndo é absoluto e insuperavel diante do principio da igualdade, ou
seja, qualquer elemento residente nas pessoas pode ser escolhido como fator de
discriminagdo, uma vez que ndo € no traco de diferenciacdo escolhido que se deve

buscar algum desacato ao principio isondmico®’.

A discriminagdo positiva, por exemplo, como assegura Sidney Madruga'®®, ndo tem
apenas o escopo de prevenir a discriminacdo, uma vez que possui duplo carater,
qual seja, o reparatério, corrigindo atos injustos praticados no passado, e o
distributivo, ou seja, a reparticdo no presente, de oportunidades de forma igualitaria,

direcionados principalmente para as area de educacéo, salude e emprego.

Para que se reconheca a questdo racial como uma questao relevante em nivel
nacional, saindo das assertivas “No Brasil ndo existe Racismo” ou ainda “O Brasil é
uma democracia racial” precisa-se entende-la como uma responsabilidade de todos
gue lutam por uma sociedade edificada na justica, igualdade e fraternidade. Faz-se
necessario o rompimento do histérico de siléncio de estudiosos, partidos politicos,

intelectuais universitarios e operadores do Direito'8°,

Em concluséo, tais discursos representam a pulsante necessidade de discusséo
sobre a problematica do controle social e do pensamento criminoldgico racial, ainda
mais no que tange a selecdo punitiva mais severa de condutas ou pessoas por
razdes puramente intrinsecas aos individuos, fruto de um “sentimento de
inadequacao” que a elite intelectual brasileira e as instituicbes sob o seu poder tém,

insistindo em copiar acdes estrangeiras que néo refletem a realidade local*®°.

Lado outro, a violacdo de direitos fundamentais basicos para o convivio harménico
em sociedade, confirma que a problematica ndo se acha em encontrar o melhor

aparelho de controle social, e sim, no melhor instrumento para efetivacdo dos

187 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. 192
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.15-16.

188 MADRUGA, Sidney. Discriminagao Positiva: A¢Oes Afirmativas na Realidade Brasileira.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 59.

189 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Racismo. Escritos em homenagem a Alberto Silva Franco. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 401.

19 DUARTE, Evandro Charles Piza. Criminologia e Racismo: introdugdo a criminologia brasileira.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 287.
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direitos inerentes a todo ser humano, prova disto € a tentativa de efetivacdo dos
tratados internacionais no sistema penal brasileiro, como por exemplo, a

regulamentacao da audiéncia de custodia.

Agora o questionamento paira na aplicabilidade material do instituto, sua efetividade
pratica. Seria entdo um meio capaz interferir diretamente no problema de
superencarceramento do sistema penal? Ainda, tal instituto seria capaz de intervir
positivamente no processo de criminalizacdo seletiva do povo ndo branco? Parte

desse percurso sera feito no préoximo capitulo.
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5 A POSSIBILIDADE DA DESCARCERIZACAO RESPONSAVEL COM A
REGULAMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA FRENTE A SELETIVIDADE
RACIAL

Neste capitulo, busca-se, inicialmente, entender a funcdo que, a principio, a
audiéncia de custddia se propde. Em outras palavras, o instrumento tem o condao
de reduzir o numero de decisbes que incrementam o hiperencarceramento
provisorio, utilizando-a como possivel medida para uma descarcerizacao
responsavel do sistema penal do Brasil. Em seguida, levando em consideragdo os
balancos e estatisticas publicadas pos-implementacdo da audiéncia de custddia,
bem como a contribuicdo dos entes primarios e secundarios no processo de
criminalizacdo, debrucar-se-a sobre a problematica que envolve a efetividade de tal
instrumento na tentativa de reduzir a populacdo carceraria, ainda mais quando o
publico selecionado para amargar o0 carcere provisoriamente, em sua grande

maioria, sao os ditos vulnerareis, envolvendo neste ponto, o povo negro.

5.1 DESCARCERIZAGCAO RESPONSAVEL(?)

Desde o surgimento da audiéncia de custédia, apesar de ser algo recém-
implementado e até mesmo em razao disso, tem sido ponto de inUmeras discussoes,
uma vez que trata da limitacdo de direito inerente e fundamental do ser humano que

é a liberdade.

Tal discussédo, contudo, nédo se perfaz somente quanto ao encarceramento, sendo
uma problemética que possivelmente alcanca, de forma direta, a seletividade no

sistema penal exercida na fase pré-processual e processual.

Tendo essa nocdo em mente, o presente estudo busca alcancar o conceito,
limitacdes e aplicacdo da audiéncia de custodia, fazendo relagdo com seu alcance
na descarcerizacdo responsavel do sistema prisional. Ainda, conforme exposto até
aqui, busca analisar a prépria aplicagdo desse instrumento, assim como o alcance,
problemas e divergéncias que se mostram no caminho para sua efetivacdo, com

enfoque no tocante a seletividade penal racial.
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A regulamentacdo das audiéncias de custddia, assim, verifica-se como um instituto

legitimo no ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que, para sua aplicacdo, existem algumas variantes, que obstam o exercicio
por completo de tal instrumento que podera talvez, a longo prazo, interferir
diretamente e de forma positiva na descarcerizagcdo responsavel, hipétese que sera
tratada mais a frente.

Fica, entdo, entendida como medida essencial, sendo imperativo analisar 0s
fundamentos valorativos pertinentes para sua aplicacdo, como a cultura punitiva, a
necessidade da prisdo como resposta social e a contribuicdo dos operadores do
direto, no sentido mais amplo da palavra, englobando os servidores na fase pré-

processual e processual.

