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A moral politica ndo pode oferecer a sociedade nenhuma vantagem
duravel, se ndo estiver baseada em sentimentos indeléveis do coragéo
do homem. Qualquer lei que ndo estiver fundada nessa base achara
sempre uma resisténcia que a constrangera a ceder. Desse modo, a
menor forga, aplicada continuamente, destroi por fim um corpo de
aparéncia sélida, pois lhe imprimiu um movimento violento.

Facamos uma consulta, portanto, ao coragdo humano; encontraremos
nele os preceitos essenciais do direito de punir.

(BECCARIA, Cesar.2000, p.18)



RESUMO

O presente trabalho visa analisar o instituto da audiéncia de custodia e o fenémeno da cultura
do superencarceramento. Parte da busca pela efetiva implementacdo do instituto, analisando
suas caracteristicas e procedimento para, entdo, analisar sua possivel influéncia e atuacdo como
um mecanismo que, se adequadamente utilizado, auxilie e contribua para a reducdo da
populacéo carcerdria. Para tanto, expde o0 uso equivocado e excessivo das prisdes cautelares,
passando ainda pela inefetividade das normas elaboradas com o intuito de substituir as medidas
cautelares prisionais, a exemplo da Lei 12403/2011. Dessa forma, o trabalho em tela, embora
tenha como enfoque principal a exposicdo da audiéncia de custédia como um importante meio
de reducdo da populacdo carceréria, busca, ainda, por meio da apresentacdo de diversas formas
gue tenham como efeito — mesmo que secundarios —, mostrar que a diminuicdo do

encarceramento de massa € algo possivel de ser alcancgado.

Palavras-chave: Direito Penal. Processo Penal. Audiéncia de Custédia. Cultura do

Encarceramento. Superencarceramento. Encarceramento em massa.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a possibilidade da audiéncia de custddia — nomenclatura
dada no ordenamento brasileiro ao instituto trazido em diversos tratados internacionais -
, ato praticado com a finalidade de, mediante apresentacdo pessoal do individuo
encarcerado a autoridade judiciaria competente para que esta analise a legalidade,
necessidade e adequacdo da prisdo realizada, de enfrentar e diminuir a populagdo
carceraria brasileira e, assim, atuar como uma politica criminal que combata diretamente

0 superencarceramento em nosso pal's.

Através do enfrentamento de pontos determinantes, como a obrigatoriedade de sua
realizacdo — uma vez que ainda ha entendimento de que, em ndo havendo uma lei em
sentido estrito estabelecendo tal obrigatoriedade, sua ndo realizacéo constitui apenas uma
mera irregularidade -, contrapondo-se tal ideia com o entendimento de que, em sendo a
audiéncia de custddia originada em diversos pactos internacionais que tratam de Direitos
Humanos, bem como, em sendo tal instituto, em Gltima analise, uma norma garantidora,
sua incidéncia deveria ser imediata, pois este é o entendimento constitucional acerca do

tema.

Ademais, visa expor e analisar a possibilidade e a necessidade de sua realizacdo nas
situacdes para que foi pensada, quais sejam: prisdao em flagrante, prisGes provisorias e
prisdes decorrentes de sentenca penal condenatdria e contrapor ao estabelecido em nosso
ordenamento: a realizacdo somente para analisar se a prisdo em flagrante deve ou nédo ser

convertida em prisdo provisoria.

Analisa também o papel fundamental que a audiéncia de custddia tem a inibic&o,
comunicacdo e apuracdo de eventuais torturas e maus tratos sofridos pelo individuo no

momento de sua priséo ou ao longo de sua duracao.

Enfrenta a distor¢éo atual no sistema criminal brasileiro, expondo algumas das razdes que
levaram ao uso inadequado das medidas cautelares prisionais demonstrando, por meio de
dados empiricos, que no Brasil, as medidas cautelares prisionais constituem a regra

quando, em verdade, deveriam ocorrer apenas em carater excepcionalissimo.

Expde, ainda, um pouco do papel midiatico na distor¢do do esperado do Direito Penal em

um Estado Democratico de Direito, esclarecendo como tal papel influencia na inversédo



de valores, no enraizamento social da sensagédo de inseguranca e da ideia de que somente

ha punicdo quando ha privacédo de liberdade.

Busca relacionar o instituto da audiéncia de custodia com os deveres prestacionais do
Estado, principalmente no que tange a sua atuacdo ineficaz no sentido de proteger e
resguardar os direitos e garantias fundamentais do individuo preso, pois, em diversos
momentos, tal atuacdo deficiente termina por transformar as normas garantidoras em

diplomas legais apenas simbolicos.

Assim, busca analisar em que medida a audiéncia de custodia atuard como um filtro
limitador da desvirtuacdo do uso das prisdes preventivas, ressaltando que para que tal
finalidade seja alcangada, se faz necessario que os magistrados aproveitem a oportunidade
e efetivamente analisem a necessidade e a adequacao da converséo de uma eventual priséo
em flagrante em prisdo preventiva, concretizando o ideal de que a liberdade € a regra, e

nédo a excegéo.



2 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Cadigo de Processo Penal (CPP) traz, em seu art. 1°%, uma ressalva no sentido de que,
em havendo tratados, convencdes e regras de direito internacional, estas serdo aplicadas
ao sistema processual penal brasileiro em detrimento daquilo que esteja previsto no
Diploma Normativo péatrio. Entdo, em sendo o Brasil signatario de diversos pactos e
acordos internacionais, torna importante a discussdo da problematica acerca do efeito

normatizante de tais normas.

Nesse sentido, Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues ensinam que, em sendo
0 Processo Penal um ramo do Direito que lida diretamente com possiveis afrontas estatais
a direitos indisponiveis e fundamentais dos cidaddos, a questdo da problematica dos
efeitos normatizantes dos tratados internacionais recebe destacada relevancia, uma vez
que tais normas em sede internacional recebem, em regra, evolucdo diferenciada e

salutar?.

A audiéncia de custddia se encontra prevista no art. 9°, item 3 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nagbes Unidas 3 ,promulgada pelo Decreto 592/92, bem
como o art. 7°, item 5 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica - CADH), tendo o Brasil se tornado signatario desta em 1992 e a

promulgado também por meio do Decreto 678/92.

Atualmente, ndo ha lei que a regulamente — havendo somente o Projeto de Lei 554/2011-
, estando a audiéncia de custddia regida pelo disposto pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) na Resolugéo 213, de 15 de dezembro de 2015, a qual, fundada na Arguicéo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 347 do STF, consigna a obrigatoriedade da

L Art. 1° O processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro, por este Codigo, ressalvados: | — os
tratados, convencdes e regras de direito internacional”.

2B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiénia: AB, 2003.p.60.

3 “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora,
a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos 0s atos do processo €, se necessario
for, para a execugdo da sentenga”.

4 “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais”.
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apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito a autoridade judicial competente em, no

maximo, 24 horas ap0s a realizacdo da prisao.

2.1. CONCEITO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA

O Cadigo de Processo Penal (CPP) traz em seu bojo diversas medidas cautelares que
podem, quando necessarias, ser utilizadas a fim de garantir o natural deslinde do feito.
Ocorre que, devido a diversos fatores socioculturais, dentre eles destacadamente a cultura
de que o flagrado somente estara sendo punido se for preso, faz com que, no Brasil, haja
uma premissa de que somente com a prisdo constitui medida efetiva ao cometimento de

um crime.

Dessa forma, tendo em vista que, segundo o CNJ, nosso pais tem a quarta maior
populacdo carceraria do mundo, a implementacdo do programa da audiéncia de custodia
busca, entre outras coisas, aumentar desnecessariamente 0 nosso contingente carcerario®,
uma vez que a superlotagdo em nossos estabelecimentos prisionais se deve, em parte, a
enorme quantidade de pessoas detidas provisoriamente, ou seja, Sem sequer uma sentenca
penal condenatoria proferida contra si®. — Vocé tinha feito uma observagéo sobre auséncia

de referéncia.

O sistema processual penal brasileiro, por sua vez, ja previa que no maximo em 24h (vinte
e quatro horas), o Auto de Prisdo em Flagrante (APF) deveria ser encaminhado ao Juiz,
ao Ministério Pablico, a Defensoria Publica, bem como aos seus familiares. Ressalte-se
que, em sendo caso de advogado constituido pelo flagranteado, o advogado devera ter,
nos termos da simula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal” bem como do artigo
7°, XV do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)?, acesso ao APF. Porém,

SDisponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81696-professor-critica-irracionalidade-de-penas-e-
encarceramento-em-massa. Acessado em 10/10/2016

¢ A superlotagéo do sistema prisional brasileiro se deve em parte a enorme quantidade de detentos que ainda
ndo foram julgados — 222 mil pessoas, ou quatro em cada dez presos no pais. Em junho de 2014, as unidades
destinadas a presos que aguardam julgamento (provisorios) apresentavam taxa de ocupacéo de 192%, o que
praticamente equivale a dois presos para uma so vaga. O indice é superior a média nacional, 161%, segundo
o Depen. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-audiencias-de-custodia-interferem-na-
superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios acessado em 10/10/2016.

7 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciéria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

8 Artigo 7°, XVI do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)8 XIV - examinar, em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
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0 advento da audiéncia de custddia, traz a quebra da ideia do formalismo, dando-se voz
ao individuo que fora eventualmente preso, uma vez que, em sendo este levado a presenca
do magistrado, poder-se-4 analisar, efetivamente, as reais circunstancias em que se deram

tal prisdo, bem como a sua necessidade, adequacéo e legalidade.

Renato Brasileiro de Lima, ao tratar do procedimento de homologacao das prisdes em
flagrante antes do advento da audiéncia de custodia, traz que, no procedimento antigo, no
qual apenas os autos do APF eram encaminhados a autoridade judiciéria, a decisao pela
conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva se dava apenas com base nos
argumentos da autoridade policial (delegado de policia civil ou delegado federal), fazendo
com que, em regra, a decisdo proferida fosse a favor da conversédo do flagrante em priséo

temporaria®.

Ademais, no procedimento adotado antes da insercdo da audiéncia de custddia, o
flagranteado, no tocante ao prazo que o juiz detinha deliberar sobre a legalidade do
flagrante e a necessidade de sua manutencdo em cércere, ficava detido por 05 dias, as
vezes sem real necessidade. Isso porque, ndo existe no CPP previsdo expressa acerca da
duracdo de tal periodo, 0 que ocasionava a aplicacao geral de 05 (cinco) dias prevista no

art. 800, 11 do referido Diploma Normativo.

Dessa forma, ainda que nos autos do procedimento da prisdo em flagrante constasse a
declaracéo de todos os envolvidos na sequéncia dos fatos (tanto do flagranteado, quanto
da suposta vitima, bem como do individuo que realizou a prisdo), as declara¢6es prestadas
pelo individuo sobre o qual recaia a investigacdo eram realizadas sem a presenca
obrigatoria de um defensor, exceto quando o individuo ja constituia um advogado. Entéo,
percebe-se que tal procedimento era uma clara afronta ao ideal da ampla da defesa, bem

como aos direitos e garantias fundamentais do individuo preso.

Assim, vé-se claramente que o procedimento adotado pelo CPP, por si s6, ao dar voz
somente a autoridade policial, ja dificultava a concretizacéo e efetivacéo da ndo-liberdade

como excecao, contribuindo para que se tornasse, indevidamente, a regra.

Entretanto, em 2011, houve uma reforma no CPP a qual, por meio da edi¢do da Lei
12.403/2011, alterando o procedimento e permitindo de maneira expressa a possibilidade

de contraditorio nas medidas cautelares, devendo entdo haver a oitiva prévia da defesa,

investigacBes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos & autoridade, podendo
copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; (Redacdo dada pela Lei n® 13.245, de 2016)
°® LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p.927.
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salvo quando o ato possuisse natureza sigilosa. Nesse caso, a pratica do contraditorio seria

postergada para apés a pratica do ato.

Nesse contexto de busca da adequagéo do sistema processual penal brasileiro aos ditames
tuteladores dos direitos e garantias fundamentais do individuo preso, o Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) ingressou com a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) 347.

Nesta, o referido partido buscava estabelecer a obrigatoriedade de apresentacdo de todo
individuo preso, em até 24h (vinte e quatro horas), a uma autoridade judiciaria para que
esta verificasse a necessidade, adequacéo, bem como as circunstancias nas quais a prisdo
ocorreu. Aqui, foi dado o primeiro passo para a implementacao da audiéncia de custodia

no ordenamento juridico brasileiro. — Referéncia a acdo — vocé havia achado pouca.

Assim, ainda na luta pela implementacdo da audiéncia de custddia, a Rede de Justica
Criminal, em 2013, publicou um informativo defendendo a implementacdo da audiéncia
de custddia, explicando a sua necessidade, expondo como o modelo anteriormente
adotado, além de ser insuficiente no controle do uso das pris6es provisdrias, desrespeita

a dignidade da pessoa presa:

A atual lei brasileira prevé o encaminhamento de c6pia do auto de prisdo em
flagrante para que o juiz competente analise a legalidade e a necessidade da
manutenc¢do dessa prisdo cautelar (art. 306 do Cddigo de Processo Penal). No
entanto, essa previsdo legislativa tem se mostrado insuficiente tanto para um
efetivo controle judicial da legalidade e necessidade da prisdo provisoria
quanto para verificar eventual pratica de violéncia ou desrespeito aos direitos
da pessoa presa. No contexto atual, o contato entre a pessoa presa e 0 juiz s
se dard, em muitos casos, meses ap6s sua prisdo, no dia da sua audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Por isso, a realizacdo de uma audiéncia imediatamente apds a prisdo, que
possibilite 0 encontro entre a pessoa presa e 0 juiz, é fundamental como
mecanismo de prevencdo e combate a tortura e para um efetivo controle
judicial.®®

Assim, a audiéncia de custodia acarreta uma mudanga no procedimento de homologacao
(ou néo) da prisdo em flagrante, uma vez que o contato pessoal do preso com a autoridade
judiciaria ndo constitui mera formalidade, mas sim ato de relevante importancia para a

adequada andlise do caso concreto.

Buscando a efetiva implementacdo da audiéncia de custddia na rotina do processo penal
brasileiro, diversos estados, a exemplo do estado de Sdo Paulo, por iniciativa propria,

implementaram de maneira autbnoma seus projetos pilotos afim de implementar a

10 REDE DE JUSTICA CRIMINAL, Informativo, ed. 05, ano 03, 2013
13



audiéncia de custodia em seus respectivos territérios. Porém, é cedico que matéria
processual penal é de competéncia da Unido, ndo podendo os demais entes federativos

legislar a respeito de tal matéria.

Em sentido contrario a implementacéo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico
brasileiro e, aproveitando-se da tedrica inaptiddo normativa que até o presente momento
regula tal instituto no Brasil, a Associacdo de Delegados do Brasil (ADEPOL), uma das
maiores opositoras da audiéncia de custddia no paist?, interpds a ADI 5240, fundando sua
oposicdo em uma suposta ofensa ao art. 22, |1 da CF/88, uma vez que nao seria possivel
uma norma de natureza administrativa (Resolucdo n® 213 do CNJ e provimentos

regulamentadores dos diversos estados), legislar sobre direito processual.

Entretanto, a Resolugdo n° 213 de 2015 foi elaborada pelo CNJ com o intuito de
uniformizar o procedimento adotado no pais e, principalmente, estabelecer um prazo
unico em todo o territorio nacional. Dessa maneira, Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alflen trazem que a regulamentacdo dada pelo CNJ, devido ao seu carater
nacional, promoveu a derrogacio dos demais atos regulatorios de cada estado®?.

Segundo Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen, a ADEPOL fundamentou a
ADI 5240 em quatro argumentos: a audiéncia de custodia teria sido criada por
provimento, dando assim carater inovador a um provimento administrativo e contrariando
a disposigéo constitucional que estabelece que somente por meio de lei em sentido estrito
se podera legislar sobre matéria processual; na visdo da ADEPOL a CADH possui status
constitucional, o que também a impediria de ser regulamentada por ato administrativo e,
sim, somente por expressa disposi¢do legal; os atos administrativos atacados feririam a
separacdo dos poderes, uma vez que consistiriam em tentativa do Poder Judiciario de

impor obrigacdes as Policias Civil e Militar2,

Entretanto, vé-se claramente que os argumentos trazidos em tal ADI ndo se coadunam
com a realidade. Tanto é assim que a referida acéo foi julgada em um lapso temporal

relativamente curto — cerca de 6 meses apds a sua propositura -, e todos os argumentos

ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
28.

12 Ibdem, p. 30.

3 Ibdem, p. 113.
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suscitados foram rechacados. — Referéncia ao procedimento de implementacdo da

audiéncia. Vocé também tinha achado pouca.

Um dos objetivos da audiéncia de custddia € assegurar a apresentacdo pessoal do
flagranteado a autoridade judicial. Assim, em outras palavras, é assegurado ao individuo
preso o direito ao contato pessoal com o magistrado — de maneira a resguardar os direitos

e garantias fundamentais da pessoa presa.

Carlos Weis, Coordenador do Nucleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, defende a importancia da apresentacao
pessoal do individuo preso, afirmando que tal ato € mais importante pelo fato de poder
dar aos magistrados a exata compreensao acerca da maneira equivocada que vem sendo
utilizado o sistema prisional processual brasileiro do que por (apenas) efetivar as normas

de direito internacional que o Brasil anuiu®*.

A Rede de Justica Criminal, em informativo divulgado com o intuito de esclarecer 0s
questionamentos mais comuns acerca da audiéncia de custodia, traz que tal medida
consiste em uma forma de se respeitar as garantias fundamentais do preso, principalmente
em relacdo a presuncao de inocéncia, a ndo privacdo da liberdade sem real necessidade e
ao relaxamento de eventual conversdo da prisao em flagrante sem a realizacdo da

audiéncia de custddia.

A referia Rede defende ainda que a audiéncia de custodia, uma vez que permite uma real
e efetiva andlise acerca da necessidade da conversao de uma prisdo em flagrante em uma
prisdo provisoria, consiste em um importante meio de combate a superlotacao carceraria,
uma vez que busca readequar o uso das medidas cautelares processuais penais brasileiras,

atribuindo a priséo o carater de excecéo que lhe ¢ inerente.'®

Renato Brasileiro de Lima, no tocante ao papel da audiéncia de custddia como forma de
reducdo da populagdo carceraria, defende que, ao contrario da simples leitura do APF, a
proximidade do juiz com os envolvidos na prisdo acarreta uma elevacdo do nivel de
cientificidade da autoridade judiciaria, dando-lhe melhores condi¢des de analisar 0s

flagranteado que efetivamente devem ser mantidos presos®®.

14 WEIS, Carlos. Trazendo a realidade para o mundo do direito; Informativo Rede Justica Criminal,
ed. 05, ano 03, 2013.

15 Informativo Rede de Justica Criminal. Informativo. Ed. 05, ano 03, 2013.

16 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal; 3 ed. Salvador, JusPodivm; p. 928
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Assim, conclui-se que a implementacdo da audiéncia de custodia no processo penal
brasileiro, constitui medida efetivamente necessaria, uma vez que visa ndo somente
melhorar a visibilidade do processo penal brasileiro no ambito internacional, mas,
principalmente, promover o0 seu reencontro com os ditames constitucionais esperados de

um Estado Democratico de Direito.