Contudo, em um Estado Democratico de Direito que se designa a aplicar e garantir o
respeito das liberdades civis, ou seja, dos direitos humanos e fundamentais é
preciso que exista 0 consenso entre liberdade individual e as exigéncias de justica e
seguranca fomentadas pela sociedade, sendo assim, ndo adianta toda esta
movimentacdo sem que os operadores juridicos ndo saibam manejar de forma

adequada este novo recurso®®l.

O minimo de dignidade em um sistema penal é o que se espera do Estado, ja que o
direito de punir € monopdlio deste, o direto estd em suas maos, respeitando,
evidentemente, as prerrogativas constitucionais e dignidade humana de qualquer

sujeito, seja ele acusado ou néo, réu ou nao, € 0 que se espera.

Com o escopo de se adequar as normas internacionais e como resposta ao colapso
do sistema prisional, surge a audiéncia de custddia, objetivando contribuir, dentre
outras funcdes com a protecdo do acusado da tortura policial, evidenciar o excesso
de prazo na prisdo, o acautelamento arbitrario e ilegal, bem como a inegavel
necessidade de alivio do sistema carcerario que encontra-se superlotado e sem

objetivo finalistico%2.

191 MASI, Carlo Velho. A audiéncia de custédia frente a cultura do encarceramento. Revista de
Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 104, out. 2015, p.113 et seq.
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Penal Brasileiro. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcéacer de; VIVEIROS,
Estefania (Coords.). Efetivacao da Tutela Jurisdicional e Técnicas Processuais. 1.ed. Sdo Paulo:
PerSe, 2016, p.359.
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5.2 A PRECARIEDADE DA INSTRUCAO DOS INQUERITOS POLICIAIS

O envio do auto de prisdo e sua analise, ndo atende o espirito presente no Pacto de
San José, mesmo que observe o prazo de 24 horas, especialmente no que se refere
a desconsideracdo da possibilidade de abusos por parte de autoridade tanto na
lavratura do auto de prisdo como no encaminhamento da pessoa presa. Contudo,
pode tornar o julgamento mais objetivo e possivelmente menos suscetivel a abusos

como “montagem” de flagrantes pelos policiais’®3.

Neste ponto, cumpre salientar que, o envio do auto e a sua analise em papel, ja
ocorriam antes da audiéncia de custodia e, até mesmo depois de sua
implementacdo. A Unica e importante novidade do instrumento € a presenca do

flagrado para entrevista, ndo havendo producéo probatéria.

Processos de investigacao prejudicados e com instrucdo deficitaria sdo realizadas
pela policia civil, também é reconhecida as limitagbes presentes no trabalho dessa

policia.

O ideal seria um inquérito com investigacdo vasta, constituicdo de provas,
documental, oitiva de testemunhas, inclusive os parentes do acusado, contudo, a
precariedade da instrucdo dos inquéritos policiais e a deficiéncia da policia civil na
colheita de provas oportunizam o prejuizo quando se fala em investigacdo e

instrucdo processualt®*.

7

Um dos principais argumentos para a defesa da audiéncia de custodia é inibir
abusos policiais. Em pesquisa qualitativa, realizado com profissionais do Sistema de
Justica Criminal, policiais militares e civis, promotores, defensores publicos e juizes,
pode ser observado que, em alguns momentos, os proprios policiais militares

reconhecem alguns excessos na execucdo do flagrante!®®.

E confessado na pesquisa, que, as vezes, para que a prisio nio seja considerada
ilegal, o proprio policial diz que estava perseguindo o suspeito no momento que foi

pego em flagrante. A justificativa seria o risco do policial ndo achar nada, colocando

193 BONATTI, Daniel; BRUNACCI, Diogo Paiva; SILVA, Leandro de Castro. Aperfeicoamento da
politica publica penal do Brasil: a insercdo da audiéncia de custédia no processo penal. 2014.
Dissertacao. Orientador: Prof. Eduardo De Rezende Francisco (Mestrado em Gestdo de Politicas
Publicas) - Escola de Administracéo de S&o Paulo, Fundagao Getulio Vargas, Séo Paulo, p. 48.

194 |bidem, p. 49.

195 |pidem, loc. cit..
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sua profissdao e sua liberdade em risco, ocasionando consequentemente, com
certeza, a instauracdo de inquérito para averiguar o ocorrido, provocado pelo

comandante da corporacdo.

Cumpre salientar, que tais afirmacdes “aparecem quase que uma admissdo de
transgressfes a regras processuais, justificadas, inclusive, pelos proprios policiais

militares como a forma possivel de realizar suas funcdes” 7.

O Sistema de Justica Criminal € um terreno repleto de disputas e contradi¢cdes. A
partir dos resultados da pesquisa sobre os flagrantes realizados na cidade de Séo
Paulo, nota-se um certo padrdo nos flagrantes de trafico de drogas, por exemplo. Na
maioria dos casos, (1) os flagrantes sdo realizados pela Policia Militar, em via
publica e em patrulhamento de rotina; (2) apreende-se apenas uma pessoa por
ocorréncia existindo apenas a autoridade policial que efetuou a prisao como
testemunha; (3) a média das apreensdes comuns foi como porte de 66,5 gramas de
droga; (4) no momento da realizacdo da pesquisa ndo existia a instituto da audiéncia
de custodia, assim foi constatado que os acusados ndo tinham defesa na fase
policial; (5) a pessoa apreendida ndo estava portando consigo a droga; (6) as
ocorréncias de flagrantes por trafico de drogas nao envolvem violéncia; (7) os
acusados representam uma parcela especifica da populacdo: homens, jovens entre
18 e 29 anos, pardos e negros, com escolaridade até o primeiro grau completo e
sem antecedentes criminais; (8) os reus sado defendidos pela Defensoria Publica; (9)
acabam respondendo ao processo privados de liberdade; (10) os acusados tém
condenacédo a pena inferior a 5 anos; (11) aos condenados nédo é dado o direito de

recorrer em liberdadel9s,

Importante frisar, que a existe uma aceitacdo desse comportamento por integrantes
do Sistema de Justica Criminal, entendendo, talvez, que as regras estabelecidas

obstam o trabalho desenvolvido pela policia militar, “incluindo sua transgresséao