No mesmo sentido, em relagdo a mudancga paradigmaética trazida pela audiéncia de
custodia, segue Renato Brasileiro afirmando que esta simples mudanga abre 0s horizontes
da cognicdo judicial, uma vez que amplia a perspectiva e o campo de analise do juizo

acerca da convalidacao judicial da prisdo em flagrante .

Em outras palavras, a audiéncia de custodia constitui medida processual de carater
cautelar- ou seja, em sua realizacdo ndo havera analise do mérito da lide penal -, por meio
da qual se busca levar o individuo preso em flagrante delito a presenca do magistrado, a
fim de que este avalie a necessidade e a adequacao da prisdo, bem como, em sendo o caso,

fazer cessar eventuais maus tratos sofridos pelo individuo preso.

Dessa forma, o supramencionado autor ensina que a audiéncia de custddia “pode ser
conceituada como a realizacdo de uma audiéncia sem demora ap0s a prisao em flagrante,
permitindo o contato imediato do preso com o juiz, com um defensor (publico, dativo ou

constituido) e com o Ministério Publico”?8,

A audiéncia de custodia deve ocorrer da seguinte forma: apos a realizacdo de uma prisao
em flagrante e a formalizacdo do APF, devera o individuo ser, como ja ocorre, submetido
a realizacdo de exame de corpo de delito. Apds, devera ocorrer a protocolizacdo do APF
e 0 seu encaminhamento, em conjunto com o individuo preso, a presenca do magistrado,
sendo assegurado o0 seu contato prévio com o defensor publico ou com o advogado que

seja por ele constituido.

Ato continuo, h4 a realizacdo da audiéncia de custodia em si. Nesse momento, havera a
manifestacdo do Ministério Publico (MP), oitiva do autuado e a manifestacdo de sua
defesa técnica. Ressalte-se que 0s policiais que participaram da prisdo analisada sdo
proibidos de participar da audiéncia de custddia, uma vez que um dos seus principais

objetivos é cessar eventuais maus tratos e torturas perpetradas contra o preso.

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p.928.
18 Ibdem loc. cit
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Da audiéncia de custodia poderdo ocorrer 0s seguintes resultados: podera o magistrado
optar pela aplicacdo de medidas judiciais, quais sejam: relaxamento da prisdo ilegal,
concessdo de liberdade provisoria — com ou sem fianca -, substituicdo da prisdo em
flagrante por medida cautelar diversa da prisdo e conversdo da prisdo em flagrante em
medida preventiva. Ademais, o0 projeto do CNJ prevé ainda a estruturacdo de diversos
servigos, a exemplo do monitoramento eletronico, da cAmara de mediacdo penal para que

sirvam ao magistrado como uma opgao ao encarceramento provisorio®®.

Em relacdo aos objetivos da audiéncia de custddia, Renato Brasileiro de Lima entende
que esta, embora seja de suma importancia na busca pela efetiva averiguacdo da
legalidade de eventual prisdo em flagrante, consistird em um mecanismo eficiente para a
afericdo da real necessidade da decretacdo da prisdo preventiva ou, ao inves, do cabimento

de medida cautelar diversa da prisao®.

Em suma, o cerne da audiéncia de custodia esta em antecipar o contato do individuo preso
2lem flagrante delito com o magistrado. Porém, além de se analisar os aspectos objetivos
da priséo, objetiva-se também promover a humanizacgdo do sistema prisional brasileiro,
uma vez que a audiéncia de custddia constitui, também, meio do controle das prisdes

provisorias.

Dessa forma, além de ser a audiéncia de custodia, conforme acima explicitado, medida
que acarreta a necessidade de encaminhamento pessoal do individuo preso a presenca do
magistrado, constitui, também, forma de adequar o sistema processual brasileiro as
diretrizes dos tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos, uma vez que
sera uma oportunidade da autoridade judicial ter contato pessoal com o preso, espera-se
uma avaliacdo mais objetiva e concreta das circunstancias que levaram ao cometimento
do fato objeto do APF — sem, como esclarecido anteriormente — adentrar as questdes de
mérito processual -, poderd tal ato consistir numa forte forma de diminuicéo da populagédo

carceraria e de combate a cultura do superencarceramento.

Assim, a audiéncia de custddia, teria como principal objetivo se concretizar enquanto um

mecanismo de prevencdo de combate & tortura e maus tratos perpetrados pelos policiais

Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia.
Acessado em 10/10/2016

20 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p.928.

2L Antes da audiéncia de custddia, tal contato se dava, via de regra, somente em sede de audiéncia.
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quando da realizacdo da prisao e, principalmente, atuaria como um efetivo instrumento

de controle judicial das pris6es temporarias.

Entdo, sustenta-se que a alteracdo trazida pela audiéncia de custédia, mais do que uma
alteracdo legislativa e tedrica por meio da qual se adequa o ordenamento juridico
processual penal brasileiro aos ditames internacionais consiste, se devidamente
implementada e efetivada, em uma melhoria no uso das prisées provisérias. Assim, por
meio da audiéncia de custddia seria possivel, conforme ja explicado anteriormente,
readequar 0 uso das prisdes provisorias, efetivando a protecdo constitucional dada ao

direito fundamental a liberdade.

Ademais, é por meio da audiéncia de custddia que o juiz podera, efetivamente, realizar
um controle acerca da legalidade da prisdo — uma vez que tal possibilidade nédo se restava
adequada quando somente se havia o encaminhamento do APF -, assegurando uma
espécie de contraditério, ainda que ndo verse sobre o mérito do processo, é dado ao
individuo preso a oportunidade de manifestar-se apds a acusacao (MP) e, por fim, defende
que os autos da audiéncia de custddia devem ser apartados dos autos de uma eventual
acao penal, a fim de resguardar a imparcialidade do juizo da acdo e ndo serem utilizados

para prejudicar o réu.

Diante do exposto, conclui-se que a audiéncia de custddia é um ato que visa resguardar o
status libertatis do individuo, analisando a legalidade e, principalmente, a adequacéo e a
necessidade de sua manutencdo em carcere, sendo, entdo, um dos primeiros atos de defesa

do preso ou detido?.

2.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS A AUDIENCIA DE CUSTODIA

O Direito Penal é o ramo do direito que legitima o exercicio da persecucao penal por parte

do Estado. E nele que encontramos as regras e diretrizes que limitam e orientam o Estado-

22 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
32
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persecutor garantindo, de um lado, a manutencéo e restauracdo da paz social e, de outro,

0 respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo preso.

Yuri Carneiro Coelho afirma que “o direito penal ¢ a forma mais drastica de interveng@o
na esfera de liberdade de um individuo, de modo que, por ser a forma mais violenta de

atuacéo do direito, deve-se reserva-lo aos momentos de maior gravidade”?.

Tal ramo do direito consiste na ultima ratio de efetivacdo do controle social por parte do
Estado, uma vez que, em virtude da gravidade que sua aplicacdo pode acarretar, ndo sé
em relacdo ao individuo preso, mas, também, em relacdo a todo o contexto social que o
cerca, ele somente incidira na tutela dos bens juridicos mais relevantes e essenciais a vida
em sociedade estando, ainda, sua incidéncia atrelada ao fracasso e/ou insuficiéncia dos

demais ramos do Direito na tutela de determinado bem juridico.

O mesmo autor afirma que, a fim de evitar a atuacdo arbitraria por parte do Estado, a
escolha dos bens juridicos que fazem jus a tutela do Direito Penal deve ser feita pela

adog&o dos critérios razoaveis?*,

Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, em relacdo a necessidade de incidéncia do Direito

Penal, afirma que esta se verifica

quando as infragbes aos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporcdes, e os demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito
Penal com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado,
procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens?®.

Entdo, o Direito Penal possui duas faces, - a primeira, consistente na sua atuacdo como
ultima ratio do controle social realizado pelo Estado -, e a segunda atuando como seu
limitador, como mecanismo que, através da tutela de determinados bens, evita a atuacao

arbitraria e excessiva®® do Estado.

23 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2013, p. 113.

24 Yuri Carneiro Coelho define “por critérios razoaveis, podemos enunciar que sejam aqueles pautados em
principios penais de garantia, como o da intervencdo minima, da subsidiariedade, lesividade, da legalidade
e, também, podemos acrescentar, com principios constitucionais gerais, a exemplo do principio da
proporcionalidade”. p. 16

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1 — 19 ed. rev., ampl. e atual
— Séo Paulo, Saraiva 2013, p. 35

% Paulo Queiroz entende que “o carater subsidiario do direito penal decorre, portanto, de um imperativo
politico-criminal proibitivo do excesso: ndo se justifica 0 emprego de um instrumento especialmente lesivo
a liberdade se se dispde de meios menos gravosos e mais adequados de intervengdo, sob pena de violagdo
ao principio da proporcionalidade”. QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edicdo,

revista ampliada e atualizada; editora jus Podivm, 2015; p. 67
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Nesse sentido, Yuri Carneiro Coelho defende que a conceituacdo do que seria um bem
juridico penal é de suma importancia, principalmente no contexto de um Estado
Democratico de Direito, uma vez que tal conceituacéo atua como instrumento garantidor

da liberdade e de um Direito Penal democratico?.

E dessa ideia que decorrem os principios basilares do Direito Penal no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que, segundo Paulo Queiroz a intervencdo criminal como
ultima ratio do sistema de controle social, “deve ter carater subsidiario e fragmentério,
conforme o principio de minima intervencdo, devendo ser utilizada apenas quando
fracassem outras instancias de prevencdo e controle social, menos onerosas e mais

eficazes”.?®

Assim, os principios constitucionais que orientam a elaboracdo e a concretizacdo do
Direito Penal possuem papel fundamental na tentativa de se limitar o poder punitivo do
Estado, garantindo, além da manutencao e protecdo de diversas garantias fundamentais,

a maxima inviolabilidade do direito a liberdade?®.

Entretanto, para que seja possivel a concretizacdo dos ditames do Direito Penal, é
necessaria a sua instrumentalizacdo. Esta ocorre por meio do Processo Penal, uma vez
que tal ramo do Direito visa, por meio de diversos principios e normas que o fundam e
justificam, efetivar a aplicacdo do Direito Penal material, equilibrando a persecucao
estatal e a clara situacdo de superioridade inerente ao sistema a acusatorio processual

misto adotado no Brasil com a hipossuficiéncia do investigado/acusado.

O carater instrumental do Direito Processual Penal, entretanto, ndo faz com que tal ramo
do Direito seja dependente do Direito Penal em seu carater material. E justamente por
ISS0 que o0 Processo Penal Brasileiro vem, autbnoma e concomitantemente, buscando se
adequar aos ditames democraticos constitucionais e convencionais, de maneira a, antes
de qualquer coisa, assegurar aqueles alvos da persecucgdo penal estatal o respeito aos seus

direitos e garantias fundamentais.

2T COELHO, Yuri Carneiro, Bem juridico-penal — Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 15.

28 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edicdo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 83

29 LUIZI, Luis. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre — RS,Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2°
ed. revis. aument. , 2003, p. 57.
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Nesse sentido, é justamente em virtude dessa adequagdo em seus diplomas normativos
que Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigues Alflen, trazem que, atualmente, esta se
verificando no ordenamento juridico brasileiro como um todo a “dupla compatibilidade
vertical”®. A “dupla compatibilidade vertical” trazidas pelos referidos autores, nada mais
¢ do que a necessidade de submissdo de uma norma ndo somente ao controle

constitucional, mas, ainda ao controle de convencionalidade.

2.2.1. Processo penal garantista

O Processo Penal Garantista decorre diretamente da ideia de um Direito Penal Minimo.
Isso porque, ao passo que este prega pela intervencdo penal na sociedade somente em
carater subsidiario — quando as demais esferas de controle social se mostrarem
insuficiente a tutela de determinado bem juridico que seja relevante ao ponto de ensejar
a tutela do Direito Penal.

Nesse sentido, Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues lecionam que no mundo
juridico tem crescido a necessidade e o0 anseio de vincular toda e qualquer interpretacdo
— principalmente em sede de Direito Penal — aos ideais libertarios trazidos em sede
constitucional®. Entretanto, vé-se que nos ultimos anos que o Brasil, por meio das
diversas reformas realizadas no CPP vem tentando adequar o Processo Penal nao s6 aos
nossos ditames constitucionais, mas, principalmente ao estabelecido nos pactos

internacionais dos quais nés somos signatarios.

E em tal contexto que a implementacdo da audiéncia de custddia no procedimento
persecutdrio brasileiro tem ganhado notoriedade, uma vez que se coaduna com a
necessidade latente em todo o universo juridico de vincular toda interpretacéo,
principalmente na seara criminal, devem ser feitas em consonancia com os paradigmas

libertarios estabelecidos em sede constitucional.®?

30 ANDRADE, Mauro Fonseca e ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro. 2. ed. rev. atual e ampli. de acordo com a Resolundo n° 213 do Conselho Nacional de Justica —
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, fls. 23.

31 B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 15.

%2 1bdem loc. cit
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Ademais, a ideia de um processo penal garantista, na visdo de Alexandre Bizzotto e
Andreia de Brito Rodrigues, anda de mé&os dadas com a ideia da subsidiariedade do
Direito Penal, uma vez que, aumentando o respeito as garantias do cidaddo menor seré a
necessidade de incidéncia do Direito Penal. Assim, seguem os referidos autores alegando
que “quanto menor a esfera de atuacdo do Direito Penal mais facil o controle do

cumprimento das garantias fundamentais™.3

Nesse sentido, Yuri Carneiro Coelho defende que para se evitar a desvirtuacdo do
principio da intervencdo minima, culminando na transformacao do Direito Penal em um
instrumental simbdlico, ha de se pensar, antes de fazé-lo incidir, se existem outras formas

de resolucdo do conflito que sejam menos gravosas ao individuo.

Segue 0 mesmo autor afirmando que a ampliacdo indevida do campo de incidéncia do
Direito Penal vai diretamente de encontro ao que se espera do Direito Penal aplicado por
um Estado Democratico de Direito. Espera-se que, nesses Estados, o Direito Penal trate

a ndo-liberdade como excecdo, em vez de regra®.

Entdo, a medida que a audiéncia de custddia atuara como um filtro limitador da
desvirtuacao do uso das prisdes preventivas, se espera que 0s magistrados aproveitem a
oportunidade e efetivamente analisem a necessidade e a adequacdo da conversdo de uma
eventual prisdo em flagrante em prisdo preventiva, concretizando o ideal de que a

liberdade é a regra, e ndo a excecao.

Dessa forma, considerando que no Processo Penal a forma estabelecida é a garantia do
alvo da persecucdo penal face as eventuais arbitrariedades cometidas pelo Estado no
exercicio do seu jus puniendi, aqui, o efeito paralisante da norma constitucional sobre as
demais deve ser um dogma. Isso porque, onde ha conflito entre o direito a liberdade de
um cidadao e a necessidade de uma resposta rapida e efetiva a sociedade, torna-se mais
facil a ocorréncia de incidentes sobre a dignidade da pessoa alvo de uma persecucao
criminal. O que n&o se pode esquecer € que, ainda que ao final se entenda pela culpa e se
condene eventual cidaddo, ele permanece tendo a sua dignidade ressalvada pela

Constituicdo Federal®®.

33 Ibdem p. 18

34 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2013, p. 114.

% |bdem p.116.

%6 B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, fls. 26.

22



2.2.2. Devido Processo Penal

O Direito Penal e o Direito Processual penal devem ser pensados, formulados e aplicados
de acordo com os ditames estabelecidos por nossa Constituicdo Federal de 1988 e, ainda,
visando integrar a sua aplicagdo com as normas e tratados de Direito Internacional que o
Brasil opte por se tornar signatario. Nesse sentido, nas palavras de Cezar Roberto
Bitencourt, “o Direito Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado a parte de uma
concepcao democréatica do Estado de Direito, respeitando os principios e garantias

reconhecidos na nossa Carta Magna™?’.

Dessa forma, o Direito Penal deve se atentar ao cumprimento de sua finalidade ética. De
nada adiantara punir somente por punir. A justica buscada pelo Direito Penal deve estar
em consonancia com a justica social buscada em nossa Constituicdo Federal, calcando-
se, para tanto, em aspectos concretos, quais sejam: as garantias fundamentais trazidas no
bojo da CF/88%,

Assim, ainda em virtude do caréater subsidiario do Direito Penal, tem-se a necessidade de
garantir que tal ramo do Direito, além de regulamentar o ius puniendi do Estado, seja um

limite em si mesmo a fim de afastar, ou reduzir ao maximo, a arbitrariedade estatal.

Entdo, considerando que, o Direito Processual Penal, em sua forma mais plena, deve ser
encarado como uma forma de preservacao da liberdade do ser humano — e, repita-se, nao
como forma de se dar uma resposta rapida a sociedade frente a um fato criminoso -, ele
mesmo deve estabelecer os seus limites. Tais limita¢cGes decorrem justamente do principio
do devido processo penal, o qual atua como um freio constitucional - uma vez que seus
ditames devem estar em plena consonancia com a Magna Carta -, aos procedimentos

estatais que se encontrem & margem do sistema democratico de direito®.

O principio do devido processo penal, na visao de Benedito Roberto Garcia Pozzer, € uma

espeécie integrante do género devido processo legal, representando a busca pela maxima

ST BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1 — 19 ed. rev., ampl. e atual
— Séo Paulo, Saraiva 2013, p. 42

3 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal; Sérgio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1992, p. 142 e 143.

39 B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 30.
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concretizacdo e respeito dos direitos individuais do acusado. Ademais, na visdo do

referido em sendo caso de inobservancia deste principio gera a nulidade da sentenga“.

Ademais, 0 mesmo autor leciona que o devido processo penal se relaciona intimamente
com o respeito as formas. Assim, em sede processual penal, o respeito pela forma é uma
garantia do individuo face a um possivel exagero do Estado no exercicio do seu jus

puniendi*!,

H& de se ressaltar que devido processo penal e formalismo ndo sdo ideias que se
confundem. O formalismo € a ideia que prega pelo seguimento exagerado das formas
estabelecidas em lei — 0 que acaba por ser também uma forma de se respeitar as garantias
do individuo, uma vez que limita a arbitrariedade e a atuacéo discricionéria -, o devido
processo penal, por sua vez, visa resguardar o carater democréatico do Direito Processual

Penal e o respeito as garantias fundamentais firmadas em sede constitucional®?,

Nesse mesmo sentido, em relacdo a formalidade inerente ao Processo Penal, essa nao
devera ser exacerbada. Deverd ocorrer na exata medida para resguardar o rito
procedimental entendido como adequado, sem percorrer o caminho da formalidade
exacerbada, que acaba por prolongar mais do que 0 necessario um processo que so pela
sua instauracdo, independentemente de seu resultado, gera tantos danos ao alvo da

persecucao criminal estatal.

Dessa forma, conclui-se que o principio do devido processo penal guarda relacdo estreita
com a ideia da legalidade. Essa, na visdo de Paulo Queiroz, decorre da necessidade de
seguranca juridica, de controle do poder punitivo, de maneira a restringir a possibilidade
de ocorréncia de eventuais abusos a liberdade individual por parte do titular desse poder
(o Estado)®.

2.2.3. Contraditorio e ampla defesa

40 Pozzer, Benedito Roberto Garcia. Correlagéo entre acusagao e sentenca no processo penal brasileiro/
Benedito Roberto Garcia Pozzer. — Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001, fis. 20.

41 Ibdem p. 21.

42 BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, fls. 31.

4 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edicéo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 76
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O sistema processual penal brasileiro deve sempre atuar para buscar a concretizacdo dos
direitos fundamentais do individuo sobre o qual a persecucdo penal recai. Dentre tais
garantias, hé de se buscar, principalmente, o respeito a dignidade da pessoa humana.

Isso porque, ndo é devido a uma eventual acdo penal correndo contra si ou até mesmo
devido ao cumprimento de pena decorrente de sentenca penal condenatdria transitada em

julgado que o individuo deixa de ser um cidadao, que ele perde a sua condi¢do humana.

Assim, em decorréncia da necessidade do respeito a dignidade da pessoa humana e, ainda,
devido a busca pela maxima efetividade e concretizacdo do devido processo penal, é que

surgem os principios do contraditorio e da ampla defesa.

O exercicio do contraditério deve ser exaustivo, deve ser sempre observado, uma vez que
somente por meio de sua observancia € que ira se observar o equilibrio entre as partes —
afastando a situacdo de superioridade da acusacdo, sendo esta decorrente da natural

aproximacéao entre acusacao e orgao julgador.

Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues ensinam que, em sede processual penal
ndo se faz suficiente exigir apenas a disponibilizacdo, a possibilidade de um contraditério,

gerando assim o exaurimento de suas potencialidades*.

Entretanto, é cedico que o sistema processual acusatério adotado no Brasil ndo permite o
contraditorio na fase investigativa. No Brasil, 0s atos investigativos séo realizados de
maneira discricionaria pelo delegado de policia — nos termos dos arts. 6°* e 7°*¢ do CPP

4 BI1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 45/46.

45 Art. 60 Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial devera: | -
dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservagdo das coisas, até a chegada
dos peritos criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, ap6s liberados pelos peritos
criminais; Il - colher todas as provas que servirem para 0 esclarecimento do fato e suas circunstancias;
IV - ouvir o ofendido; V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo
111 do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham
ouvido a leitura; VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacdes; VII - determinar, se
for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; VIII - ordenar a
identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes; 1X - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social,
sua condicdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciacao do seu temperamento e carater; X - colher informagGes
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

#Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infragdo sido praticada de determinado modo, a
autoridade policial podera proceder a reprodugdo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a
moralidade ou a ordem publica.

25



— ndo cabendo, via de regra, manifestacdo do investigado antes da realizacdo do ato

investigativo.

Assim, no processo penal brasileiro, ocorre o chamado contraditério diferido ou
postergado. Neste, quando um ato realizado em sede investigativa e, por isso, pre-
processual, sera observado o direito ao contraditorio quando da instrucdo criminal —
momento em que a defesa do acusado ird se contrapor ao que fora colhido em caréater

investigativo®’.

Nesse sentido, a figura do contraditério diferido é a concretizagdo do binémio informacao
— reacdo que deve traduzir o principio do contraditério. Dessa forma, para concretiza-lo
se faz necessario ndo somente que o individuo tenha conhecimento da pratica de
determinado ato, mas que também se manifeste acerca de sua pratica e de seus resultados

afim de garantia a sua participacio na formacdo do convencimento do juiz*.

O principio da ampla defesa, por sua vez, consiste na garantia ao alvo da persecucao
criminal de que seu direito a informacdo — ainda que este somente se concretize apos a
prética de determinado, resguardando-se assim a efetividade da investigacdo -, o direito
de se obter as provas de maneira licita, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro,
via de regra, desentranha dos autos as provas ilicitas. Por fim, € por meio da ampla defesa

que se busca a concretizagdo do principio do contraditorio®.

No ordenamento juridico brasileiro, pelo menos no que tange ao exercicio da persecu¢ado
penal, considerando que esta pode atingir um dos direitos fundamentais do individuo,
qual seja, a sua liberdade, deve-se sempre buscar a verdade real — e ndo a verdade
processual (aquela extraida do que consta nos autos). Porém, a busca pela verdade real,
na visdo de Benedito Roberto Garcia Pozzer, deve sempre observar o contraditorio e a
ampla defesa, de maneira que, em sendo descobertos fatos novos — ou, ainda, em sendo
juntado aos autos pecas sobre as quais ambas as partes ndo tenham tido a oportunidade
de se manifestar, devera haver a efetivacdo destes principios de maneira a salvaguardar o

devido processo penal®.

47 BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiénia: AB, 2003Rodrigues, p. 43.

48 |bdem p. 44.

49 |bdem p. 43.

50 Pozzer, Benedito Roberto Garcia. Correlacéo entre acusagdo e sentenca no processo penal
brasileiro/ Benedito Roberto Garcia Pozzer. — Sao Paulo: IBCCRIM, 2001, p. 21.
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2.2.4. Proporcionalidade

A ideia da proporcionalidade remete, quase que automaticamente, a ideia de equilibrio. E
proporcional aquilo que esta em consonancia com o esperado, que ndao atua nem em
excesso nem de maneira insuficiente. Assim, o principio da proporcionalidade é aquele
que traz a necessidade da busca pelo equilibrio entre a pena aplicada ao fato estabelecido
em uma norma penal incriminadora e entre esta e o esperado pelo Direito Penal dentro do
contexto de um Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, Yuri Carneiro Coelho

entende que a proporcionalidade ¢ a medida da razoabilidade®!.

Dessa forma, a relacdo do principio da proporcionalidade com o Direito Penal decorre,
também, de seu carater subsidiario. Assim, como ja anteriormente explicado por diversas
vezes, 0 Direito Penal constitui a ultima ratio de controle social e, em assim sendo, o

principio da proporcionalidade atua no Direito Penal em decorréncia da

necessidade de andlise sistemética entre a medida penal restritiva de liberdade
e pelo bem juridico a ser tutelado por aquela norma penal, retratando os juizos
de adequacdo para tutela do bem juridico, da sua necessidade, e, por fim, da
efetiva ponderacdo entre os valores representativos do bem a ser tutelado e dos
bens representativos de valores fundamentais, que, pela tutela penal, tém de
ser relativizados, quais sejam, o valor liberdade e respeito a dignidade da
pessoa humana®2.

Assim, Luis Luizi entende que, devido ao principio da proporcionalidade, a aplicacdo de
uma san¢do penal sobre um fato penalmente punivel somente sera legitima, ou seja,
somente estara atendendo aos preceitos de um Direito Penal Democréatico, quando tal
sangdo se mostrar “proporcional a importancia do bem, a gravidade da ofensa ¢ a

intensidade de culpabilidade do agente™5%,

Na visdo de Sebastian Borges de Albuquerque Mello, tal principio atua também como

forma de controle da intervencdo estatal em decorréncia da necessidade de adequacéo

5L COELHO, Yuri Carneiro. Introducéo ao Direito Penal. Salvador: JusPodivm, p. 80.

2 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2013, p. 103 e 104.

3 LUIZI, Luis. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre — RS,Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2° ed. revis. aument. , 2003, p. 184.

%¥No mesmo sentido, René Ariel Dotti entende que “a proporcionalidade da pena é uma exigéncia de dupla
face. De um lado deve traduzir o interesse da sociedade em impor uma medida penal “necessaria e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime” (CP, art. 59); e de outro deve garantir ao condenado o direito em
ndo sofrer uma puni¢do que exceda o limite do mal causado pelo ilicito”. DOTTI, René Ariel, 1934 — Curso
de direito penal: parte geral; Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 64
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entre a pena aplicada ao fato definido como ilicito penal, bem como em virtude de seu

papel de mandado de otimizac&o do respeito maximo a todo direito fundamental®®.

Assim, nos dizeres do referido autor, no contexto de um Estado Democrético de Direito
- entendendo que tal modelo estatal atua de maneira a evitar a sobrevivéncia de um
“Estado de policia” caracterizado pela intervencdo estatal maxima e liberdade individual
minima -, ndo ha como se conceber a pena imposta pelo Direito Penal sem a entender
como uma afronta, ainda que legitimada — seja pela ideia da protecdo aos bens juridicos
mais relevantes seja pela doutrina da prevencdo da violéncia maior -, aos Direitos

Fundamentais.

A legitimagdo da intervencéo penal, entdo, encontra respaldo no afastamento dos Direitos
Fundamentais do suposto autor do fato, uma vez que este teria violado os Direitos
Fundamentais de outrem. Porém, ha sempre que se ter em mente que tais direitos ndo
podem, em nome de discurso algum, serem afastados de maneira excessiva, sendo, entéo,
papel do principio da proporcionalidade limitar tal afastamento ao que se mostrar

estritamente necessario.

Entdo, partindo do pressuposto de que o principio da proporcionalidade atua como um
limitador da aplicacdo da pena por parte do Estado, no sentido de garantir que esta seja a
adequada e necessaria ao caso concreto, vé-se que a implementacdo e a realizacdo da
audiéncia de custodia constituem medidas validas e perfeitamente capazes de auxiliar o
magistrado na busca pelo equilibrio entre a sancdo®®, o fato praticado, as circunstancias
nas quais ele ocorreu e se a prisao € mesmo a Unica e melhor medida cabivel. Concluindo
a autoridade judiciaria de forma diversa, devera conceder a liberdade ao individuo preso
e, em sendo o caso, determinar outra medida diversa da prisdo, de maneira a realizar
maximizar a aplica¢do dos principios constitucionais penais e ndo somente o principio da

proporcionalidade.

% MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque.As trés dimensdes da proporcionalidade no direito penal. In:
COUTINHO, Luiz (ORGANIZADOR). Estudos em homenagem ao professor Thomas Bacelar/ Luiz
Coutinho/ Fabiano Pimentel/ Wanderley Ribeiro (orgs) — Salvador: ESA/BA, 2014, p. 315

% Em que pese a prisdo em flagrante ndo constitua, em si, uma san¢do penal propriamente dita (uma vez
que consiste em prisdo processual e ndo prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria), é inegavel que
o cerceamento da liberdade do individuo constitui uma forma de san¢do que nem sempre se demonstrara
adequada e necessaria ao caso concreto.
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Antbnio Vieira, por sua vez, sustenta que se um processo ndo constitui um fim em si
mesmo, uma vez que todo processo tem uma finalidade, servindo como um meio para
alcanca-la, as medidas cautelares que visam salvaguardar o bom andamento do feito,
logicamente, também ndo serdo um fim em si mesmas. Assim, defende o Autor que 0 uso

das medidas cautelares deve sempre observar a ideia da proporcionalidade®’.

Assim, segue 0 mesmo Autor afirmando que o uso de uma medida cautelar somente estara

devidamente respaldado pela Constituicdo Federal pétria se

a) for apta a realizar os seus fins declarados; b) se for a medida menos gravosa
capaz de realizar os pretendidos resultados; c) e se ndo significar, em Gltima
andlise, uma violéncia maior do que a propria pena que pode vir a ser aplicada,
na hipdtese de condenagio®.

Dessa forma, conclui-se que o uso das medidas cautelares, em especial das medidas
cautelares de natureza pessoal, deve sempre ocorrer de maneira excepcional, quando for
estritamente necessario, sob pena de se estar ferindo o principio da proporcionalidade,
uma vez que se estaria correndo o risco de se atingir o sujeito passivo da persecucao penal

com algo mais gravoso do que uma eventual condenagéo o atingira.
2.2.5 Legalidade

Prevista no art. 5°, XXXIX da CF®°, segundo Paulo Queiroz, configura uma garantia
expressamente prevista no texto da Constituicdo Federal de 1988 sendo, por isso, uma
garantia para o cidad&o que explicita a soberania da lei®®. Consiste na ideia de que somente
por lei, em sentido estrito, emanada do poder legislativo, o Estado podera legislar sobre
matéria penal, caso contrario, o ato praticado sera inconstitucional. Porém, em virtude do
principio do in dubio pro reo, outros atos diversos de lei em sentido estrito poderdo dispor
a respeito de matéria criminal desde que vise beneficiar o réu®!. Dessa forma, tem-se que

a legalidade criminal atua como um limite na interpretacdo das regras incriminadoras,

STVIEIRA, Antdnio. Principio da proporcionalidade e prisdo provisdria. Leituras complementares de
processo penal, p. 444.

%8 |bdem p. 445.

% Art. 5°, XXXIX, CF/88 “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo
legal”;

80QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edigdo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 76

6L art. 22, | da CF: compete privativamente a unido legislar sobre direito penal; excepcionalmente os
estados-membros podem quanto a questdes especificas, desde que tenha autorizacdo em lei complementar
para tanto (art. 22, 80. Da CF).
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mas ndo ira atuar limitando as normas permissivas, vez que estas visam a beneficiar o
réu®?,

A legalidade tem um carater fortemente formalista e que, se mal compreendido ou se tiver
sua utilizacdo deturpada — no sentido de criminalizar condutas infimas ou estabelecer
penas desproporcionais as condutas praticadas, bem como pecar pelo excesso
estabelecendo a prética de atos que, em verdade, ndo sao assim tdo necessarios a prestacao
adequada da jurisdicdo em sede criminal — pode culminar na supremacia da potestade
punitiva em detrimento do respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos e da propria

ideia do Estado Democratico de Direito®,

Em suma, a legalidade e o devido processo penal consistem em garantias dos
jurisdicionados face ao ius puniendi do Estado, uma vez que torna possivel que os
cidaddos saibam, previamente, se suas condutas sdo ou ndo fatos penais puniveis e,
principalmente, qual punicao podera ser-lhes aplicada®. Assim, segue o Autor afirmando
que: “a limitacdo da potestade punitiva se faz necessaria no momento da constituicdo de
um sistema penal, e quando se aplicam ou se executam as san¢des, com um contetdo de
garantia de protecdo do cidadao frente ao Estado, ou do status libertatis frente ao direito

de punir®,

Dessa forma, se estabelece a maxima vinculagdo do juiz aquilo que fora previamente
tipificado pelo legislador, uma vez que, caso assim n&o o fosse, acabaria por haver uma
“brecha” no sistema que possibilitaria a arbitrariedade estatal, culminando na adog¢ao do
Direito Penal Maximo — rechacado pelo ideal do Estado Democréatico de Direito que
estabelece a prevaléncia do status libertatis e da manutencdo do condenado no convivio

social.

Assim, como ja anteriormente mencionado, embora ndo haja lei em sentido estrito
regulamentando a audiéncia de custodia, havendo somente a Resolugdo n® 213 do CNJ,
tem-se que o Supremo Tribunal Federal (STF), no Recurso Extraordinario (RE)
466.343/SP e Habeas Corpus (HC) 87.585/TO, firmou entendimento no sentido de

atribuir a CADH valor supralegal.

62 GIACOMOLLI, Nereu José. O principio da legalidade como limite do ius puniendi e protecdo dos
direitos fundamentais. Direito Penal em tempos de crise. Org.: Lenio Luiz Strek; André Luis
Callegari...[et al]. Nereu José Giacomolli — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 174.
83 lbdem p. 156.

% Ibdem p. 157.

% Ibdem p. 159.
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No dia 06 de janeiro de 2016, a Associacdo Nacional dos Magistrado Estaduais
(ANAMAGES) ingressou com uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5448),
cuja relatoria coube ao Ministro Dias Toffoli, questionando, justamente, a Resolucéo n°
213 do CNJ. A ADI, no entender do Ministro, fundou-se no “carater normativo abstrato
da resolucdo. No mérito, sustenta a ocorréncia de inconstitucionalidade formal, por
usurpacdo da competéncia privativa do Congresso Nacional para dispor sobre matéria

processual penal (art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal).

Em sua decisdo, o Ministro Dias Toffoli negou seguimento a ADI em virtude da auséncia
de legitimidade ad causam, por entender que uma organizacdo nacional que representa
apenas parte de uma categoria profissional ndo detém legitimidade para ajuizar acbes que

versem sobre direitos e interesses de toda a classe®66”.

Assim, considerando que j& ha entendimento no sentido de atribuir & CADH valor
supralegal, tem-se que tal entendimento estabelece a prevaléncia da nossa Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), acarretando a necessidade de que a CADH seja interpretada

conforme a CF/88.

Por outro lado, embora considerando que segundo a Piramide Normativa de Kelsen, a
CADH estaria localizada abaixo da Constitui¢do Federal de 1988(CF/88) e acima das leis
ordinarias, tal localizacdo daria a ela prevaléncia sobre as demais disposi¢Ges normativas,
entre elas a lei em sentido estrito, ndo havendo, portanto, que se falar em usurpacéo de

competéncia.

Nesse sentido, a Resolugdo n° 213 do CNJ nédo constitui ofensa ao sistema processual
penal brasileiro, uma vez que apenas concretiza um mandamento internacional. Dessa
forma, além da obrigatoriedade de se interpretar o Direito Penal conforme a CF/88 h4,
ainda, que se considerar que, uma vez que a CADH atua como paradigma orientativo do

ordenamento juridico brasileiro, ndo ha que se falar em possibilidade de nédo

8 Nas palavras do Ministro: “a jurisprudéncia da Corte ndo tem admitido a legitimidade ativa de associagéo
que representa apenas fragdo ou parcela da categoria profissional, quando o ato impugnado repercute sobre
a esfera juridica de toda uma classe. Nessas hipoteses de caréncia de representatividade, quando a
associacdo requerente, em nome de parcela da categoria, pleiteia a declaracdo de inconstitucionalidade de
ato normativo que diz respeito a toda a coletividade da classe, tem-se posicionado o Supremo Tribunal no
sentido da auséncia legitimidade ativa da autora.

67 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 5448. Impetrante: ANAMAGES. Relator: Min. Dias Toffoli.
Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial .asp?base=ADIN&s1=5448&proce ss0=5448.
Acesso em 29 de maio de 2016
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implementacdo ou dispensa da realizacdo da audiéncia de custddia com base no

argumento da auséncia de leis emanadas do Congresso Nacional.

2.3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A TEORIA DO ETIQUETAMENTO

A Teoria do Etiquetamento ou Teoria do Labelling Approach consiste em uma reagao
social, uma vez que configura uma manifestacdo contréria a analise daquele que apresenta
comportamento desviante — aqui entendido como criminoso — de acordo com as suas
caracteristicas individuais. Tal teoria, assim, visa analisar o “criminoso” considerando o
sistema penal como um todo, 0 meio em que ele vive e o0s sistemas de controle existentes

no momento do cometimento do fato delituoso®®.

Dessa forma, segundo tal teoria traz o crime como sendo uma construgdo social. Em
outras palavras, a caracterizacdo de uma conduta como um crime ndo configura uma
reacdo automatica a conduta de alguém. Uma conduta € um crime porque a sociedade

assim a entendeu, independentemente de quem a tenha praticado®.

José Flavio Braga Nascimento ensina que a Teoria do Labelling Approach, em verdade,
defende que o crime e a delinquéncia ndo sdo fenbmenos ontoldgicos, iSSo porque 0s seus
estabelecimentos ndo derivam de critérios objetivos, mas sim se critério de grupos
parciais, discriminadores e “superiores”, que atuam em interesse proprio de maneira a

afastar e afetar aqueles que estejam longe do dinheiro e do poder™.

Assim, verifica-se entdo que a Teoria do Etiquetamento acarreta uma mudanca de
perspectiva: antes, o crime era visto como causa da necessidade de implementacdo de
instrumentos de controle social. Apds a apresentacdo de tal teoria, muda-se o prisma de
visdo e se inicia a visualizacdo daquele que apresenta comportamento desviante como
uma consequéncia da vida em sociedade, como uma consequéncia daquilo que a

sociedade entende como sendo um crime, como sendo errado.

88 SILVA, Raissa Zago Leite da. Labelling Approach: o etiquetamento social relacionado a
seletividade do sistema penal e ao ciclo da criminalizacdo. Revista Liberdades, n® 18. Janeiro/abril de
2015. Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 08

% Ibdem p. 10.

O NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de Criminologia/José Flavio Braga Nascimento. — S0
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 73.
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Entdo, neste momento, o “etiquetamento” do individuo ocorria quando este apresentava
um comportamento desviante. Dito de outra forma: em decorréncia do cometimento de
um crime, um sujeito seria estigmatizado como alguém incapaz de se adaptar aos valores
daquela sociedade, do qual, em regra, ird acabar por permanecer no mundo ao qual a
estigmatizacdo o introduziu ao invés de, como seria desejado, ser reeducado e readaptado

ao convivio em sociedade’ .

Alessandro Baratta defende que a teoria do Labelling approach caminha em duas
direcdes: a primeira — aquela que visa o estudo da formacao da personalidade desviante —
e a segunda, como sendo aquela que estuda os efeitos do etiquetamento decorrente da

préatica de um crime na personalidade do individuo’.

Dessa forma, combinando o etiquetamento do individuo pelo sistema — por meio, por
exemplo, de antecedentes criminais, da midia etc. — com o desejo natural que a sociedade
possui de punir agueles que praticam atos atentatorios a manutencao da paz social — de
tal maneira que esta seja reestabelecida -, tem-se o estabelecimento das penas. Estas,
detém a funcdo de prevenir a pratica de novos delitos, vez que isolados, em tese, o
individuo estaria impedido de praticar novos atos e de ressocializacao do preso, vez que,

em carcere, na teoria, ele seria reeducado e reabilitado ao convivio social’®.

Em “As prisdes da miséria” de Loic Wacquant, vemos que a vulgarizagdo da teoria da
vidraca quebrada, de maneira que esta passe a, pelo menos aparentemente, sustentar que
é por meio da luta contra os pequenos crimes que se fara recuar a grande criminalidade,
servindo como justificativa para reorganizacdo do sistema criminal, visando dirimir o
medo da classe média e da classe superior, por meio de uma evidente perseguicdo a classe
pobre, culminando em uma aplicacgdo inflexivel da lei sobre os delitos menores. Segundo

O autor, €SS€ enten imen O acaba gerando a cna iza ENIO a pooreza .
tor, tendimento acab do a “penal da pobreza”’*

I BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia do
direito penal/Alessandro Baratta; tradugdo: Juarez Girino dos Santos. -3. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 89

2 1hdem loc. cit

8 SILVA, Suzane Cristina da. Reincidéncia e maus antecedentes: critica a partir da teoria do Labelling
approach. Revista liberdades. Maio/agosto de 2014. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, p. 13.

" WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugio de André Telles. Paris: Raison d’Agir, 19999, p.
16e17.
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A ideia de se punir com todo o rigor inerente a legislacdo criminal os delitos que nédo
perturbam tanto assim a paz social, quais seja, aqueles delitos considerados rotineiros,
cotidianos, para que assim se esteja combatendo o “mal” em sua origem, consiste em um
uso metaférico da teoria da teoria das janelas quebradas, é defendida com base no
argumento de que, em havendo tolerancia as pequenas infracGes, estar-se-ia abrindo

portas para 0 cometimento de crimes mais graves’®.

A politica criminal acima referida e aparentemente adotada no Brasil, uma vez que, aqui,
ndo ha efetivamente uma isonomia na distribuicdo do tratamento quando se trata de
procedimento criminal®, uma vez que, na visdo de Alessandro Baratta, ha uma tendéncia
por parte dos juizes — e da populacdo em geral -, de esperar um comportamento dentro
dos limites da lei por parte daqueles individuos pertencentes a classe média e a classe alta,

0 que n&o se verifica em relagéo aos individuos da classe baixa’’.

Entretanto, segundo Maira Rocha Machado, a audiéncia de custddia consiste em um
marco na busca pela mudanca da maneira com a qual as instituigdes integrantes do sistema
criminal brasileiro lidam com a problematica das consequéncias de sua atuacdo
demonstrando, claramente, que ndo se tem mais espaco para a exclusao social decorrente
de prisdes provisérias que sdo aplicadas quase que automaticamente para setores

especificos da populagdo brasileira’®.

Dessa forma, ainda na visdo de Alessandro Baratta, a ideia da igualdade de tratamento
que tanto permeia o Direito Penal configura um mito sendo, entdo, o Direito Penal — e a

forma de estruturacéo e uso do sistema -, um ramo juridico desigual por exceléncia’®.

Ademais, tendo em vista que no Brasil vige um aspecto padronizado daquele que sera

presumido criminoso, qual seja, negro e pobre, vé-se claramente que a condicdo de

> REIS, André Wagner Melgaco. A Teoria das Janelas Quebradas (broken Windows theory)*, o
programa tolerancia zero e os delitos de bagatela. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal. v. 18 (jun/jul. 2007)

6 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugio de André Telles. Paris: Raison d’Agir, 19999, p.
20.

TBARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do
direito penal/Alessandro Baratta; tradugdo: Juarez Girino dos Santos. -3. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 178.

78 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81601-fonape-audiencia-de-custodia-esta-
relacionada-ao-combate-a-exclusao-social. Acessado em 11/10/2016. Luiza Fariello. Agéncia CNJ de
Noticias.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduc&o a sociologia do
direito penal/Alessandro Baratta; traducdo: Juarez Girino dos Santos. -3. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 162.
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criminoso, infelizmente, ndo é estabelecida de maneira igual para todos®, contradizendo

a ideia de que no Direito Penal em geral vige o ideal da isonomia.

Assim, como ja explicitado anteriormente, um dos principais objetivos da audiéncia de
custédia é a manutencdo do status libertatis do individuo. Porém, “a intervengdo do
sistema formal de controle tende a impor um estere6tipo ao individuo que teria cometido
0 ato criminalizado, o que seria capaz de mudar drasticamente sua identidade pessoal

perante a sociedade, com implicagdes em sua estrutura psiquica”®!

, 0 que acarreta a
necessidade de se tomar muito cuidado com a forma de realizacdo da audiéncia de
custddia pois, em ndo havendo o preparo adequado daqueles envolvidos em seu
procedimento, pode-se acabar deixando que as impressdes e expectativas pessoais destes
influenciem exageradamente em uma analise que, em sua esséncia, deve ser mais objetiva

do que subijetiva.

8 lbdem loc. cit

8L SILVA, Suzane Cristina da. Reincidéncia e maus antecedentes: critica a partir da teoria do
Labelling approach. Revista liberdades. Maio/agosto de 2014. Publicagdo do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, p. 12.
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3 ASPECTOS PROCESSUAIS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O Direito Processual Penal € o ramo do Direito de regula a incidéncia da norma penal,
estabelecendo os tramites, a forma como o sistema penal deve atuar. Assim, devido a
consequéncia que pode acarretar, qual seja, o cerceamento da liberdade do individuo, tal

ramo do Direito deve respeitar a0 maximo os preceitos e garantias fundamentais.

Diante disso, é inegavel o carater instrumentario do Processo Penal. Porém, tal carater
instrumental, ao contrario do que j& fora eventualmente entendido, n&o o faz um ramo do
Direito subsidiario sendo, por conseguinte, o Direito Processual Penal um ramo do Direito

dotado de autonomia.

Nesse sentido, Fernando da Costa Tourinho Filho explica:

O Direito Processual estd ordenado segundo uma reconstrucéo historica, ndo
como um fim em si mesmo, sendo como meio, como instrumento para
conseguir um fim que preexiste a ele e o transcende, a saber, a atuacdo do
Direito material; o Direito material tem necessidade, para a sua atuacdo, de
instrumentos processuais, sem que estes se identifiquem com aquele.

()

No que concerne ao Direito Processual Penal propriamente, mais clara se
apresenta tal instrumentalidade, uma vez que ndo sendo o Direito Penal de
coacdo direta, e uma vez que o Estado autolimitou o seu jus puniendi, ndo se
concebe a aplicagdo da pena sem processo.®?

Nestor Tavora, por sua vez, ensina que a instrumentalidade do processo esta diretamente
ligada a sua autonomia, ainda que seja por meio de tal caracteristica que se estabeleca que
0 processo penal serve como meio de concretizacdo do Direito Penal material. Dessa
forma, explica o referido autor que o Direito Processual Penal consiste em uma técnica
capaz de concretizar a sanc¢ao penal estabelecida no campo do direito material em virtude

de um eventual cometimento de fato tipificado como crime®?,

Apesar do seu carater instrumental, o Direito Processual Penal ndo é regido pelos mesmos
principios e pelas mesmas diretrizes do Direito Penal. Em outras palavras, uma vez que
possui independéncia normativa, didatica e principiologica, tal ramo do Direito constitui

ramo autonomo, nao sendo submisso ao Direito Penal material.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2009, p. 28 e 29.

8 TAVORA NETO, Nestor Nérton Fernandes. Principio da adequacéo e julgamento antecipado do
meérito penal. Salvador: JusPodivm, 2009; p. 24 e 25.
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O processo penal brasileiro € regido pela presuncéo constitucional de inocéncia. Dessa
forma, em sede processual, vige a ideia de que ninguém sera considerado culpado antes
do trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Dessa forma, em sendo o processo penal o ramo do Direito por meio do qual o Estado
concretiza o seu ius puniendi, também é por meio de tal ramo juridico que o Estado limita

0 seu ius puniendi. Sendo entdo o processo penal € regido pelo garantismo absoluto.

O garantismo absoluto é a ideia de que a forma, em sede processual penal, € garantia do
individuo a quem eventual fato delituoso é atribuido. A forma, no Direito Processual
Penal, é a principal garantia que tal individuo tera para se proteger contra uma possivel
arbitrariedade estatal, uma vez que tal direito afronta justamente um dos bens juridicos
mais precioso do individuo: a sua liberdade.

Assim, uma das formas que o Processo Penal encontrou para tornar possivel a sua
efetivacdo resguardando os direitos e garantias fundamentais do alvo da persecucéo penal

foi a criagdo e implementacdo das medidas cautelares.

Embora seja cedi¢o que no Brasil ndo se admite um processo cautelar autbnomo, uma vez
que, segundo Nestor Tavora, a impossibilidade de resolugdo antecipada do mérito em
uma lide penal se deve ao fato de que nestes casos se esta lidando com bens
indisponiveis®, fazendo-se necessario que se assegure ao individuo o direito de passar
por todas as vias inerentes a persecucdo penal antes de adquirir o status de culpado, €
notdrio que, por diversas vezes, se faz necessario o uso das chamadas medidas cautelares

de natureza pessoal.

Em relagdo ao tema, Aury Lopes Junior ensina que “as medidas cautelares de natureza
processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como

consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do
processo”. &
Assim, a tutelar cautelar, no tocante ao processo penal, visa resguardar tanto a integridade

fisica do imputado quanto a correta apuracdo do fato delituoso que, ressalte-se, nem

sempre terminard com a condenacéo do Réu.

8 TAVORA NETO, Nestor Nérton Fernandes. Principio da adequago e julgamento antecipado do
mérito penal. Salvador: JusPodivm, 2009; p. 21.

8 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional — vol. 1. 72
ed. Lumen Juris, 2011, p. 53.
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As medidas cautelares de natureza pessoal sd@o aquelas que atingem a liberdade do
imputado de maneira a lhe cercear ou restringir tal direito. O grau da intervencao
temporaria na liberdade do sujeito passivo da persecucdo penal serd determinado de
maneira diretamente proporcional ao risco trazido pelo imputado a integridade do
deslinde do feito. Dessa forma, podera o sujeito passivo ter decretada a sua prisdo
preventiva ou temporaria e, em sendo menor o risco, medidas cautelares diversas da

prisdao, nos moldes do art. 319 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Nesse sentido, é importante ressaltar que o uso das prisdes temporarias em geral deve ter
a sua necessidade extremamente avaliada pelo magistrado, uma vez que 0 Seu uso

inadequado constitui ofensa grave ao preceito constitucional da presuncao de inocéncia.

Em relacdo ao tema, Guilherme de Souza Nucci entende que para que se lance méo da
prisdo cautelar € imperioso que o magistrado analise, com o maior zelo possivel, a sua
real e efetiva necessidade. Isso porque, ha de sempre se ter em mente que a liberdade é a
regra, configurando a prisdo de um individuo antes do transito em julgado de uma
sentenga penal condenatdria uma auténtica excecdo, em virtude do principio

constitucional da presuncéo de inocéncia.®®.

Ocorre que, por diversos fatores, entre eles a falta de conhecimento da populacédo em geral
em relagdo ao funcionamento do sistema penal brasileiro como um todo, criou-se, a ideia
de que o Direito Penal e o Processo Penal sdo mal utilizados, que o crime praticado néo
¢ punido ou ndo € punido de maneira adequada. Assim, tentando sanar tal equivoco
interpretativo originado na falta de conhecimento acerca do tema, ocorreu uma distorcao

no uso das prisGes temporarias brasileiras.

Além disso, destacando-se a ndo compreensao social acerca do principio da presuncéo de
inocéncia e do seu importante papel de vetor orientador da atuacdo do persecutor penal
no ordenamento juridico processual penal brasileiro, h4, ainda, a constante sensacao de
que, ao passo que a policia realiza as prisdes, a justica solta os individuos, contribuindo,
em conjunto com o acima explicitado, com a distor¢do do uso das medidas cautelares, de
maneira a, em detrimento do respeito aos direitos e garantias do individuo alvo da
persecucdo penal, dar a sociedade uma resposta rapida e — aparentemente — efetiva as

perturbagdes sociais.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, vol.2. 82 ed. Forense,
2014, p. 732.
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Dessa forma, 0 que antes era para ser excecao, visto que o ordenamento juridico prevé
medidas cautelares diversas da prisdo, na pratica passou a ser a regra, culminando no
aumento significo da populacéo carceréria brasileira em que, muitas vezes, tais prisoes
sdo desnecessarias e, por vezes, ilegais. Isso porque, segundo o coordenador do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de

Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF), juiz Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi

as audiéncias de custodia sdo uma providéncia concreta para fazer frente a ideia
de que, com a prisdo, tudo se resolve, cultura essa que se instalou entre todos
nds e esta arraigada na forma como agem os atores da justica criminal, também
contaminando o pensamento de todos os setores da sociedade, que tém
dificuldade de perceber que a prisdo, isoladamente, ndo resolve o problema da
criminalidade®’.

Porém, uma vez que a audiéncia de custodia traz em sua esséncia a necessidade de uma
andlise objetiva acerca da necessidade e da adequacdo de uma prisdo em flagrante, a sua
implementacdo vem confrontar diretamente o (mau) uso das medidas cautelares de

natureza pessoal sendo essas, entdo, as mais relevantes para o presente trabalho.

Em caminho oposto ao tracado pelo chamado Processo Penal do Inimigo, tem-se o
chamado Processo Penal Garantista. Este, na visdo de Alexandre Bizzotto e Andreia de
Britto Rodrigues, funda-se na ideia de protecdo maxima dos cidaddos, através de uma
limitacdo da atuacdo estatal de maneira a torna-la compativel com o0s principios

constitucionais fundamentais®®.

Dessa forma, defendem os referidos autores que € por meio do processo penal garantista
e amaxima defesa que se resguarda os interesses da defesa que, em sede processual penal,
é o polo hipossuficiente®®. Assim, conclui-se, entdo, que um dos pilares do processo penal
garantista esta na real concretizacdo do contraditdrio e da ampla defesa, uma vez que estes
sdo os meios mais efetivos de se mitigar a desigualdade substancial existente entre os

participantes da relacéo juridica-processual penal.

3.1 APRISAO EM FLAGRANTE

87 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-audiencias-de-custodia-interferem-na-
superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios. Acessado em 10/10/2016.

8 B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania, p. 16.

8 Ibdem p. 45.
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No Brasil ha dois tipos de prisdes penais: a prisdo pena, decorrente de sentenca penal
condenatdria transitada em julgado e a prisdo processual (ou provisoria.) Esta se divide
em prisdo em flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria. Para o presente trabalho,

interessa aprofundar o estudo da prisdo em flagrante.

E importante ressaltar que, uma vez que consistem em normas restritivas de direito
(liberdade de locomog&o), as normas relativas a prisdo devem ser interpretadas de maneira
estrita, ndo sendo, por isso, admissivel a sua ampliacdo nem a utilizacdo de analogia

(exceto nos casos de analogia in bonam partem)®.

No processo penal brasileiro, embora, como ja anteriormente explicitado, ndo exista um
procedimento cautelar autbnomo, hé a possibilidade de adocao de medidas cautelares cujo
objetivo é assegurar o eficiente deslinde do feito.

A prisdo em flagrante esta prevista no art. 301°* do Codigo de Processo Penal Brasileiro
(CPP) e tem como finalidade interromper a préatica de um delito ou evitar que eventuais
vestigios de tal fato sejam perdidos. Assim, tal modalidade de pris&o, em virtude de sua
intima relagdo com 0 momento da préatica do delito é a Unica em que se autoriza a privacdo

da liberdade do individuo sem a necessidade de prévia autorizacéo judicial.

De acordo com Paulo Rangel, o preceituado no mencionado artigo traz duas espécies de
flagrante: o facultativo — referente a opcéo dada a qualquer do povo no sentido de ndo ser
defeso a qualquer cidaddo a possibilidade de realizar a prisdo de quem quer que seja
encontrado nas circunstancias autorizativas de decretacao de prisdo em flagrante previstas
no art. 302% do CPP, tratando-se assim de exercicio regular de um direito; a segunda
hipotese é o flagrante obrigatdrio, coercitivo — aquele que imp0e as autoridades policiais
e seus agentes a obrigatoriedade de realizar a prisdo em flagrante quando esta se mostrar

necessaria®.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 26.

L Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.

92 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infracdo penal; Il - acaba de
cometé-la; I11 - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo
que faca presumir ser autor da infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infracéo.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 760
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Renato Brasileiro de Lima, por sua vez, defende que flagrante seria uma caracteristica do
delito e ndo da prisdo em si. Isso porque a prisdo em flagrante se refere a um delito que
esta sendo cometido ou que tenha acabado de ocorrer®,

O estado de flagrancia decorre da certeza visual da pratica de um crime. Esta gera para 0s
agentes estatais a obrigacdo, e para os particulares a faculdade de parar a conduta delitiva
do agente através da detencdo do autor do suposto fato delituoso®. Entéo, é justamente
devido a urgéncia trazida pelo estado de flagrancia que se entende que esta é a Unica
modalidade de prisdo admitida pelo ordenamento juridico brasileiro que ndo necessita de

autorizacdo judicial prévia.

Justamente por isso, Aury Lopes Jr. defende que o flagrante € uma medida precaria. A
dita precariedade, assim, decorre da ndo destinacéo da prisao em flagrante para satisfagéo
do resultado final de uma eventual persecucdo criminal, mas sim do seu intuito finalistico
de encerrar a visibilidade do delito, sendo esta o fumus commissi delicti — elemento
suficiente a ensejar a dispensa da necessidade de autorizagéo judicial para a realizacéo de

uma prisdo em flagrante®.

O mesmo autor, porém, entende que devido a precariedade a prisdo em flagrante ndo
configura uma medida cautelar pessoal. Para este autor, a necessidade de submissédo do
APF ao controle judicial — seja antes ou depois da implementacdo da audiéncia de
custodia -, constitui, em verdade, uma medida precautelar. Isso porque, como ja
anteriormente explicado, a prisdo em flagrante, ao contrario das demais medidas
cautelares, ndo se destina a satisfazer o resultado final do processo, mas sim a colocar o
individuo, supostamente encontrado no momento da pratica de um fato delituoso, a
disposicdo do juiz competente para que este adote ou ndo uma verdadeira medida

cautelar®’.