19 DE JESUS, Maria Gorete. Ol, Amanda Hildebrand. DA ROCHA, Thiago Thadeu Julita. LAGATTA,
Pedro. Prisdo Proviséria e Lei de Drogas: um estudo sobre os flagrantes do trafico de drogas
na cidade de Sdo Paulo. Nucleo de Estudos sobre a Violéncia-USP, 2011, p. 41.

197 BONATTI, Daniel; BRUNACCI, Diogo Paiva; SILVA, Leandro de Castro. Aperfeicoamento da
politica publica penal do Brasil: a insercdo da audiéncia de custédia no processo penal. 2014.
Dissertacao. Orientador: Prof. Eduardo De Rezende Francisco (Mestrado em Gestdo de Politicas
Publicas) - Escola de Administracéo de S&do Paulo, Fundacgao Getulio Vargas, Sao Paulo, p. 50.

198 DE JESUS, Maria Gorete. Ol, Amanda Hildebrand. DA ROCHA, Thiago Thadeu Julita. LAGATTA,
Pedro. Op. cit., 2011, p. 122.
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como “estratégia” defensiva a um trabalho que sera realizado pelo advogado para

livrar o “menino” 199,

Parece crivel conjecturar que a ndo observancia de requisitos processuais ndo se
refere apenas ao abuso de autoridade, mas também uma acdo auto-justificada em

relacdo a uma percepcdo que esses atores tém sobre o processo legal®®.

Por todo o exposto, cumpre salientar, que ndo se esta confundindo as dificuldades
inerentes ao inquérito, a fase pré-processual da persecucdo penal como um todo,
com as da audiéncia de custddia. Audiéncia de custodia ocorre nos casos de prisao.
O inquérito pode ocorrer com ou sem prisdo em flagrante, assim, se for instaurado

por portaria, por exemplo, ndo ha audiéncia de custodia.

Lado outro, o auto de prisdo em flagrante € o inicio do inquérito policial, e outras
provas podem ser produzidas nele até o relatorio final. A audiéncia de custddia é um
instrumento de controle judicial da prisdo, e ndo da investigacdo. Contudo, € claro
que as provas recolhidas no inicio da investigacdo devem ser suficientes para
justificar a prisdo sem ordem judicial, que sera posteriormente controlada na

audiéncia.

Por fim, mesmo diante das dificuldades pré-processuais e processuais encaradas,
ainda sim, a implantagdo da audiéncia de custddia encontra argumentos favoraveis,
sendo necessario diante da realidade legislativa brasileira, que por muitas vezes é

criticada em razao do seu amplo sistema de direitos e garantias.

5.3 PRISAO EM NUMEROS

O relatério do Sistema Integrado de InformacgbBes Penitenciarias (INFOPEN),
realizado em 2014, aponta que a populacdo carceraria cresceu 161% (cento e
sessenta e um por cento) nos ultimos 15 anos, alcancando o nimero de 607.731
presos no Brasil. Ainda, o estudo aponta a existéncia de superlotacéo nas prisdes do

pais, resultado de um déficit de 244 mil vagas nos presidios. Outro importante dado

199 BONATTI, Daniel; BRUNACCI, Diogo Paiva; SILVA, Leandro de Castro. Aperfeicoamento da
politica publica penal do Brasil: a inser¢cdo da audiéncia de custédia no processo penal. 2014.
Dissertacao. Orientador: Prof. Eduardo De Rezende Francisco (Mestrado em Gestdo de Politicas
Publicas) - Escola de Administracdo de S&o Paulo, Fundacao Getulio Vargas, Sao Paulo, p. 50.

200 |hidem, p. 51.
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apresentado informa que cerca de 41% acautelados sd0 presos provisorios, em

outras palavras, encontram-se encarcerados sem sentenca definitiva.?o2.

Fica evidenciada assim, a desproporcionalidade do uso da prisdo provisoria,
contributiva para o caos do sistema carcerario do pais, demandando providéncias
emergenciais direcionadas para a efetivacdo das garantias constitucionais dos

individuos presumidamente inocentes.

O projeto do Conselho Nacional de Justica com o objetivo de implementar a
audiéncia de custédia em todos os Estados da Federacdo, € um bom exemplo de
fomento da utilizacdo mais adequada das medidas cautelares em face do sistema de

justica criminal.

5.3.1 Audiéncia de custddia: balanco parcial pos-implantagcéo

O Conselho Nacional de Justica vem mantendo em seu portal eletrénico um sitio
com as noticias sobre procedimento da audiéncia de custdédia no ordenamento
juridico brasileiro. O conselho € um dos 6érgdos de maior importancia do pais e

defende a implantacdo do referido procedimento.

Existe no referido sitio, uma apresentacdo pos-implantacdo da citada audiéncia nos
Estados da Federacdo, numeros atualizados até abril de 2016, disponibilizados na

forma de porcentagens, apresentados a seguir.