Ent&o, diante dos argumentos do referido autor e, ainda, considerando que a prisdo em
flagrante ndo configura um fim em si mesma, nem jamais podera ser utilizada como forma
de assegurar o cumprimento de pena decorrente de uma eventual condenacdo e, tendo em

vista ainda que somente a sua pratica ndo legitima a manutencdo do flagranteado em

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal; 3 ed. Salvador, JusPodivm; p. 895

% LOPES JR., Aury. Habeas Corpus: consideracg@es para uso topico. Leituras complementares de
processo penal. Organizador: R6mulo Moreira. Salvador, JusPodivm, 2008, p. 32.

% |_OPES JR., Aury. Habeas Corpus: consideracgdes para uso topico. Leituras complementares de
processo penal. Organizador: R6mulo Moreira. Salvador, JusPodivm, 2008, p. 32.

 lbdem loc. cit
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carcere — e, justamente por isso, sua realizacao deve ser sempre analisada pelo judiciario
afim de evitar excessos e prises indesejadas -, o carater excepcional da prisdo em

flagrante é notorio.

Em suma, em relacdo ao carater precautelar da prisdo em flagrante defendido por Aury
Lopes Jt., conclui-se que este decorre da destinacdo da lavratura do APF, qual seja:

preparar, instrumentalizar uma eventual medida cautelar propriamente dita®®.

No mesmo sentido de Aury Lopes Jr., Ricardo Augusto Schmitt entende que a prisdo em
flagrante possui natureza precautelar, uma vez que tal prisdo nédo se destina a acautelar o
bom deslinde do feito, mas sim impedir que todos os efeitos do ato teoricamente delituoso
praticado se efetivem, bem como, colocar o flagranteado a servigo do juiz competente
para que este analise a necessidade ou ndo de aplicacdo de alguma medida cautelar, seja

essa pessoal ou ndo0®°.

Assim, uma vez que a prisdo em flagrante busca, entre outras coisas, fazer cessar a pratica
do delito, possibilitar a colheita de elementos informativos necessérios a elucidacéo do
fato e proteger a integridade do individuo preso — em virtude da possibilidade de uma
eventual comogdo popular que culmine em agressdes a ele -, atualmente se entende que
tal prisdo, por si s6, ndo configura razdo suficiente para a manutencdo da privacdo da
liberdade do individuo®®,

A ideia de situagdo de flagrancia se relaciona ndo somente com a imediatidade entre a
pratica do crime e a sua constatacdo. A permissao da prisdo de um individuo sem a prévia
autorizacdo judicial para tal conduta se justifica pelo disposto no ja mencionado art. 301
do CPP. A previsdo de que “qualquer do povo pode” e “as autoridades devem” trazem a
ideia da facultatividade da realizacdo da prisdo em flagrante. Nesse sentido, Daniel
Nicory do Prado defende que tal permissdo decorre da indignacdo decorrente do
testemunho da préatica de um delito, seja por um particular seja por um agente estatal e,
por isso, todos recebem do Estado, além da promessa de atuar para evitar a pratica de
delitos, a faculdade de fazé-lo por conta proprial®:.

% |bdem p. 35.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Prisdes Provisorias: espécies, natureza e alcance. Leituras
Complementares de Processo Penal. Organizador: Rémulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008, p. 332.
100 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal; 3 ed. Salvador, JusPodivm; p. 896

101 PRADO, Daniel Nicory do. Autos da barca do inferno: o discurso narrativo dos participantes da
prisdo em flagrante. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, 2010, p. 53.
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Assim, a prisdo em flagrante &, inicialmente, um ato meramente formal e objetivo, no
qual ndo ha anélise de mérito, ou seja, ndo ha andlise acerca da ilicitude, da culpabilidade,
da imputabilidade etc. Leva-se em conta somente as circunstancias suspeitas de
determinada situacdo, ou seja, considera-se, como hipotese autorizativa da realizacdo da
prisio em flagrante, a aparéncia da tipicidade da conduta praticadal®® prevista como
crime. Porém, em se tratando de crime de menor potencial ofensivo, aqui também
englobadas as contravencOes penais, ndo ha que se falar em lavratura do auto de priséo

em flagrante, mas sim em lavratura de Termo Circunstanciado.

O art. 306 do CPP estabelece que:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, serd
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe 0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica.

§ 22 No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das
testemunhas. %

Tal artigo traz o procedimento a ser adotado em caso de lavratura de APF. Antes da
implementacdo da audiéncia de custodia havia apenas a necessidade de encaminhamento
do auto de prisdo em flagrante, em até 24h (vinte e quatro horas) e de tudo mais que tivera
sido colhido quando da apuracdo do fato delituoso ao magistrado, ao Ministério Pablico,

ao defensor do imputado e ao membro de sua familia ou pessoa por ele indicado.

Assim, o procedimento anterior a audiéncia de custddia era, na visdo dos autores acima
mencionados consistia na “fronteira do papel, estabelecida no art. 306, 81° do CPP, que

se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o magistrado”.2%

A “fronteira do papel”, citada por Aury Lopes, refere-se a desnecessidade de
encaminhamento pessoal do preso, procedimento que ndo dava a autoridade judiciaria

elementos suficientes a analisar adequadamente a (des)necessidade da conversédo da

102 Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima ensina que “inicialmente, a prisio em flagrante funciona
como mero ato administrativo, dispensando-se autorizagdo judicial. Exige apenas a aparéncia da
tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoracdo sobre a ilicitude e a culpabilidade”. LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de Processo Penal, 3 ed. Salvador, JusPodivm; p. 896;

103 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3/10/1941

104 | OPES JUNIOR, Auri; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a imediata apresentacéo do preso
ao juizz  rumo & evolugdo civilizatéria do processo penal. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=209. Acessado
em 05/04/2016
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prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Isso porque, 0 contato somente com 0s
elementos transcritos em sede policial faz com que o auto de prisdo em flagrante seja, na
visdo de Daniel Nicory do Prado “um potencial instrumento de legitimagdo e

encobrimento de arbitrariedades”%.

A visdo do altimo autor decorre do fato de, ao reduzir a termo as declaracfes prestadas
em sede policial pelos participantes da priséo em flagrante, grande parte da
espontaneidade presente na oitiva destes se perde, uma vez que as caracteristicas pessoais
presentes no momento sdo impossiveis de serem transcritas de forma fidedigna em um

documento escrito.

E de tal fato que decorre a maior importancia da audiéncia de custodia. O falo dela,
conforme acima explicitado, acarretar a necessidade de encaminhamento pessoal do
individuo preso a presenca da autoridade judiciaria, constitui, também, forma de adequar
o0 sistema processual brasileiro as diretrizes dos tratados internacionais que versem sobre
Direitos Humanos, uma vez que, em sendo uma oportunidade da autoridade judicial ter
contato pessoal com o preso, espera-se uma avaliacdo mais objetiva e concreta das
circunstancias que levaram ao cometimento do fato objeto do APF — sem, como
esclarecido anteriormente — adentrar as questdes de mérito processual -, podera tal ato

consistir numa forte forma de diminuicéo da populacéo carceraria.

3.2 IRRETROATIVIDADE DA LEI PROCESSUAL PENAL

O processo penal, tal qual o direito processual civil, é regido pelo principio do tempus
regit actum, ou seja, o0 tempo rege o ato. Dessa ideia, preceituada expressamente no art.
2° do CPP%, extrai-se o entendimento de que, surgindo uma nova norma processual

penal, esta devera ser aplicada imediatamente, sem prejuizo dos atos ja praticados.

Em outras palavras, ao surgir uma nova norma processual penal, esta devera incidir sobre

todos os processos — inclusive 0s que ja se encontrem em andamento -, desde que o0 ato

105 PRADO, Daniel Nicory do. Autos da barca do inferno: o discurso narrativo dos participantes da
prisdo em flagrante. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, 2010, p. 10.

106 Art, 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob
a vigéncia da lei anterior
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ao qual se refere a eventual alteracdo néo tenha sido praticado, uma vez que, em ja tendo

ocorrido, serd considerado como ato perfeito e acabado.

Em se tratando de norma de natureza mista, ou seja, em se tratando de alteragédo em norma
que verse simultaneamente sobre processo penal e sobre o direito penal material, ocorrera
a incidéncia distinta dos critérios de retroatividade da lei: em relacdo a parte processual,
esta seguira os ditames acima esclarecido e, em relacdo a parte de direito material,
somente ird incidir sobre os delitos praticados ap0s a sua vigéncia.

Ainda em relacdo a irretroatividade das alteracbes em normas de direito penal material,
esta encontra-se limitada pelo beneficio ou pela auséncia deste: se beneficiar o sujeito

ativo do delito, podera retroagir; se o prejudicar, a retroatividade ndo sera admitida.

Em relacdo a irretroatividade da lei processual penal, Paulo Queiroz defende que tanto
estas quanto as normas de direito penal material possuem a funcdo de salvaguardar os
direitos do sujeito passivo da persecucao penal em face da forca opressora e desigual do

Estado sobre este.

Dessa forma, entende o Autor que, entendendo que tanto o Direito Penal quanto o Direito
Processual Penal devem ser encarados sob uma perspectiva garantista, o que deve, em
verdade, ser observado ndo € a natureza juridica da norma, mas sim o grau de garantismo

que detém1%’.

Assim, em relacdo a aplicacdo de nova lei processual penal, entende o referido Autor que

sempre que a nova lei processual for prejudicial ao réu, porque suprime ou
relativiza garantias — v.g. adota critérios menos rigidos para a decretacdo de
prisdes cautelares, veda a liberdade provisoria, restringe a participacdo do
advogado etc. — limitar-se-4 a reger as infragdes penais consumadas apés a sua
entrada em vigor; afinal, também aqui, a lei deve cumprir sua funcdo de
garantia, de modo que por norma processual menos benéfica se ha de entender
toda disposi¢do normativa que importe em diminuicao de garantias, e por mais
benéfica, a que implique o contrario: aumento de garantias processuais.'%

Porém, em que pese a norma instituidora da audiéncia de custodia traga inimeros
beneficios e elementos intrinsecos que visam beneficiar o sujeito ativo do delito e

salvaguardar seus direitos e garantias fundamentais, ndo ha, em verdade, possibilidade

107107 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edigéo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 138 e 139.
108 |hdem p. 138
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fatica de fazer a sua incidéncia atingir as prisdes em flagrante convertidas em prisoes

provisorias antes da entrada em vigor de tal forma.

Entretanto, a restricdo a realizacdo da audiéncia de custodia somente aos casos de prisdo
em flagrante adotada no Brasil ndo se coaduna com o entendimento predominante tanto
em paises que ja a implementaram quantos nos proprios textos que tratam a respeito do
tema. Nestes, conforme ja explicitado anteriormente, realizar-se-a a audiéncia de custodia
também para aqueles que estejam com prisGes provisorias ja decretadas e, ainda, aos que

ja possuem contra si sentencas penais condenatdrias transitadas em julgado.

Assim, em sentido contrario ao que esta sendo divulgado e realizado, os presos que
tiveram suas prisdes em flagrante convertidas em prisdo provisoria quando da entrada em
vigor da Resolucdo n° 213 de 2015 do CNJ, também deveriam ter uma audiéncia de

custddia para que se verificasse se ainda persiste ou ndo a necessidade da priséao.

Dessa forma, em que pese a posicado adotada por Paulo Queiroz seja efetivamente a que
mais coaduna com os pilares de um Estado Democrético de Direito e, como j& deveras
explicitado, a audiéncia de custddia possua o escopo de fazer valer a maxima de que a
liberdade é a regra e a prisdo a excecao, invertendo a ma utilizacao das medidas cautelares
e as readequando aos preceitos democraticos e garantistas, ndo ha como, na realidade

sistematica e prisional brasileira, fazé-la incidir sobre os flagrantes j& convertidos.

Conclui-se entdo que em relacdo aos flagrantes anteriores a regulamentacdo da audiéncia
de custodia, devera aplicar a maxima do tempus regit actum, sendo estas, entdo, atos

perfeitos e acabados.

Por outro lado, no tocante as prisdes em flagrante realizadas ap6s a vigéncia das normas
instituidoras da audiéncia de custddia, estas deverdo, sim, serem por ela tuteladas, sob

pena de serem as eventuais conversdes em prisdo temporarias nulas de pleno direito.

Tendo em vista que a audiéncia de custodia ingressou no ordenamento juridico brasileiro
quando da assinatura da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica - CADH), tendo o Brasil se tornado signatario desta em 1992 e a
promulgado também por meio do Decreto 678/92, parece certo entender que € a partir
desse momento que ela se encontra instituida no Brasil, tendo a Resolucdo proferida pelo

CNJ e pelos diversos Tribunais apenas carater regulamentar.

Entretanto, considerando que entre a instituicdo da audiéncia de custodia e a efetiva busca

pela sua efetiva realizacgho em sede nacional transcorreu um lapso temporal
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excessivamente longo, ndo ha possibilidade fatica de se tornarem nulas todas as prisoes

em flagrante realizadas entre 1992 e 2015.

Nesse sentido, buscando compatibilizar todos os interesses, Mauro Fonseca de Andrade
e Pablo Rodrigo Alflen trazem algumas consideracdes interessantes. Para estes autores,
se faz necessaria a criacdo de uma regra de transicao além da que se encontra disposta no
art. 15 da Resolugéo n° 213 de 2015 do CNJ!®°. Ademais, defendem também que somente
serd eivada de nulidade a medida cautelar de natureza pessoal em vigor, gerando assim a
possibilidade de pedido de relaxamento da prisdo, quando transcorrido o prazo antes
mencionado, uma vez que o individuo ndo pode ter a sua liberdade ceifada por periodo

indeterminado até que se fosse possivel realizar a audiéncia de custodial®,

3.3 NULIDADE DA CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA SEM PREVIA
REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O sistema juridico brasileiro € um sistema dotado de hierarquia no qual todas as normas
devem estar em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988. Assim, todas as
normas infraconstitucionais devem estar de acordo com os ditames estabelecidos na Carta
Magna, uma vez que esta, de acordo com Dirley da Cunha Jr., enquanto norma juridica
fundamental é a base de toda a ordem juridica nacional e o fundamento de sua validade!*?.
Dessa forma, uma norma juridica que ndo atenda ao preceituado, ainda que

implicitamente, no texto constitucional sera nula de pleno direito.

A CF/88 traz, em seu artigo 60, §4°'12 as chamadas clausulas pétreas, estabelecendo como
tal, em seu inciso 1V, os direitos e garantias individuais. As clausulas pétreas sdo aquelas
que possuem carater imutavel, ndo podendo, em regras, sofrer alterac6es. Tais clausulas

somente poderdo ser alteradas se o objetivo for ampliar o seu campo de incidéncia.

109 Art. 15. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais terdo o prazo de 90 dias, contados a
partir da entrada em vigor desta Resolugdo, para implantar a audiéncia de custddia no ambito de suas
respectivas jurisdicoes.

110 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
108

111 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 edicio revista, ampliada e atualizada;
Salvador: JusPodivm, 2012, p.111.

112 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° N&o sera objeto de deliberacgdo a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal
e periddico; 111 - a separacdo dos Poderes; 1V - os direitos e garantias individuais.
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A Carta Magna estabelece em seu artigo 5°, LIV e LV os principios processuais
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio. Tais
principios, devido a sua localizagdo!* no texto constitucional, possuem carater de direito

fundamental, sendo, entdo clausulas pétreas.

O principio do devido processo legal, na visdo de Dirley da Cunha Jr., possui duas
perspectivas: 1) formal ou procedimental e; 2) material ou substantivo. A primeira traduz-
se como a necessidade de abertura de um regular processo como condig&o para a restrigéo
de direitos. A segunda, por sua vez, consiste na imposicéo da exigéncia de adequacéo e

razoabilidade nas decisdes que estabelecem restricdo a direitos®.

Em complemento ao devido processo legal, tem-se as garantias fundamentais da ampla
defesa e do contraditorio. Esta refere-se ao direito que a pessoa acusada tem de
manifestar-se a respeito da acusacao antes que qualquer deciséo acerca dela seja tomada,
ao passo que, aquela refere-se a possibilidade de o acusado se defender e constituir prova

em contrario.

Juntas, as trés garantias fundamentais acima demonstradas, constituem os mecanismos
constitucionais que garantem a qualquer pessoa sobre a qual recaia uma acusacao o direito

de dela defender-se de acordo com os ditames legais e constitucionais.

Entretanto, contrariando a CF/88 e os preceitos de um Estado Democréatico de Direito,
diversos tribunais vem entendendo que a conversdo da prisdo em flagrante em priséo
provisoria sem a realizacdo da audiéncia de custddia configura mera irregularidade, ndo
sendo, entdo, suficiente para anular tal conversdao. A titulo de exemplo de tal

entendimento, tem-se o seguinte julgado:

TJ-MA - Habeas Corpus HC 0600222015 MA 0010586-24.2015.8.10.0000
(TJ-MA)

Data de publicacéo: 26/01/2016

HABEAS CORPUS. ART. 33 E 35 DA LEI N° 11.343/2006. DEFICIENCIA
DE FUNDAMENTACAO DA DECISAO QUE MANTEVE A PRISAO

113 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes :LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

114 Os principios estédo localizados no Titulo I1: Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I: DOS
DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS.

115 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 edic&o revista, ampliada e atualizada;
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 740.
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PREVENTIVA. DECISAO FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE
DELITIVA. AUSENCIA DE AUDIENCIA  DE CUSTODIA.
MERA IRREGULARIDADE. FALTA DE PREVISAO LEGAL. ESTADO
FLAGRANCIAL CONFIGURADO. DENEGACAO DA ORDEM.
UNANIMIDADE. 1-A respeitavel decisdo guerreada atendeu o disposto no
artigo 312 do Caédigo de Processo Penal, vez que alicercou-se na garantia da
ordem publica e na conveniéncia da instrugéo criminal, bem como na garantia
da aplicacdo da lei penal, pois existem provas da existéncia do crime e de
indicios da participagdo dos pacientes no nefasto comércio de entorpecentes,
ndo havendo, portanto que se falar em falta de fundamentacdo. 2-A auséncia
de audiéncia de custodia prévia constitui mera irregularidade, ndo tendo o
conddo, por si s6, de revogar a prisdo preventiva dos ergastulados, quando
presentes 0s requisitos autorizadores do art. 312 do CPP. 3-Estado flagrancial
configurado. Paciente que foram flagrados tentando receber a droga que seria
posta a comercializacdo. 4-Ordem denegada. Unanimidade. (grifo nao
existente no original)

Tal entendimento, porém, contraria 0s mandamentos constitucionais, uma vez que, ao
interpretar a CF/88 nos termos do principio da méxima efetividade — principio que
estabelece que as normas e principios constitucionais, sobretudo os direitos fundamentais,
devem ser interpretados de maneira a atingir a maior efetividade possivel, maximizando

as suas potencialidades!*®.

Assim, ao entender que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia, ja regulamentada na
resolucdo 213/2015 do CNJ, constitui mera irregularidade, ndo sendo suficiente para
invalidar a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo provisoria, esta o aplicador do
direito atentando contra os direitos e garantias fundamentais previstos em sede

constitucional.