No balanco do CNJ, o que saltam aos olhos, € a grande discrepancia nos resultados
entre os Estados. Em S&o Paulo, foram realizadas 19.471 audiéncias de custddia
até 15/03/2016. Dessas, 9.131 resultaram na expedicdo de alvaras de soltura
(46,9%) e em 10.340 resultaram em prisdo preventiva (53,1%). Houve 1.599
encaminhamentos para o servico social (8,21%) e em 1.563 audiéncias (8,03%)
houve alegagcédo de violéncia no ato da prisdo. Nesta linha, estdo os Estados do
Amapa e da Bahia, no primeiro foram realizadas 1.122 audiéncias de custodia até

31/03/2016. Dessas, 662 resultaram na expedicdo de alvaras de soltura (59%) e em

201 BRASIL, Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN) — Junho de 2014.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 21 abr. de 2017.
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460 resultaram em prisdo preventiva (41%). Houve 33 encaminhamentos para o
servico social (2,94%), e ndo houve alegacdes de violéncia no ato da prisédo (0%)2°2.

No Estado da Bahia, foram realizadas 1.667 audiéncias de custodia até 28/02/2016,
dessas, 1.137 resultaram na expedicdo de alvaras de soltura (68,21%) e em 526
resultaram em prisdo preventiva (31,55%). Houve 37 encaminhamentos para o
servigo social (2,22%) e em 27 audiéncias (1,62%) houve alegagao de violéncia no

ato da prisdo?°s.

Ja nos Estados da Paraiba, Pernambuco e Rio Grande do Sul, os resultados parciais
foram totalmente diversos, existindo um baixo niumero de decisées que resultaram
em liberdade proviséria. Na Paraiba foram realizadas 1.015 audiéncias de custddia
até 22/02/2016. Dessas, 378 resultaram na expedicdo de alvaras de soltura
(37,24%) e em 637 resultaram em prisdo preventiva (62,76%). Houve 7 alegacdes
de violéncia no ato da priséo (0,68%) e nédo houve informagcao de encaminhamentos

para o servico social 2%4,

Em Pernambuco foram realizadas 2.273 audiéncias de custodia até 30/03/2016.
Dessas, 845 resultaram na expedicdo de alvaras de soltura (37,18%) e em 1428
resultaram em prisdo preventiva (62,82%). Houve 28 alegacdes de violéncia no ato
da prisao (1,23%) e nao houve informacao de encaminhamento para o servi¢o social
(0%). No Rio Grande do Sul, foram realizadas 2.434 audiéncias de custddia até
31/03/2016. Dessas, 387 resultaram na expedi¢cdo de alvaras de soltura (15,9%) e
em 2047 resultaram em prisdo preventiva (84,1%). Houve 218 alegacdes de
violéncia no ato da prisao (8,96%) e ndo houve encaminhamentos para 0 servico
social (0%) 2%,

No total foram realizadas 64.207 audiéncias de custodia. Dessas, 30.819 resultaram
na expedicdo de alvaras de soltura (46,63%) e em 34.737 resultaram em prisao
preventiva (52,56%). Nao foi informado o nimero total de alegacdes de violéncia no
ato da prisdo, nem de encaminhamento para o servico social 2. O balanc¢o parcial

do CNJ trouxe a baila as primeiras impressfes pés-implantagdo da audiéncia de

202 JOTA. Audiéncia de Custodia — Estatisticas: Balang¢o atualizado até abril/2016. Disponivel
em: <http://jota.info/wp-content/uploads/2016/05/AUDI%c3%8aNCIA-DE-CUST%c3%93DIA-DADOS-
COMPLETOS-ATE-ABRIL-2016-1.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2017.

203 |bidem.

204 Ibidem.

205 |bidem.

206 |bidem.
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custédia no Brasil, demostrando que o procedimento, a priori, ndo surge como

instrumento capaz de interferir no processo de encarceramento em massa.

5.3.2 Audiéncia de custoddia e seletividade racial

Agora, teria relagcdo direta a baixa porcentagem de expedi¢do de alvaras de soltura

(liberdade proviséria) com a marginalizacao seletiva dos individuos nao brancos?

De logo, cumpre salientar que, a partir dos dados publicados pelo Conselho
Nacional de Justica, ndo h& como auferir porcentagem especificadamente de tal
variante. Contudo, uma observacgéo atenta possibilita a primarias conclusfes acerca
do tema, levando em consideracdo outros balancos sobre a realizacdo das
audiéncias de custddia publicados recentemente, bem como o comportamento dos

entes responsaveis pela criminalizacdo secundéaria.

Estatisticas do Nucleo de Audiéncia de Custédia (NAC), publicado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, informa que dos 1.056 autuados
apresentados as audiéncias de custédia, 93% eram pessoas sexo masculino e 7%
do sexo feminino, tendo como principais tipos penais o Roubo (22%), Tréfico (17%)
e Furto (16%). Do total de apresentacdes 526 resultaram prisdo preventiva (50%) e
em 524 resultaram em concessao da liberdade provisoria (49,6%), ainda, foram
obtiveram 6 relaxamentos de prisbes (0.6%). Tal amostragem corrobora, mais uma
vez, em favor da utilizacdo da prisdo preventiva como principal decisdo nas

audiéncias realizadas?%’.