Ademais, a previsdo da audiéncia de custddia em diversos pactos internacionais (art. 9°,
item 3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas ', bem
como o art. 7°*8, item 5 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica - CADH)), faz com que seja necessario um controle de

compatibilidade das leis. Tal controle, para Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa,

116 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 62 edicio revista, ampliada e atualizada;
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 230.

17 «Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora,
a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos 0s atos do processo €, se necessario
for, para a execugdo da sentenga”.

118 “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais”
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ndo constitui uma faculdade atribuida ao magistrado, mas uma obrigacdo decorrente do

principio da supremacia da Constituicéo.

Nesse sentido, ja existem julgados proferidos no sentido de atribuir & audiéncia de
custddia a importancia que lhe é devida, ordenando a expedicdo imediata de alvara de
soltura aos individuos que tiveram suas prisdes em flagrante convertidas em prisdo

preventiva sem a realizag&o do procedimento adequado:

TJ-PR - Habeas Corpus HC 14929198 PR 1492919-8 (Actérdéo) (TJ-PR)

Data de publicacdo: 11/03/2016

Ementa: DECISAO: Acordam os Senhores Julgadores integrantes da 32
Céamara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, por unanimidade
de votos, em conceder a ordem impetrada, determinando a expedigdo de oficio
ao juizo de origem para que expeca o competente alvara de soltura em favor
do paciente Bruno Blum Egidio de Lima, se por "al" néo estiver preso.
EMENTA: HABEAS CORPUS. ART. 33 DA LEI N° 11.343 /06.AUSENCIA
DE AUDIENCIA DECUSTODIA.IRREGULARIDADE. VIGENCIA DA
RESOLUCAO N° 144 /2015 DO ORGAO ESPECIAL DESTA
CORTE.DECISAO ANULADA QUANTO A CONVERSAO DO
FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA. FIXACAO, EX OFFICIO, DE
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO DO ART. 319, 1, II,
IV E V, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL . ORDEM CONCEDIDA.
(TJPR - 32 C.Criminal - HCC - 1492919-8 - Colombo - Rel.: Jodo Domingos
Kuster Puppi - Un&nime - - J. 25.02.2016)

TJ-PR - Habeas Corpus HC 14801382 PR 1480138-2 (Actérdéo) (TJ-PR)

Data de publicacéo: 24/02/2016

Ementa: DECISAO: Acordam os Senhores Julgadores integrantes da 32
Céamara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, por unanimidade
de votos, em conceder a ordem, com expedicéo de oficio ao juizo de origem
para que expeca alvard de soltura em favor do paciente José Ricassio Formiga
Braga, se por "al" ndo estiver preso. EMENTA: HABEAS CORPUS. ART. 33
DA  LEI N°  11.343 /06.AUSENCIA DE  AUDIENCIA
DE CUSTODIA.IRREGULARIDADE. VIGENCIA DA RESOLUCAO N°
144 /2015 DO ORGAO ESPECIAL DESTA CORTE.DECISAO
PARCIALMENTE ANULADA QUANTO A CONVERSAO DO
FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA. FIXACAO DE OFICIO DE
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. ART. 319, 1,11, 1V,
V, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL .ORDEM CONCEDIDA. (TJPR -
3% C.Criminal - HCC - 1480138-2 - Curitiba - Rel.: Jodo Domingos Kuster
Puppi - Unanime - - J. 11.02.2016)

Deste modo, no entender dos referidos autores, o julgador ndo deve buscar somente
compatibilizar as suas decisdes com a Constituicdo Federal, mas, também, deve buscar
compatibiliza-las com os tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario,

principalmente em relagdo aos que versem sobre os Direitos Humanos!®®.

119LOPES JR. Aury e ROSA, Alexandre Morais da. Afinal, quem tem medo da audiéncia de custédia?
(parte 1)
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Partindo dessa premissa e, considerando que, como ja anteriormente demonstrado, as
normas processuais penais possuem aplicabilidade retroativa imediata, ressalvando-se
somente 0s atos ja praticados, conclui-se ndo ser admissivel tal entendimento, uma vez
que ele afronta diretamente ndo s6 a Constituicdo Federal de 1988 como também os

diversos pactos internacionais dos quais o Brasil € signatario.

Dessa forma, o entendimento correto parece ser o adotado pela 5% Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Parana. No julgamento do Habeas Corpus n® 1.358.323-2%, do

Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba — 32 VVara Criminal.

Em seu voto, o relator Des. José Laurindo de Souza Neto, expds que a nossa Constituicdo
Federal prega uma aproximacgdo com o sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos, permitindo a integracdo do ordenamento juridico interno com o Direito
Internacional. Dessa forma, em sendo o Brasil signatario de diversos tratados que
estabelecem a audiéncia de custodia, torna-se imperiosa a sua realizacdo, uma vez que ha,
inclusive, risco de sancdo internacional em decorréncia do descumprimento,
reconhecendo, ainda, o importante papel da audiéncia de custddia na reducdo da

populacdo carceraria provisoria brasileira.

Desta maneira, entendeu por bem o relator anular a conversao da prisdo em flagrante em
prisdo provisoria, uma vez que esta, no caso em tela, teria se dado sem o atendimento ao
pressuposto legal, determinando a consequente expedicdo do alvara de soltura. Tal
postura se coaduna perfeitamente com o esperado de um Estado Democratico de Direito
que busca resguardar os direitos e garantias fundamentais coletivas e individuais e busca
efetivar um Direito Processual Penal garantista, visando extinguir o chamado processo

penal do inimigo.

Ademais, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar ensinam gque um ato processual
sera nulo sempre que o0 ndo cumprimento de uma norma processual penal — a exemplo do
equivocado entendimento de que a nédo realizacdo da audiéncia de custddia configura

mera irregularidade — configure prejuizo a parte ou haja presuncao legal de tal prejuizo®?t,

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-
custodia-parte. Acessado em: 10/07/2016.

120 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%C2%BA_1358323-
2_- HC_Crime.pdf. Acessado em 10/07/2016

121 TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 112 ed. rev.,
ampl. e atual., Salvador: JusPodivm, p. 1487.
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Em contrapartida, expdem os autores que ha uma tendéncia em se flexibilizar a decretacao
de nulidades processuais, uma vez que estas, além de poderem configurar dilacfes

processuais indevidas, ndo se coadunam com os principios da celeridade!?2,

Porém, ha que se observar que a tendéncia atual trazida pelos referidos autores nao pode
se sobrepor ao direito fundamental a liberdade. Este, uma vez que a sua privacdo
desnecesséria e indevida constitui afronta direta ao principio da dignidade da pessoa
humana e aos preceitos de um Estado Democréatico de Direito.

Eugénio Pacelli, por sua vez, traz que um ato praticado em desconformidade com o
preceituado em lei devera ser, inicialmente, tratado como um ato eivado de irregularidade
(o entendimento dos Tribunais aparenta seguir tal corrente) e, por isso, em virtude do
principio da instrumentalidade das formas que devera ser analisada sob o prisma da

legalidade, considerando as finalidades do ato e do processo*?2,

Ha, ainda, que se observar o disposto no art. 563 do CPP*?4, Tal artigo traz a necessidade
da ocorréncia de prejuizo, para quaisquer das partes, para que seja necessaria a declaracao
de nulidade do ato. Dai decorre a ideia de que a parte ndo podera arguir nulidade a qual

tenha dado causa, bem como, sé podera arguir nulidade que seja de seu interesse.

Ademais, da decisdo que converte a prisdo em flagrante em prisdo provisoria cabe o
Habeas Corpus (HC), previsto no art. 5°, LXVIII da CF/88!%, sendo este, na visdo de
Eugénio Pacelli, o instrumento constitucional destinado a proteger a liberdade de

locomocao (direito de ir e vir)'?®.

Dessa forma, na visao do supramencionado autor, o HC sera cabivel contra ato atentatorio

ao direito de ir e vir ndo sendo, porém, necessario que ja exista uma ordem de prisdo

122 |hdem, p. 1490.

123 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 19. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015,

p. 897 e 898.

124 Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo para a acusagéo ou para
a defesa.

125Art. 50 Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: LXV 11 - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso
de poder;

126 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 19. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Atlas, 2015,
p. 1019.
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emitida em desfavor do individuo ou que este ja se encontre preso. Basta que haja uma

ameaca de lesdo'?’ ao direito de ir e vir para que tal acdo seja cabivel'?,

Diante de sua impetracdo, o desembargador relator da camara para onde for distribuido
tera duas opcdes: restando comprovada, de logo, o constrangimento ilegal ao
flagranteado, em razdo de sua manutencdo em carcere, ird conceder a ordem de soltura
liminarmente ou, de outro modo, podera requisitar informacdo ao juizo que fez a
conversdo e, somente apos a prestacdo de tais informacdes, concedera ou ndo a ordem de

soltura.

O HC, na visdo de Paulo Rangel, é uma acdo autbnoma de impugnacao cuja pretensdo é
de liberdade. Para tal autor, ndo configura recurso uma vez que estes necessariamente
devem ser interpostos contra decisdo ainda néo transitada em julgado e tal obrigatoriedade
ndo se verificada para o0 HC; o recurso somente deve ser refutar decisdo judicial, ao passo
que o HC é cabivel contra decisdo judicial, administrativa e contra ato de particular e, por
fim, porque os recursos sao cabiveis dentro da mesma relacdo juridico-processual e 0 HC
inicia uma nova relacdo juridica, independentemente daquela de que origem a sua

instauragdo ou, até mesmo, antes que haja uma relagao juridica instaurada®?.

Dessa forma, em sendo o HC uma acdo autbnoma na qual se tem uma pretensdo de
liberdade — declaratéria ou constitutiva -, ainda na visdo do referido autor, ndo ha que se
falar em condenacdo em custas pela privagdo indevida da liberdade, uma vez que cabera
ao Ministério Publico, apds o recebimento das pecas comunicando o abuso de poder,

proceder a responsabilizagio criminal com pedido condenatdrio ou ndo®.

Porém, ocorrendo a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo proviséria sem a
realizacdo da audiéncia de custodia, 0 meio de impugnacdo cabivel, para Paulo Rangel,
deixa de ser o HC e passa a ser o relaxamento de prisdo, previsto no art. 5°, LXV da

CF/88!, Assim, dada a conversdo da prisdo nas circunstancias apresentadas, devera o

127 0 autor se refere a ameaca potencial, sendo esta o simples inicio de qualquer atividade persecutdria que
tenha por objeto a apuracéo de fato imputado ou imputavel a pessoa individualizada. Ibdem, p. 1020

128 |bdem loc. cit

128 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 21 ed. Sdo Paulo: Atlas 2013, p. 1044

130 |bdem p. 1045.

131 Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: LXV - a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria
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defensor do flagranteado opor tal recurso — cuja hipotese de cabimento consiste na
verificagdo de uma priséo ilegal — e, somente n&o sendo acolhido o seu pedido, torna-se
admissivel a impetragdo de um HC, cuja autoridade coatora ser& o juiz que nao concedeu

o relaxamento da prisao*?.

Entretanto, a possibilidade de se requerer o relaxamento da prisao e a impetracdo de HC
ndo constituem hipdteses excludentes. Dessa forma, ocorrendo a conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo provisoria, sem a devida realizacdo da audiéncia de custodia, cabera
0 pedido de relaxamento de prisdo, uma vez que esta se tornard uma prisao ilegal, bem

como cabera simultaneamente HC contra o juiz — aqui autoridade coatora.

Dessa forma, em sendo a audiéncia de custddia requisito de validade par a conversao da
prisdo em flagrante, sua auséncia enseja nulidade do ato praticado, uma vez que ha claro
prejuizo ndo so para a defesa do flagranteado, como também ha explicito desrespeito ao
direito fundamental a liberdade, resguardado tanto pela Constituicdo Federal quanto em

diversos acordos internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Deste modo, havendo conversdo sem a realizacdo da audiéncia de custédia a prisao
provisoria devera ser relaxada pelo juizo de piso e, em ndo sendo, devera ser impetrado

HC em favor do flagranteado, a fim de resguardar o seu direito a liberdade.

3.4 PROJETO DE LEI N°554/2011

Aqueles que defendem que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia antes da converséao
da prisdo em flagrante em prisao provisoria utilizam o argumento de que tal necessidade
ndo estd regulamentada em lei e, por isso, ndo se faz necessaria a sua observacao, uma

vez que ndo h& norma estabelecendo tal procedimento.

Nesse sentido, uma vez que a audiéncia de custodia retrata 0 uma das formas de busca
pela real incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana no processo penal
brasileiro, sendo um modo de humanizagéo e democratizagdo do sistema processual penal
pois visa coibir a tortura € 0os maus tratos, bem como suscita o debate acerca da real

necessidade da prisdo® sendo, assim, a sua realizacio obrigatdria independentemente de

132 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 21 ed. Séo Paulo: Atlas 2013, p. 1063
13 TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 112 ed. rev.,
ampl. e atual., Salvador: JusPodivm, p. 915
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regulamentacdo em lei ou ndo, tem-se que tal argumento néo é suficiente para justificar o
entendimento de que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia constitui mera

irregularidade

Isso porque os tratados internacionais nos quais ha previsdo da audiéncia de custodia
possuem status normativo supralegal, ndo sendo, por isso, necessario que haja inovacao
legislativa, uma vez que as normas referentes a direitos humanos possuem eficacia plena

e imediata®®.

Além disso, com o objetivo de inserir o procedimento a ser adotado com a audiéncia de
custddia no Codigo de Processo Penal Brasileiro, estd em tramitacdo o Projeto de Lei do
Senado n° 554/2011 (PLS 554/2011)'%®, cuja autoria compete ao Senador Antonio Carlos
Valadares, propondo uma alteragdo no 81° do art. 306 do CPP, para incluir o prazo de 24h

para apresentacao do preso a autoridade judicial, ap6s efetivada a sua prisdo em flagrante.

O autor do PLS 554/2011, Senador Antdnio Carlos Valadares, justificou a sua
apresentacdo com uma triplice argumentacédo: a necessidade de se tutelar a integridade
fisica e psiquica do conduzido, a necessidade de um dialogo entre o sistema judiciario e
organizagOes de direitos humanos da sociedade civil e da necessidade de adequacao do
Brasil ao cenéario do Direito Internacional através da real efetivacdo dos acordos dos quais

0 pais seja signatario — aqui, em especifico, Pacto de S&o José da Costa Rica®.

Tal alteracdo tem como objetivo adequar a legislac@o brasileira, de maneira a incluir,
expressamente, a audiéncia de custdédia no ordenamento juridico processual penal
brasileiro, e a igualar as demais legislacdes existentes no mundo — a exemplo da
Alemanha, que determina a apresentacao do flagranteado no dia seguinte - e colocar um

lapso temporal concreto onde, atualmente, trabalha-se com a expressao “sem demora”¥'.

134 LOPES JR., Aury. PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacg&o do preso ao juiz:
rumo a evolucao civilizatéria do processo penal. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=209. Acessado
em 12/07/2016

135 Disponivel em: http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:senado.federal:projeto.lei;pls:2011-09-06;554.
Acessado em 12/07/2016

138 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016FIs.
35.

137 Disponivel em: http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/95843.pdf; acessado em 12 de
julho de 2016, p. 2
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Ressalte-se que, nos termos da proposta de tal projeto de lei, a definicdo de tempo €
necessaria para que o preso tenha a sua integridade fisica e psiquica resguardada, bem
como para prevenir atos de tortura de qualquer natureza possibilitando o controle efetivo

da legalidade da prisdo pelo Poder Judiciario®e.

Entretanto, o PLS 554/2011, na visao de Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen,
embora seja uma iniciativa louvavel no sentido de que busca encerrar a oposi¢do a
audiéncia de custddia — pelo menos aquela baseada na tedrica incompeténcia da
Resolucdo do CNJ -, ao formatar a audiéncia de custddia de maneira que dela somente
participassem o flagranteado e o juiz contraria a obrigatoriedade de observancia do
contraditério e da ampla defesa, uma vez que seré ato realizado antes de prolacdo de

decisdo de manutencgdo em carcere ou de soltural®,

A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, atraves do voto de relatoria do Senador
Randolfe Rodrigues, reconheceu a conveniéncia e oportunidade de tal projeto de lei, bem
como o reconheceu como livre de vicios procedimentais, antijuridicos ou de
inconstitucionalidade. Entretanto, atendendo parcialmente recomendacdes propostas pela

Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

As referidas recomendacdes consistiam, essencialmente, em deixar explicito no artigo
que, quando da apresentacdo do flagranteado a autoridade judicial, deve se verificar se
foram respeitados os seus direitos fundamentais, bem como adotar medidas destinadas a
Sua preservacao e apurar as circunstancias sob as quais tal prisdo ocorreu. Ademais,
propuseram ainda que, ao passo que a oitiva do flagranteado perante o juiz devera se dar
na presenca de um promotor de justica, devera fazer-se presente o defensor publico ou
advogado constituido pelo flagranteado.

Dessa forma, a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, apresentou um

substitutivo a proposta original, em que, além de alterar o §12 do artigo 306, seriam

138 Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/95843.pdf; acessado em 12 de
julho de 2016, p.3.

139 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. Fls.
35.
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alterados e inseridos diversos paragrafos regulamentando todo o procedimento da

audiéncia de custddia (anexo ).

A Comissdo de Direitos Humanos, por sua vez, em voto proferido pelo Senador Joédo
Capiberibe, defendeu que a alteracédo deveria se dar no art. 283 do CPP, de tal modo que
passariam a se referir a qualquer modalidade de prisdo e ndo somente a prisdo em

flagrante (anexo II).

Todavia, a proposta encaminhada pela Comisséo de Direito Humanos, embora possua o
justo objetivo de resguardar os direitos fundamentais de qualquer pessoa presa, nao parece
se coadunar com a proposta da audiéncia de custodia. Isso porque, nos termos do
substitutivo apresentado por tal Comissao, qualquer pessoa presa devera ser apresentada
a autoridade judicial para que esta verifiqgue se foram respeitados os seus direitos
fundamentais, bem como apure se houve tortura ou maus tratos durante o procedimento

prisional.

No mesmo sentido da Comissédo de Direitos Humanos, a Convengédo Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CEDH), em seu art. 5°, ¢4
e 5.3'%! entende que a audiéncia de custddia se aplica ndo somente as pessoas presas em
flagrante delito, mas, também aquelas cuja privacdo da liberdade objetive sua
apresentacdo ao juizo que, contra ele, estiver conduzindo investigacdo, aos individuos

contra os quais existam fundados indicios de autoria de determinado fato e, por fim,

140Comisséo de Direitos Humanos, a Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (CEDH), art. 5°, c: “Se for preso e detido a fim de comparecer perante a
autoridade judicial competente, quando houver suspeita razoavel de ter cometido uma infracgdo, ou
quando houver motivos razoaveis para crer que € necessario impedi-lo de cometer uma infracgéo
ou de se por em fuga depois de a ter cometido”; Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html. Acessado
em 14/10/2016.

141 Comisséo de Direitos Humanos, a Convengédo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (CEDH), art. 5°, 5.3: “Qualquer pessoa presa ou detida nas condigdes
previstas no paragrafo 1, alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um
juiz ou outro magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem direito a ser
julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocagdo em liberdade
pode estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado em juizo”;
Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-
tratados-04-11-950-ets-5.html. Acessado em 14/10/2016.
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aquelas cuja prisdo se enquadram ao que, no Brasil, enseja a expedicdo de mandado de

prisdo preventival4?143,

Entdo, verifica-se que, em verdade, ao limitar a realizagdo da audiéncia de custodia as
prisdes decorrentes de flagrante delito, o Brasil estd, em verdade, limitando o instituto e
mascarando a continuidade do desrespeito as normas de direito internacional ratificadas
em ambito nacional — ainda que em relacdo as demais modalidades de privacdo de
liberdade que, na jurisprudéncia internacional também devem ser tuteladas pela audiéncia

de custddial*,

Isso porque, em sede internacional, a audiéncia de custddia é realizada em toda e qualquer
situacdo de privacdo de liberdade, seja ela decorrente de prisdo em flagrante, priséo

provisoria ou prisdes decorrentes de sentenca penal condenatorial#®,

Porém, ndo se pode esquecer que um dos principais objetivos da audiéncia de custddia é
analisar a legalidade e a necessidade de uma prisdo em flagrante realizada, o que néo se
coaduna com as demais modalidades de prisdo: a prisdo decorrente de sentenca penal
condenatdria transitada em julgado — uma vez que aqui ja houve cognicéo exauriente, nao
havendo mais que se falar em anélise de legalidade e de necessidade -, e das prisdes
cautelares que, quando ndo decorrentes de uma conversdo em prisdo em flagrante,
possuem em seu procedimento de instauracdo a obrigatoriedade de realizacdo desta

analise.

Nesses termos, ainda que seja igualmente valida a proposta da Comissdo de Direitos

Humanas, parece mais adequado que esta deve ensejar uma alteracdo prépria do art. 283

142 Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen comparam a primeira hipdtese & nossa prisio
preventiva e a segunda hip6tese as prisdes que decorrem ndo somente da prisdo em flagrante, mas
também aquelas situacBes em que ndo ha estado de flagrancia, mas alguns paises admitem como possiveis
de serem realizadas por juizos que estdo encarregados da investigacao criminal.

143 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
53.

144 |bdem p. 55.

145 Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigues Alflen justificam a realizagdo da audiéncia de custodia em
caso de privacao de liberdade decorrente de mandado de prisdo provisoria ou decorrente de sentenga penal
condenatdria transitada em julgado argumentando que tal instituto serviria, em ambas as situagdes, para
averiguar as condi¢des nas quais a prisdo foi realizada, para verificar a correspondéncia de identidade entre
o individuo preso e o alvo do mandado (evitando a prisdo indevida de hom6nimos), para averiguar se a
prisdo continua sendo a medida cautelar mais adequada e se, em ambos 0s casos, ndo se encontra extinta a
punibilidade, a exemplo da verificacdo da ocorréncia de prescri¢do ou de prescrigdo intercorrente. Ibdem
p. 58 e 59.
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do CPP, independentemente da alteracdo do art. 306 e consequente regulamentacdo do

procedimento a ser adotado na audiéncia de custodia.

Nesse sentido, em voto posterior (anexo I11) aquele que propunha a alterago no art. 283
do CPP, a Comisséo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa proferiu novo voto
no qual reconhece que a audiéncia de custodia esta adstrita ao momento do ato prisional
sem se relacionar com o processo penal que eventualmente o individuo venha a responder,
razdo pela qual optou por manter, embora com algumas alteragGes redacionais, as
alteragBes anteriormente trazidas para o art. 306 do CPP4®, A Comissdo de Assuntos

Econdmicos votou no mesmo sentido.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, por meio do parecer exarado pela
Procuradoria Geral de Justica (anexo IV) em 06 de novembro de 2014, no qual se
manifesta em sentido contrario as alteracdes propostas, pois no procedimento trazido ndo
haveria oportunidade para manifestacdo do promotor de justica — 0 que contraria a ideia
de que a audiéncia de custddia visa efetivar o contraditorio quando da prisdo em flagrante
dando ao individuo a oportunidade de se manifestar perante o juiz e, dessa forma,
efetivamente influenciar o seu entendimento -, ndo seria correto nem adequado dar o

direito ao contraditério a um e retird-lo da outra parte.

Ademais, ainda em seu parecer, 0 Ministério Publico prop0s alternativas para que seja
possivel a verificacdo do respeito aos direitos fundamentais do flagranteado na qual, para
tal fim, seria suficiente apenas submeter o individuo ao exame de corpo de delito antes

do seu encaminhamento ao carcere e imediatamente apos a lavratura do APF.

Dessa forma, prop6s o Ministério Publico que a audiéncia, convocada de oficio ou por
requerimento das partes, somente se justifica nos casos em que houver fundados indicios
de ilegalidade ou de desrespeito aos direitos fundamentais do flagranteado, devendo
ocorrer no periodo maximo de 48h, momento em que, garantido o contraditério, a
autoridade judicial devera analisar a necessidade de manutencdo em carcere processual
ou sua substituicdo, revogacdo ou alteracdo de outra medida cautelar eventualmente

adotada, sem prejuizo das apuracdes cabiveis'*’. Nesse particular, a manifestagio exarada

146 Disponivel em: http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/136748.pdf. Acessado em
12/07/2016

147 Disponivel em: http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=157402&tp=1.
Acessado em 12/07/2016
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pelo Ministério Publico ndo se coaduna com a proposta ndo s6 da audiéncia de custddia,
mas de todo o ordenamento juridico brasileiro que é pautado na busca pela maxima
efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

A Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), emitiu parecer contrario as
alteracdes, arguindo que, embora seja uma iniciativa louvavel, o Brasil ndo possui
recursos materiais, de pessoal e financeiros para implementar a audiéncia de custodia.
Ademais, prop0s que, como alternativa a ndo rejeigédo do Projeto de Lei, fosse ao menos

permitida a realizacdo da audiéncia de custodia por meio de videoconferéncial#®.

A Associacao Nacional dos Defensores Pablicos (anexo V), em nota técnica, apoiou as
mudancgas trazidas pelo Projeto de Lei, arguindo que se 0s presos por crimes menos graves
(sem violéncia ou grave ameaca) sao, em regra, postos em liberdade ap6s a audiéncia de
instrucdo'®®, justamente devido ao fato de sua manutencio em carcere se mostra
desnecessaria, a sua colocacao em liberdade, - ou a ndo privacao indevida desta -, poderia

ser evitada desde logo com a realizacdo da audiéncia de custddia.

Ademais, suscitou ainda a ndo viabilizagdo da sua realizacdo por meio de
videoconferéncia, pois, em sendo um dos principais objetivos da audiéncia de custodia
fazer cessar eventuais maus tratos sofridos pelo flagranteado, ndo seria possivel o alcance
desse objetivo se a autoridade judicial ndo se encontrar presente, préxima ao individuo,

das circunstancias e das autoridades policiais que participaram da priséo.

Dessa forma, conclui-se que, além de buscar inserir a audiéncia de custdédia no
ordenamento juridico patrio, o Projeto de Lei, que ainda se encontra em tramitacdo, visa
efetiva-la da melhor forma que se demonstrar possivel, adequando-a a realidade fatica
brasileira sem, entretanto, permitir que sejam prejudicados 0s seus objetivos de
salvaguardar os direitos fundamentais do flagranteado e, por via transversa, ao analisar a

real necessidade daquela pris&o, diminui a populagdo carceréria provisoria brasileira.

3.5. PROCESSO PENAL DO INIMIGO

148 Disponivel em http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=159456&tp=1.
Acessado em 12/07/2016

149 Disponivel em http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=161201&tp=1.
Acessado em 12/07/2016. P. 107.

60



O Direito Processual Penal do Inimigo ¢ uma decorréncia logica do Direito Penal do
Inimigo. Tal espécie de Direito Penal tende a ser utilizados em situacGes emergenciais
nas quais a sociedade precisa de uma resposta rapida e, pelo menos aparentemente,
efetiva. Nesses casos, no entender de César Faria, a pena perde a sua finalidade principal

e passa a ser uma mera forma de confirmacdo das expectativas sociais.

Assim, nesses casos, ha a mitigacdo do principio da finalidade ou da prevencao. Este
estabelece que a funcdo da pena ndo, exclusivamente, a de punir pela prética do crime,
mas também a de o prevenir. Em sendo uma sancao abstratamente cominada em lei, sua
funcdo é de criar uma contramotivagdo ao comportamento criminoso e, em sendo

concretamente aplicado, devera exercer a funcéo de ressocializagdo do individuo®®°,

Segue o referido Autor afirmando que, para alcancar o objetivo de reposta rapida e, assim,
recuperar a confianca da sociedade, o Direito Penal acaba por desenvolver um conceito
puramente funcional de culpabilidade, que permite que seja feita uma analise objetiva, na
qual, preenchendo o agente alguns requisitos, esta estabelecido o pressuposto autorizativo
de aplicacéo da sang&o®™.

Nesse contexto, em decorréncia da relacdo de instrumentalidade entre o Direito
Processual Penal e o Direito Penal, acaba por surgir o chamado Processo Penal do
Inimigo. Neste, devido a necessidade estabelecida pelo Direito Penal do Inimigo, acaba
por se criar um sistema processual penal sem garantias que visa apenas a estabilizagdo
normativa'®?, que pode vir a culminar na distorcio dos efeitos esperados e das fungdes da
pena, fazendo com que haja, muitas vezes desnecessariamente, segundo Alessandro
Baratta “uma consolidagéo da identidade desviante do condenado e o0 Seu ingresso em

uma verdadeira e propria carreira criminosa”!®3,

10 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do
direito penal/Alessandro Baratta; tradugdo: Juarez Girino dos Santos. -3. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, fls. 42

IFARIA, Cesar. Processo Penal do Inimigo. Estudos em homenagem ao professor Thomas Bacellar.
Organizadores: Luiz Augusto Coutinho, Fabiano Pimentel e Wanderley Ribeiro. Salvador: ESA/BA, 2014,
fls. 118.

152 |bdem p. 132

18 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia do
direito penal/Alessandro Baratta; traducdo: Juarez Girino dos Santos. -3. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 90.
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4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS E CONVENCIONAIS ATINENTES ATUTELA DA
LIBERDADE DE LOCOMOCAO

O Brasil se tornou signatario da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —
conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica. Tal adesdo demonstra a vontade do
Brasil de se adequar aos ditames do Direito Internacional e, principalmente, de
concretizar uma das justificativas da elaboracdo da referida Convencdo, qual seja,

construir um regime de liberdade pessoal e de justica social®>,

Para tanto, nos termos dos arts. 1° e 2°*°° da referia Convencéo, os Estados dela signatarios
deverdo atuar no sentido de efetivar, respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos,
comprometendo-se a, em caso de auséncia de mecanismos e/ou previsdo de suas tutelas,
adotar as medidas necessarias para que se tornem realmente efetivos tais direitos e

liberdades!®®.

1%4Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
acessado em 18/10/2016

155 Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo 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 jurisdi¢do, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinibes politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, nascimento ou qualquer outra condi¢do
social.

2. Para efeitos desta Convengdo, pessoa € todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposic¢oes desta Convengéo, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.ntm  acessado  em
18/10/2016

1%6 Disponivel em http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
acessado em 18/10/2016
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4.1 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATIDO DE DIREITO

O Direito Processual Penal e os Direitos Humanos sdo ramos juridicos que guardam uma
relacdo de proximidade muito grande. Isso porque, ao passo que aquele visa, em ultima
instancia, a manutencao da paz social por meio da punicdo daqueles que cometem atos
delituosos perturbando assim a paz social, este visa a efetivacdo e o respeito a dignidade
da pessoa humana — e tudo aquilo que ela acarreta -, utilizando-se para tanto de previséo
e busca pelo respeito de diversas garantias — tidas como garantias fundamentais —

individuais e coletivas®’.

O principio fundamental basilar da nossa Constituicdo Federal de 1988 e,
consequentemente, principio fundante do nosso Estado Democratico de Direito é o
principio da dignidade da pessoa humana. Este atua como vetor orientativo de todo o
nosso ordenamento, estabelecendo que todas as normas que a ele integrem devem, em

tltima instancia, buscar a efetivacdo de tal principio®®®,

Dessa forma, todo o ordenamento juridico deve se voltar para a satisfacdo dos direitos de
cunho social, atuando no sentido de buscar a substancializacdo da liberdade e da

igualdade dos cidad&os, visando resguardar a existéncia digna de todos**°.

Fernando da Costa Tourinho Filho, por sua vez, defende que o Processo Penal é regido
por principios que, em Ultima analise, devem garantir um sistema processual penal
adequado as diretrizes na busca pela concretizacdo da dignidade da pessoa humana.
Defendendo entdo que “o ideal é que 0 processo penal seja um instrumento atraves do

qual se vise tutelar a liberdade individual”®°,

157 AMARAL, Claudio do Prado. Da audiéncia de custddia em Séo Paulo. Boletim IBCCRIM. Ano 23, n°
269, abril/2015, fls. 4.

1%8 No mesmo sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares defende que “uma vez situado como principio basilar
da Constituicdo Federal de 1988, o legislador constituinte brasileiro conferiu a ideia da dignidade da pessoa
humana a qualidade de norma embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a compreenséo da
totalidade do catalogo de direitos fundamentais”. SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio da
dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. Ricardo Mauricio Freire Soares. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, fls. 135/136.

159 Ibdem p.155.

180 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume I/ Fernando da Costa Tourinho Filho
— 35 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2013, fls. 58.
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No mesmo sentido, Luis Flavio Gomes leciona que em sendo o principio da dignidade da
pessoa humana compreendido como o alicerce dos demais principios constitucionais
processuais penais, a violacdo de quaisquer desses principios culmina diretamente na

violagio daquele!®?.

Entretanto, embora a CADH ja integre o ordenamento juridico brasileiro ha muito tempo,
somente ap6s 23 anos apds o Brasil se tornar signatério desta, passou-se a buscar a sua
efetivacdo — pelo menos no que tange ao cumprimento da previsdo da audiéncia de

custddial®?

, um importante instrumento de efetivacdo dos valores estabelecidos tanto em
nossa Constituicdo Federal quanto em diversos tratados internacionais — a exemplo da

CADH - do qual o Brasil € signatario®,

Ademais, segundo Ricardo Mauricio Freire Soares, o disposto no art. 5°, §2 da CF/88%4,
consiste em uma abertura do rol dos direitos fundamentais'®®, no entender de Ingo
Wolfgang Sarlet, asseguram a eficacia plena dos direitos de defesa — a exemplo dos
direitos de liberdade, igualdade, direitos-garantia e garantias constitucionais -, uma vez
que tal preceito constitui, em regra, suficiente normatividade para a efetividade de tais
direitos, dispensando-se assim necessidade de concretizacdo normativa, sendo estas,

entdo, normas autoaplicaveis'®.

Nesse sentido, em sendo a liberdade um dos dogmas fundantes de um Estado
Democratico de Direito, é essencial que o mesmo Estado que permite a privacdo da
liberdade de um cidaddo em nome da efetividade da persecucdo penal deve, em

contrapartida, assegurar os direitos e garantias fundamentais do alvo da persecucao penal,

161 GOMES, Luis Flavio. Limites do ius puniendi e bases principiolégicas do garantismo penal.
Leituras complementares de processo penal. Organizador: R6mulo Moreira. Salvador, JusPodivm,
2008, p. 53.

162 AMARAL, Claudio do Prado. Da audiéncia de custédia em Sao Paulo. Boletim IBCCRIM. Ano 23,
n° 269, abril/2015, p. 4.

183 VILELA, Augusto Tarradt. Boletim IBCCRIM. Ano 23, n° 269, abril/2015, fls. 18.

164 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingédo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 13/10/2016

185 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio da dignidade da pessoa humana: em busca do
direito justo. Ricardo Mauricio Freire Soares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, fls. 154

186 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional/Ingo Wolgang Sarlet. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. P. 283.
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de maneira a evitar o excesso no exercicio do jus puniendi e resguardar a dignidade do

individuo®®’.

4.2 O DIREITO A INTEGRIDADE FISICA E MENTAL

O direito a integridade fisica e mental aos individuos privados de liberdade se encontra
previsto no art. 5° XLIX da CF®8, Dessa forma, em sendo um principio expressamente
previsto em nossa Magna Carta — e, ainda que assim néo fosse -, deve o ordenamento
juridico processual penal brasileiro compatibilizar as funcfes da pena com o respeito a

est — e todos os demais — direitos da pessoa presa.

Dessa forma, segundo Renato Brasileiro, a nossa Constitui¢cdo Federal assegura ao preso
a conservacdo e manutencdo de todos os seus direitos fundamentais, salvo aqueles que
sejam incompativeis com a condic¢do de individuo em carcere!®®. Sdo estes: o direito a
liberdade, uma vez que se cessa o seu direito de ir e vir e o direito & intimidade®’, vez
que buscando assegurar a efetividade da pena e de suas func@es, enquanto o individuo é
mantido sob a custddia do Estado, este tem — ou deveria ter — controle e vigilancia sobre

0s atos praticados pelos presos.

Assim, segue o mesmo Autor afirmando que para a efetivacdo de tal direito se faz
indispensavel a realizacdo de exame de corpo de delito, seja no momento da captura, seja
no momento da soltura do individuo preso. Tal submissdo visa documentar e avaliar o
estado em que o encarcerado se encontrava no periodo em que ficou sob a vigilancia
estatal e, ainda, como via de mao dupla, atua no sentido de resguardar a autoridade policial

contra eventuais alegacdes de tortura e maus tratos’?.,

167 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3?2 ed. Juspodivm, 2015. Fls. 881.

168 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: XLIX - é assegurado aos presos o0 respeito a integridade fisica e
moral; Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acessado em 14/10/2016.

189 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015.fls. 881.

170 No mesmo sentido, Ricardo Antdnio Andreucci interpretando o art. 3° da LEP: “portanto, aos
condenados a pena privativa de liberdade estdo restringidos os direitos de ir e vir e o direito a intimidade,
posto que sdo direitos incompativeis com a natureza dessa pena. Mas nédo estdo, contudo, suprimidos 0s
demais direitos individuais passiveis de serem exercitados com a pena imposta”. ANDREUCCI, Ricardo
Antdnio. Legislagdo Penal Especial /Ricardo Antonio Andreucci. — 10. ed. atual. e ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2015, fls.307.

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015fls. 882.
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Ricardo Antdnio Andreucci, por sua vez, entende que o resguardo em sede constitucional
dos direitos fundamentais do individuo preso que sejam compativeis com a execucao da
pena privativa de liberdade consiste, em Ultima anélise, na humanizacdo da execucédo
penal. Esta € a garantia dada ao condenado de que suas integridades fisica e moral serdo
preservadas, respeitando-se assim o principio maior, qual seja, o principio da dignidade

humana'’2.

Ademais, em que pese a audiéncia de custddia ndo se refira apenas aos individuos que ja
tenham contra si uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado, nada impede
que o entendimento de Ricardo Anténio Andreucci seja aplicado aqueles que ainda néo
sejam devidamente condenados, uma vez que, conforme ja dito anteriormente, um dos
objetivos da audiéncia de custodia é a preservacao da integridade fisica e psiquica do

presol’,

Nesse mesmo sentido, a prépria Lei 7.210/84 (Lei de ExecucBes Penais — LEP), em
diversos dispositivos!’“assegura a sua aplicabilidade aos presos provisorios. A titulo de
ilustracdo, oportuno se faz mencionar a decisdo de primeiro grau da justica paraibana,
prolatada no processo n° 0180001400, na qual o magistrado reconheceu a possibilidade

de progresséo de regime estando ainda o individuo preso em carater provisorio®”.