Daniel Nicory, Defensor Publico do Estado da Bahia, através da realizagdo de uma
pesquisa empirica participante no primeiro més de implementacdo da audiéncia no
Estado, traz importante contribuicdo sobre o tema. Trata-se de um relatorio parcial

de investigacdo ainda em andamento, para que o corpus seja enriguecido com um

207 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Estatisticas do
Nicleo de Audiéncia de Custédia - NAC. Marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/corregedoria/produtividade/produtividade-nucleo-de-audiencias-
de-custodia/EstatsticaNACMARO.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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namero maior de casos, para que se possa avaliar um nimero maior de variaveis,

dando maior sustentabilidade as dados incialmente constatados?2°8.

O objetivo com a implementacédo das audiéncias de custddia € evitar a decretacéo
ou o prolongamento desnecessario do encarceramento cautelar, assim, pode-se
afirmar, através da pesquisa, que o percentual de 23,53% de decretacdo de prisdes
preventivas, nos casos em que a Defensoria Publica atuou, aparentemente

corresponde ao resultado esperado pelo CNJ?%°,

No entanto, o grupo de controle, antes da implementacdo das audiéncias, composto
por casos apreciados pelo Nucleo de Prisdo em Flagrantes, teve indice praticamente
idéntico de conversédo dos flagrantes em prisdo preventiva, a saber, de 23,21% dos
casos. Assim, ao menos em Salvador, em que ja funcionava um servico eficiente de
apreciacdo imediata das prisbes em flagrante, a audiéncia de custddia néo

representou uma reducéo do encarceramento cautelar?10,

Outro dado que chama a atencdo € a variavel interveniente significativa para a
comparacao entre os grupos de analise e de controle, qual seja, o tipo de crime
imputado pela autoridade policial. Para os presos em flagrante por roubo, em
45,45% dos casos ocorridos antes das audiéncias de custodia, houve conversdo do
flagrante em preventiva, e em 47,83% dos casos ocorridos apés a sua
implementacgdo; para os presos por tréfico, o indice de conversdo foi de 31,25%

antes das audiéncias, e de 25% depois delas 211,

Outro importante dado extraido do primeiro més de implementacdo da audiéncia de
custédia no municipio de Salvador é o baixissimo indice de relaxamento de prisao,
que foi de 5,36% antes das audiéncias de custddia, e de 4,41% apds a sua
implementacéo, o que significa que o Poder Judiciario tem afirmado a legalidade das

prisdes em flagrante promovidas pela Policia em pelo menos 94% dos casos?*?.

Ainda, podemos observar como tal instrumento vem sendo utilizado no que diz
respeito ao tipo de medida cautelar conferida aos presos cujos flagrantes foram

homologados, mas tiveram direito a liberdade proviséria.

208 PRADO, Daniel Nicory do. Audiéncia de Custédia em Salvador: pesquisa empirica participante em
seu primeiro més de implementacéo. Boletim IBCCRIM, ano 23, n° 276, novembro 2015, p. 3.

209 |bidem, p. 2.

210 |bidem, loc. cit..

211 |bidem, p. 2-3.

212 |bidem, p. 3.
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Antes da implementacdo das audiéncias de custédia, a liberdade proviséria com
fianca foi a medida mais aplicada, em 46,43% do total dos casos, obviamente
excluidos os crimes inafiancaveis, como o trafico de drogas. A fianca foi arbitrada em
patamar igual ou superior a 50% dos flagrantes, chegando a 100% dos casos nas
hipoteses de violéncia doméstica (art. 129, 8§ 9.2, do CP) e estelionato (art. 171 do
CP) 213,

Lado outro, com a implementacdo das audiéncias de custddia, a imposicdo da
liberdade com fianca reduziu consideravelmente, aplicada em 26,47% do total de
casos, em sentido contrario, 0 emprego das cautelares de recolhimento domiciliar
(5,88% contra 0,00% do grupo de controle) e de afastamento do lar (4,41% contra

1,79%) passaram as ser aplicadas com mais frequéncia?'4.

Tal divergéncia adverte que as audiéncias de custddia, no primeiro més de
implantagc&o, ndo tém surtido efeito significativo quanto ao percentual de conversao
do flagrante em preventiva e no tocante ao reconhecimento da ilegalidade da prisao
em flagrante, no caso especifico de Salvador, em que ja existia um nucleo judicial
especializado na apreciacdo dos APFs. Contudo, a sua implementacao é importante
e decisiva para que o magistrado exerca uma ponderacao e conforme o caso decida
pela medida cautelar alternativa a prisdo mais adequada as condi¢cdes sociais e
pessoais do flagrado?®.

Um balanco sobre a implementacéo das audiéncias de custddia na cidade do Recife
traz trés impasses no curso das audiéncias, observados através do monitoramento
realizado desde 2015. O primeiro € a manutencdo de um padrdo de decisao sobre
prisdo preventiva que se restringe ao aspecto material de acautelamento do meio
social. O segundo é o abuso das medidas cautelares alternativas. Por ultimo € a
auséncia de preocupacao das organizacdes envolvidas nas audiéncias de custddia

com os relatos de violéncia policial?®.

213 PRADO, Daniel Nicory do. Audiéncia de Custédia em Salvador: pesquisa empirica participante em
seu primeiro més de implementacéo. Boletim IBCCRIM, ano 23, n° 276, novembro 2015, p. 3.

214 |pidem, loc. cit..

215 |pidem, loc. cit..

216 VALENCA, Manuela Abath; CASTRO, Helena Rocha C. de; BORBA, Marcela Martins; MACHADO,
Erica Balbini Lapa do Amaral. Um balanco sobre a implementacdo das audiéncias de custddia na
cidade do Recife. Boletim IBCCRIM, ano 24, n. 280, Sdo Paulo, mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5722-Um-balanco-sobre-a-implementacao-das-audiencias-
de-custodia-na-cidade-do-Recife>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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Anténio?'’, homem negro, 32 anos de idade, foi preso em flagrante pela suposta
pratica de roubo de um celular, utilizando-se de uma faca, segundo narrativa dos
policiais militares que o apreenderam. Em audiéncia, o acusado informa que puxou o
celular das maos da vitima, mas nao utilizou a faca. No auto de prisdo em flagrante,
nao constava o depoimento da vitima - o que, por sinal, € bastante raro, na pratica, e
até a legalidade do auto poderia ser contestada, quanto aos indicios de autoria e a
natureza do fato - ou seja, a autoridade policial que efetuou a prisdo € a Unica
testemunha do ocorrido. Antonio € primario, portador de bons antecedentes e possui
residéncia fixa. Informa que é usuario de crack. Foi preso preventivamente na
audiéncia e se somou aos 64% dos presos provisorios que superlotam o sistema
carcerario de Pernambuco?*®. Na decisdo que decretou a sua prisdo encontra-se a
seguinte fundamentacéo:
“o flagranteado cometeu o delito evidenciando enorme sanha de ameagcar a
pessoa da vitima, consistente em usar arma branca para praticar assalto.
Além disso, disse ser viciado em CRACK e que usou todo o seu dinheiro e o
dinheiro do irm&o para consumir drogas. Ele flagranteado estd numa vida
totalmente inconsequente por causa do CRACK e, assim, se solto for, sua
inconsequéncia de uso de drogas e violéncia para conseguir manter o vicio

se voltara contra a sociedade, sendo sua prisdo necessaria para a garantia

da ordem publica”22°.

No Brasil varias pesquisas sobre prisbes preventivas “apontam para uma
persisténcia em sua utilizacdo como uma medida punitiva e de seguranca publica,
aplicavel, sobretudo, aqueles individuos considerados perigosos, e uma ameaca a
ordem publica”, assim a medida cautelar perde a sua justificativa processual de
servir as finalidades do Direito Penal, passando a funcionar como verdadeira pena

antecipada 229,

Salo de Carvalho utilizando-se de uma abordagem que parte do referencial teérico

da criminologia critica latino-americana, em especial as perspectivas do realismo

217 Todos os nomes utilizados no trabalho sao ficticios.

218 VALENCA, Manuela Abath; CASTRO, Helena Rocha C. de; BORBA, Marcela Martins; MACHADO,
Erica Balbini Lapa do Amaral. Um balanco sobre a implementacdo das audiéncias de custddia na
cidade do Recife. Boletim IBCCRIM, ano 24, n. 280, S&o Paulo, mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5722-Um-balanco-sobre-a-implementacao-das-audiencias-
de-custodia-na-cidade-do-Recife>. Acesso em: 22 abr. 2017.

219 |bidem.

220 |bidem.
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marginal e da teoria agnostica da pena, desenvolvidas nas Ultimas décadas por
Eugenio Raul Zaffaroni, fala justamente da sobre o papel dos atores da execucgéo

penal no cenario do “grande encarceramento” 22,

As criticas ao hiperencarceramento nacional tém como alvo principal o Legislativo,
sobretudo as criticas advindas da “comunidade juridica”. Contudo, o Legislativo se &
responsavel, o € apenas em parte. Deixa-se oculta a responsabilidade do Poder
Judiciario pelo alto indice de aprisionamento, sobretudo pelo encarceramento

massivo da juventude negra???

No Brasil, a “racionalidade excludente sustenta, revive e alimenta, até os nossos
dias, préticas decorrentes das politicas escravagistas contra a populacdo afro-

brasileira” 223,

No tocante a utilizacdo das medidas cautelares alternativas nas audiéncias de
custddia, podemos observar o caso de Zélia, de 41 anos de idade, negra, solteira,
mae de duas filhas e que passava as festas de fim de ano em Recife, foi presa em
um estabelecimento comercial ao tentar furtar uma unidade de queijo do reino, um

desodorante e roupas??*.

A liberdade de Zélia foi concedida, mas foram aplicadas diversas medidas
cautelares: comparecimento bimestral em juizo, proibicdo de frequentar festas, bares
e assemelhados, recolhimento domiciliar noturno, proibicdo de usar drogas e de
ausentar-se da comarca. A imposicdo dessa diversidade de restricdes fere um
pressuposto basico da cautelar que é a adequacdo da medida as circunstancias do
fato, na verdade, aparecem como um corretivo dado aquele ou aquela que

certamente delinquiu, mas ndo merece o encarceramento provisorio?2°,

221 CARVALHO, Salo. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicéo do poder judiciario. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_encarceramento_seletivo_da_juventude _negra br
asileira_a_decisiva_contribuicao_do_poder_judiciario.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2017.

222 |hidem.

223 |hidem.

224 \VALENCA, Manuela Abath; CASTRO, Helena Rocha C. de; BORBA, Marcela Martins; MACHADO,
Erica Balbini Lapa do Amaral. Um balanco sobre aimplementacdo das audiéncias de custédia na
cidade do Recife. Boletim IBCCRIM, ano 24, n. 280, S&o Paulo, mar. 2016. Disponivel em:
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Outro impasse na realizagdo das audiéncias de custodia é a potencialidade que tém
as audiéncias para funcionar como meio de combate a tortura e a violéncia

institucional.

Segundo monitoramento realizado nas audiéncias que tém acontecido na cidade do
Recife, esse potencial ndo vem sendo explorado. Poucas e raras vezes os autuados
foram questionado acerca de maus-tratos, torturas, agressdes ou ameacas ocorridos
durante a prisdo, mesmo existindo lesbes e escoriagcdes aparentemente fruto de
agressao recém-executada. Em um caso especifico, mesmo com a declaracédo de
agressao policial, ao final da revelagdo se seguiu um siléncio, e na decisédo escrita
acerca da decretacao da prisdo preventiva do autuado, ndo ha qualquer mencgéo ao
que o cidadao havia alegado. Também ndo se manifestou a respeito o Ministério

Publico?28,
Em uma frase: “a policia mata, mas ndo mata sozinha” 22",

Ainda, cumpre salientar que, hd sempre um policial militar dentro da sala das
audiéncias, o que, para alguns, pode representar um elemento possa inibir o

autuado?2s,

Segundo os dados do F6rum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), no ano de
2013, cerca de 17,3% da populacao carceraria nacional foi classificada como “cor da
pele/etnia” negra. Em uma interpretacdo superficial, os nimeros poderiam afastar a
tese da seletividade racista do sistema punitivo. Entretanto, se agregadas as
pessoas que foram classificadas como pardas (44,4%), temos um total de 64,7% do

contingente carcerario, contra 35,3% daquelas identificadas como brancas??°.

Dentro de um plano da racionalidade juridica formal (das “regras” que orientam a
atuacao dos atores), o ordenamento juridico nacional ndo poderia conceber regras

que explicitassem a vulnerabilidade da juventude negra a criminalizacdo seletiva.

226 VALENCA, Manuela Abath; CASTRO, Helena Rocha C. de; BORBA, Marcela Martins; MACHADO,
Erica Balbini Lapa do Amaral. Um balanco sobre a implementacéo das audiéncias de custddia na
cidade do Recife. Boletim IBCCRIM, ano 24, n. 280, S&o Paulo, mar. 2016. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5722-Um-balanco-sobre-a-implementacao-das-audiencias-
de-custodia-na-cidade-do-Recife>. Acesso em: 22 abr. 2017.

227 ZACCONE, Orlando. Indignos de vida: a forma juridica da politica de exterminio de inimigos
na cidade do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 142.

228 VALENCA, Manuela Abath; CASTRO, Helena Rocha C. de; BORBA, Marcela Martins; MACHADO,
Erica Balbini Lapa do Amaral. Op. cit., Acesso em: 22 abr. 2017.

229 FBSP — Forum Brasileiro de Seguranga Publica. Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, n. 08,
2014, p. 76.
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Todavia, dentro de uma analise sob a perspectiva material (das “metarregras” que
influenciam a acéo dos atores), os dados de encarceramento no minimo acusam o
agir seletivo das agéncias policial e judicial, exteriorizando uma espécie absurda de
naturalizacdo de praticas racistas pelos poderes constituidos refletindo no

direcionamento das instituicdes punitivas?3°.

Salo de Carvalho chega a algumas conclusdes imediatas a partir dos nimeros de
encarceramento mundial e nacional: (a) o Brasil € o segundo pais que mais
encarcera (proporcionalmente) na Uultima década; (b) no Brasil, em termos
proporcionais, o numero de encarceramento de mulheres é substancialmente maior
do que o de homens; e (c) o encarceramento de homens e mulheres, jovens e

negros, é o mais significativo em termos quantitativos e qualitativos?31.

Em outras palavras, o Brasil esta longe de ser o pais da impunidade, ao contrario, o
sistema punitivo encarcera muito, diferentemente do que é cotidianamente
divulgado, sobretudo pela imprensa. Contudo, cumpre salientar que, a0 mesmo
tempo em que encarcera muito, encarcera muito mal, no sentido de que inUmeras
condutas nédo lesivas (crimes sem violéncia ou grave ameaca) ndo demandariam o
uso da prisao e acabam sendo utilizadas. “A propdsito, conforme as prelecbes da
critica criminolégica, o carcere € o instrumento mais caro disponibilizado pelo Estado

para tornar as pessoas piores” 232,

Em sintese, as audiéncias de custddia, ainda que se apresente como uma medida
politico-criminal de reducdo do encarceramento provisoério, pouco podera modificar
0s percentuais dos presos sem julgamento no Brasil, se ndo houver uma mudanca

na percepcao da finalidade cautelar nas decisGes proferidas?3,

Importante frisar que a seletividade racial € latente na historiografia dos sistemas
punitivos e, em alguns casos, pode ser ofuscada pela incidéncia de variaveis

autbnomas. Entretanto, no Brasil, a populacdo jovem negra, especialmente aquela

230 CARVALHO, Salo. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicéo do poder judiciario. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_encarceramento_seletivo_da_juventude _negra_br
asileira_a_decisiva_contribuicao_do_poder_judiciario.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2017.

231 |hidem.

232 |hidem.
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que vive na periferia dos grandes centros urbanos, marginalizados pela sociedade,
tem sido a vitima preferencial dos assassinatos encobertos pelos “autos de
resisténcia” e do hiperencarceramento da massa, 0 que parece advertir que o
racismo esta infiltrado como uma espécie de metarregra interpretativa da
seletividade, situagdo que permite afirmar o racismo estrutural, ndo meramente

conjuntural, do sistema punitivo?34.

Neste primeiro momento, conforme os balancos e estatisticas apresentadas
observa-se que as audiéncias de custddia realizadas, a principio, ndo foram capazes
de investir modificagdo positiva no numero de prisdes preventivas decretadas.
Talvez, como ja foi suscitada, a questao ndo esteja nos instrumentos de efetivacédo
das garantias fundamentais ao cidaddo, e sim na falta de instrucdo e no
comportamento ativo e por vezes silente do Poder Judiciario e ministral, o que
provoca a manutencdo da violagdo as garantias fundamentais protegidas

constitucionalmente.

234 CARVALHO, Salo. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicéo do poder judiciério. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_encarceramento_seletivo_da_juventude _negra_br
asileira_a_decisiva_contribuicao_do_poder_judiciario.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2017.



88

6 CONCLUSAO

Neste trabalho, buscou-se entender a aplicacdo da audiéncia de custodia no Brasil,
assim como seu alcance, problemas e divergéncias que se revelam no caminho para

sua concretizacgao.

O Brasil vem buscando, ainda em passos em lentos, meios para efetivacdo da

igualdade, que em um Estado Democratico de Direito, faz-se indispensavel.

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece no art. 5°, caput, dando status de
norma fundamental ao principio da igualdade, que todos sdo iguais perante a lei,
assim, devendo ser observado quer pelo legislador quer pelo aplicador da norma,
sempre buscando a regulagcéo da vida em sociedade e o tratamento equanime entre

todos os cidadaos.

Igualmente, o Direito Penal e Processual Penal, em um sistema juridico democrético
deve, dentro desse contexto, fomentar a paridade de armas aos jurisdicionados,
munindo-0os com iguais direitos, 6nus e obrigacdes, a partir de um pano de fundo

filosofico-constitucional.

Os principios basicos que tém ampla recepcao nos ordenamentos juridicos-penais
positivos compdem um patamar indeclindvel, com ilimitada valéncia ha compreensao

de todas as normas positivas.

De tal modo, os principios penais da intervencdo minima e da fragmentariedade,
assim como 0s principios que regem 0 nosso Processo Penal, quais sejam, o
principio do in dubio pro reo, do devido processo legal, da duracdo razoavel do
processo penal, do contraditério e da ampla defesa, tornam-se indispensaveis na
edificacdo de um ordenamento juridico-penal justo e efetivo, atendendo aos
imperativos e justificativas constitucionais e os tratados internacionais que o Brasil é

signatario.

Neste sentido, surge a audiéncia de custédia, como instrumento cujo nucleo é o
estimulo a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais da liberdade e da pessoa
humana, no momento da prisdo em flagrante, tendo ainda, o condédo de colaborar

para que exista uma redugdo no numero de prisdes preventivas desnecessarias.
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No Brasil, o PL do Senado 554/2011, traz como determinacao a préatica da audiéncia
de custddia, promovendo uma inegével transformacdo promissora no sistema de

justica penal.

Entretanto, tal instrumento enfrenta alguns desafios, seja ha fundamentacao legal do
instituto, a (in)compatibilidade com o processo penal brasileiro e o mais ferino
desafio que € a cultura punitiva, desafiando a contemporanea conjuntura do Direito

Penal e Processual Penal.

Neste contexto, os estudos primarios da escola etiolégica, mesmo carregado de
grande preconceito e discriminacdo, € de suma importancia no processo evolutivo da
ciéncia criminoldgica, que tem por objeto o crime e seus consectarios, ainda na

aplicacao das penas e no préprio sistema de justica criminal.

No tocante a criminologia critica, destaca-se a classificacdo conferida a
determinados sujeitos, configurando dupla sele¢céo. A primeira, de bens protegidos
por meio da tipificacdo penal, a segunda, na agao punitiva exercida sobre pessoas
em concreto, em outras palavras, na persecucdo estigmatizadora dos individuos,

criminalizacdo primaria e secundaria, respectivamente.

Assim, constata-se que o legislador a principio sanciona a lei com o propdsito de
teoricamente proteger os bens de maneira universal e genérica, no entanto, esconde
a hierarquia dos interesses sociais, econdmicos, e a auténtica intencdo em punir as
classes economicamente inferiores, corroborado através do servi¢o inadequado que
vem sendo promovido pela criminalizacdo secundaria, demonstrando-se como seus

maiores infratores.

Nesse sentido, existe de fato uma seletividade penal e racial latente na historiografia
do sistema penal brasileiro, que recai sobre as classes marginalizadas pela

sociedade, embaragando a existéncia de uma igualdade de forgcas no ambito social.

Desta forma, tal conduta reflete no errébneo processo punitivo-prisional brasileiro,
aumentando os numeros de aprisionamento que, dentro desse contexto, atinge de
forma esmagadora o povo negro. Deste modo, parece que o racismo esta infiltrado
como método interpretativo da seletividade, situacdo que permite constatar o

racismo estrutural do sistema punitivo.

Neste contexto, conforme aludido, a audiéncia de custddia, tem como fito determinar

0sS rumos do superencarceramento do sistema prisional brasileiro. Entretanto,
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inicialmente, conforme os balangos e estatisticas apresentadas, as audiéncias de
custédia ndo foram capazes de investir modificacdo positiva no nimero de prisées

preventivas decretadas.

N&o sendo superada a seletividade existente no sistema penal, e a cultura do
encarceramento, tal instrumento inovador acaba n&o produzindo o resultado que
inicialmente se propde, qual seja, a de reducdo da massa carceraria. Todavia,
cumpre um importante papel de redutor de danos, no tocante a polucao carceraria

gue em sua maioria, quase que absoluta, tem a pele negra.

Em conclusdo, ndo € possivel falar em um fracasso das audiéncias de custddia, a
simples conducao do preso a autoridade judicial representa importante avanco. No
entanto, para alcancar as suas potencialidades, sera preciso investir em mudancas

mais profundas na cultura judiciaria e ministerial.
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