Para tanto, fundamentou o magistrado seu entendimento na insuficiéncia de previsao de
institutos despenalizadores para resolver o problema da superlotagéo carceraria no Brasil,
atribuindo como causa fundante de tal problema a perpetuacéo das prisfes provisérias no
Brasil que acabam por, em Ultima analise, gerar uma espécie de antecipacdo de pena.

Considerando esta problematica que, no entender do magistrado ndo é sentida pelos juizes

172 ANDREUCCI, Ricardo Antdnio. Legislagdo Penal Especial /Ricardo Antonio Andreucci. — 10. ed.
atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2015, fls.302.

173 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016 fls.
104.

174 A titulo de exemplo: o art. 2°, Paragrafo Unico e art. 39, Paragrafo Unico que tratam dos deveres do
preso; os arts. 40 e 42 referentes aos direitos do preso e arts. 44 e 50 que versam sobre disciplina e faltas
do preso disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210.htm acesso em 15/11/2016

175 INSTUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (S&o Paulo) (Ed.). Progressdo de regime a
preso provisério: conheca abaixo a decisdo de primeira instancia da justica paraibana, reconhecendo a
denominada “progressdo virtual” de execugdo de pena. 2009. Disponivel em
http://www.ibccrim.org.br/noticia/13335-Progressao-de-regime-a-preso-provisorio acessado em
28/10/2016
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do processo de conhecimento, mas que gera para 0S juizes de execucdo penal a

necessidade de administragdo de um problema®?®.

Ademais, segue 0 magistrado fundamentando seu entendimento argumentando que

é inegavel que ha uma cultura de valorizacdo da pena privativa de liberdade.
Talvez, como resposta a excessiva violéncia que vivenciamos, tem vigorado a
cultura do “teje preso”. O reflexo € a superlotacdo, ¢ a convivéncia indevida
entre presos provisérios e definitivos, é a prisdo por tempo indeterminado dos
recolhidos provisoriamente, com claros desrespeitos a preceitos
fundamentais®’’.

Termina seu entendimento aduzindo que a perpetuacdo da prisdo provisoria fere diversos
direitos e garantias fundamentais do individuo preso nesta condicdo, bem como que o
argumento de que o0 preso provisorio ndo faz jus a progressao de regime por tal benesse
ser prerrogativa apenas dos encarcerados em carater definitivo ndo corresponde a
realidade!’®. Isto porque, como dito acima, diversos dispositivos da LEP garantem sua
aplicabilidade aos presos provisérios. Além disso, nesse mesmo sentido, hd a simula 716
do STF™,

Dessa forma, vé-se que o proprio legislador, 1a em 1984, ja buscava maneiras que
permitissem tentar buscar a diminuicdo da violacdo aos direitos e garantias do individuo
preso assegurando a estes a0 menos 0 Mesmo que se assegura aqueles ja presos em carater

definitivo.

A ideia da busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais do individuo preso, desde que
compativeis com a privacao de liberdade, na visdo de Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alflen consiste em um dos argumentos centrais apresentados pelas instituicdes
que manifestaram apoio & implementacao da audiéncia de custodia sendo, inclusive, uma
das justificativas apresentadas pelo Senador Antonio Carlos Valadares quando da
proposicdo do PLS n° 554 de 2011180,

176 1pdem

7 1bdem

178 Ipdem

178 Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_701_800
acessado em 28/10/2016

180 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
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Entretanto, segundo o Relatorio sobre a visita ao Brasil do de Prevencdo da Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT) (anexo VI)
elaborado em 2012, esta ndo € a realidade brasileira. 1sso porque, segundo aponta o
referido relatorio, os juizes brasileiros ndo costumam fazer perguntas aos detentos acerca
do tratamento recebido durante a investigacdo, o que ndo atende a recomendacéo deste
Comité no tocante a necessidade de se registrar por escrito todas as alegagdes de tortura

ou maus-tratos*®!.

Porém, o mesmo relatério apontou que ha no Brasil mecanismos aptos ao recebimento de
tais alegac@es, entretanto tais mecanismos ndo seriam utilizados pelos presos, uma vez
que estes relataram terem sofrido punic¢des quando buscaram registrar o ocorrido. Nesse
sentido, o SPT manifestou-se acerca da ineficacia desses mecanismos diante das
alegacdes dos detidos, afirmando que eventuais comunicacOes de tortura e maus-tratos
deverdo ser apuradas de maneira imparcial, assegurando-se para tanto a efetividade, a

celeridade a prontidao*®?,

Ademais, o SPT considerou preocupante a situacdo da saude nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, bem como mostrou-se insatisfeito com a impunidade em relacdo ao
cometimento de crimes de tortura, atribuindo esta a uma cultura que aceita 0s abusos

cometidos pelos entes publicos!®s,

Relevante ainda para o presente trabalho, em sua investigagdo o SPT se deparou com
pessoas sendo mantidas em carcere por longos periodos de tempo — em muitos casos, por

periodo superior a um ano*84,

Assim, para solucionar os problemas acima referidos, o SPT recomenda que as
autoridades brasileiras se manifestem publicamente repudiando todo e qualquer ato de

Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 39
e 52.

181 Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 07 (anexo VII).

182 Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 08 (anexo VII).

183 Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 8 e 11 (anexo VII).

184 Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 15 (anexo VII).
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tortura e maus-tratos, vez que estes nao sdo justificados em hipotese alguma. Por fim,
recomendou a adogédo de medidas preventivas, quais sejam, condugdes de investigacoes
acerca de tais alegacGes de maneira célere, imparcial e independente, bem como a adogéo
de um sistema eficiente de queixas e a consequente punicdo dos perpetradores de tais

praticas®®®.

No “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad em las
Américas” elaborado pela Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
restou estabelecido que “el derecho a la integridade personal, al igual que el derecho a la
vida, es um derecho humano fundamental y basico para el ejercicio de todos los otros

derechos”86,

Ainda nesse mesmo relatorio, a CIDH reconheceu como um dos aspectos essenciais do
direito a integridade fisica a proibicdo maxima da préatica de tortura, atribuindo a tal regra
a prerrogativa de criar obrigac@es erga omnes sendo, entdo, a norma de proibicéo a tortura
um jus cogens, o que torna dever de o Estado tratar toda pessoa privada de liberdade de

maneira digna e garantindo a sua dignidade®®’.

A Organizacdo Nao Governamental (ONG) Human Rights Watch, no Relatério Mundial
2016: Brasil, apurou que, somente no Rio de Janeiro, 20% (vinte por cento) daqueles que
passaram pela audiéncia de custddia relataram ter sofrido algum tipo de violéncia policial
entre 0 momento da prisdo e o da realizacdo da referida audiéncia, resta claro que a préatica
de tortura contra os presos em sede investigativa, no nosso pais, € uma constante!®®,
Assim, uma vez que a realizacdo da dita audiéncia traz ao magistrado mecanismos
eficientes de conhecimento e apuracdo de eventuais ocorréncias desse tipo, vé-se que a
audiéncia de custodia é um importante mecanismo de combate as viola¢cdes de direitos

humanos de pessoas detidas.

Isto porque, em estando o conduzido machucado ou fazendo uma reclamacéo de eventual

pratica de tortura ou maus tratos contra si perpetrados, devera o Poder Pablico atuar, ao

185 Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 17 (anexo VII).

186 Relatdrio CIDH fls. 129.

187 Relatério CIDH — fls. 130 e 131.

18 Human Rights Watch,. Relatério Mundial 2016: Brasil: Eventos de 2015. Disponivel em:
https://www.hrw.org/pt/world-report/2016/country-chapters/285573 acessado em 30/10/2016
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menos, no sentido de verificar a sua existéncia. Entretanto, se faz importante ressaltar que
nem toda les@o ocorrida em uma situagdo de prisdo serd decorrente de tortura ou maus
tratos, vez que podem ter decorrido do proprio ato da prisdo. Assim, j& hd quem defenda
que os agentes publicos utilizem cameras durante as suas operagdes, posto que tal
utilizacdo consistiria em uma maneira valiosa de esclarecimentos posteriores que se

fizerem necessarios®®,

Dessa forma, conclui-se que a implementacéo da audiéncia de custodia consiste em uma
importante maneira do Brasil efetivar adequadamente a tutela & integridade fisica,
psiquica e moral do preso, vez que uma de suas justificativas mais importantes é
justamente a tentativa de coibir e tornar possivel a puni¢do de eventuais praticas de tortura
e maus tratos perpetrados pelos agentes estatais durante a apuracdo do fato teoricamente

delituoso.

4.3 DA COMUNICACAO IMEDIATA DA PRISAO

A comunicacdo imediata da prisdo consiste no direito que o individuo privado de
liberdade possui de ter a sua prisdo comunicada ao juizo competente, ao ministério
publico, a defensoria publica — ou ao advogado indicado por ele — e, ainda, a algum
familiar ou a quem ele indique. No caso da audiéncia de custddia, conforme ja dito
anteriormente, 0 prazo maximo para comunicacdo da prisdo — e para apresentacao pessoal

do individuo encarcerado - sera de 24h (vinte e quatro horas), contadas da detencdo.

18 | OPES JR. Aury e ROSA, Alexandre Morais da. Afinal, quem tem medo da audiéncia de
custodia?(parte 1)Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-
medo-audiencia-custodia-parte. Acessado em: 10/07/2016
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Tal direito encontra previsdo constitucional no art. 5°, LX11*%° e, justamente por se tratar
de garantia constitucional processual com conteudo de defesa, sua inobservancia gera

nulidade absoluta dos atos praticados®®!.

Bernardo Montalvdo defende que a finalidade de um ato de comunicacdo processual,
sendo ou ndo referente a comunicacdo de prisdo, consiste na tentativa do sistema
processual penal brasileiro de, por meio de um agir institucionalizado e generalizado,
criar uma sensacgio de seguranca®®?. Segue o referido Autor defendendo que, além da
funcdo ja mencionada, os atos de comunicacao servem como uma resposta a sociedade,
uma vez que, ao deixar registrado no corpo do processo que tal ato fora — ou ndo —
devidamente transmitido, permite-se, em decorréncia do principio da publicidade, que
terceiros ndo integrantes da relacdo processual tenham conhecimento acerca dos atos

praticados.'®

Ademais, Bernardo Montalvdo traz ainda a essencialidade dos atos de comunicagdo
processual ao deslinde do feito, uma vez que, além da importancia acima exposta, é por
meio deles que se torna possivel a concretizacdo dos principios do contraditério, da ampla

defesa e, consequentemente, do devido processo legal®®.

No mesmo sentido, o Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes elaborado pelo Subcomité de
Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT), reconheceu o direito a comunicacgdo imediata de sua prisdo a uma pessoa de sua
escolha consiste em uma importante ferramenta contra a incidéncia de maus tratos e
torturas. Para tanto, estabelece que a comunicacao deve ser realizada imediatamente apds

a prisao do individuo, devendo ser novamente feita quando da transferéncia deste de um

190 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm acessadem
19/10/2016.

191 Grinover, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal/Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes
Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes — 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais 2009. Fls.73

192 MONTALVAO, Bernardo. Ensaio sobre uma teoria geral dos atos de comunicagéo processual no
processo penal brasileiro e uma breve analise da teoria da agdo comunicativa habermesiana.
Disponivel em:  http://www.mprs.mp.br/areas/biblioteca/arquivos/revista/edicao_02/vollno2art8.pdf
Acessado em 18/10/2016 fls. 6.

198 |bdem, p. 7.

194 |bdem p. 8.
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centro prisional para outro. Ademais, traz ainda que, preferencialmente, devera ser feita
mediante contato telefonico registrando-se, por escrito, a data, a hora e a identidade da
pessoa notificada.!®

A comunicacdo da prisao ao juiz competente ganha destaque, principalmente, quando se
tratar da possibilidade dada ao Poder Judiciario de controlar as prisdes em flagrante, uma
vez que, conforme j& abordado, esta € a Unica modalidade prisional em nosso
ordenamento passivel de realizacdo sem necessidade de decreto judicial prévio. Por isso,
em se tratando de comunicacdo de prisdo em flagrante, caberd ao juizo realizar a
verificacdo de simetria entre os fatos alegados e, principalmente, analisar se é devida ou

ndo a manutencao deste em carcere!®,

Ainda em relacdo a comunicacdo da prisdo a familia do preso ou a pessoa a quem ele
indicar, verifica-se que tal norma constitui uma norma imperativa e, em tendo o individuo
indicado alguém a quem devesse ser comunicada sua prisao e tal comunicacdo nao sendo

realizada, a omisséo estatal deve geral a nulidade da medida restritiva de liberdade®®’.

Importante ressaltar que, além da imediata comunicacdo da pessoa presa a pessoa por ela
indicada, é tdo — ou mais — importante que lhe seja assegurado o direito de manter essa
comunicacdo. Isso porque a privacdo de liberdade € um fato que possibilita uma maior
violacgdo aos Direitos Humanos. Nesse sentido, Adeildo Nunes defende que a manutencéo
de contato frequente entre o preso e seus familiares consiste em uma efetiva forma de
controle dos acontecimentos, direcdo e medidas adotas nos estabelecimentos prisionais,
vez que, em sendo diverso disso, os riscos de violacdo aos Direitos Humanos seréo
maiores — e ocorrerdo violagdes mais graves — se o funcionamento dos estabelecimentos

prisionais permanecerem ao largo de qualquer mecanismo de controle%,

Assim, a comunicagdo da prisdo em flagrante ao juizo competente — devido a sua

peculiaridade de dispensa da autorizacdo judicial prévia para sua ocorréncia — constitui

195 Subcomité de Prevengéo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(SPT). Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. 08 de fevereiro de 2012. Fls. 14 (anexo VII).

196 pozzer, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre acusacdo e sentenga no processo penal
brasileiro/ Benedito Roberto Garcia Pozzer. — Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001, p 81.

197 Grinover, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal/Ada Pellegrini Grinover, Ant6nio
Magalh@es Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes — 11. Ed. rev., atual. e ampl. — Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais 2009. Fls. 271.

1% NUNES, Aldeido 1953 — A realidade das prisdes brasileiras/Adeildo Nunes. Recife: Nossa Livraria,
2005, fls.420.
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forma de assegurar a imediata cognicéo judicial sobre esse procedimento tdo peculiar.
Entretanto, mais necessario do que o ato de comunicagdo em si, é a inafastabilidade de
controle judicial acerca da presenca ou ndo dos pressupostos necessarios a aplicacédo, ou

ndo, de medida cautelar restritiva de liberdade®®®.

Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen ensinam que, dessa forma, a audiéncia
de custodia visa efetivar o principio da imediacdo em relacdo a este ato. Isso porque, em
ndo sendo respeitado o acima disposto, ou seja, em ndo sendo o individuo preso
apresentado a autoridade judiciaria no prazo estabelecido, somente duas consequéncias
poderiam ocorrer: ou devera se proceder a sua apresentacdo imediata ao juiz, ndo
importando em que fase a investigacdo (ou processo) estiver ou devera ser procedida a
imediata colocacéo do individuo em liberdade®®.

Seguem os referidos Autores afirmando que, no que tange a validade dos atos praticados
durante a persecucdo criminal, esta somente se encontrara ceifada quando atendido um
dos requisitos da teoria das nulidades, quais seja, a existéncia de prejuizo. Assim,
demonstrando-se que, ainda que ndo realizada a audiéncia de custddia, o individuo ja
obteve a sua liberdade sem o atrelamento a outras medidas cautelares — uma vez que uma
medida cautelar, ainda que diversa da prisdo, para os apontados Autores configura
prejuizo ao individuo -, nenhum prejuizo tera sido sofrido, ndo havendo, entdo, que se
falar em nulidade, pois a audiéncia de custodia consiste em um ato direcionado ao status
libertatis do individuo e, em sendo este ja alcancando, ndo ha que se falar em nulidade
dos atos praticados no processo ou nha investigacdo por auséncia da audiéncia de

custodia®?.

Ademais, considerando que o art. 15 da Resolugdo n° 213 de 2015 do CNJ consiste na
abertura de prazo para que fossem realizadas as audiéncias de custddia ndo realizadas a
época, diante da necessidade de verificacdo do prejuizo, estas somente deveriam ocorrer

em relacdo aos detidos que ainda ndo tivessem tido contato com o juiz, pois isto pressupde

199 Grinover, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal/Ada Pellegrini Grinover, Anténio
Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance Fernandes — 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais 2009. Fls. 269 e 270.

200 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
104.

201 |hdem p. 105.
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a ndo realizacdo de audiéncia alguma no procedimento?®?,

Em sentido contrario, se ja
houve contato do individuo com o juiz, estando ele preso ou ndo, ndo ha que se falar em
necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia, posto que a necessidade e adequacgao
de sua manutengdo em carcere ja foram avaliadas quando da realizacdo da audiéncia —

normalmente audiéncia de instrugio — no procedimento?®,

Assim, em relacdo a realizacdo da audiéncia de custodia no prazo estabelecido e a
comunica¢do da prisdo aos individuos necessarios, concluem os referidos Autores
afirmando que ndo é possivel ventilar a nulidade de um procedimento com base no
argumento da ndo realizacdo da audiéncia de custddia. Isso porque, 0 que se prioriza é o
contato do individuo cuja liberdade fora retirada com o juiz. Em tendo o contato ja
ocorrido, caird no vazio a alegacdo de nulidade, posto que o individuo ja havera tido
oportunidade de se manifestar, a adequacdo, legalidade e necessidade de sua manutencgéo
em carcere ja tera sido avaliada sendo, entdo, alcancado o objetivo principal da audiéncia

de custodia?®.
4.4 O DIREITO A LIBERDADE

Alexandre Bizzoto e Andreia de Brito Rodrigues ensinam que “processo ¢ garantia, ou,
mais poeticamente, a liberdade em sua concretude”?®. Ao dizer a frase anteriormente
transcrita os autores chamam atengdo para um pressuposto que, muitas vezes, parece ser
esquecido na aplicacdo do Processo Penal no sistema juridico brasileiro: a de que a
liberdade ndo s6 devera ser a regra, mas que, acima disso, &€ um direito fundamental do
individuo cabendo ao Estado entdo, esforcar-se para a concretizar e ndo a mitigar para
atender a anseios populares, para satisfazer “meros sentimentos éticos”?% e satisfazer a

ideia de que a resposta ao cometimento de um crime tem que ser rapida.

Assim, em sendo a liberdade um direito fundamental do individuo, cabe ao Estado atuar

para concretiza-la, para preserva-la, para salvaguardar o direito do individuo de somente

202 |bdem p. 106.

203 ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custddia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
105 e 106.

204 |bdem p. 107.

205 B1ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 03.
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ser mantido em carcere quando ja houverem sido esgotadas todas as possibilidades de sua
manutencdo em liberdade. Dai decorre a ideia de que no Brasil, no tocante as prisdes
penais, o individuo somente poderéa ser preso apos o transito em julgado de uma sentenca
penal condenatdrias — as demais prisfes referem-se as prisdes processuais, que somente

devem ocorrer em carater excepcional, e a prisdo em flagrante.

Entretanto, em mudanca de entendimento amplamente criticada, o STF, no julgamento
do HC 126.292, passou a admitir a possibilidade de execucdo da pena condenatoria a
partir de sua confirmacao no segundo grau. Para tanto, o Ministro Teori Zavascki — relator
da demanda -, fundamentou seu entendimento em uma necessidade de compatibilizacéo
do principio da presuncdo de inocéncia e a efetividade da funcdo jurisdicional penal,
justificando-se com o argumento de que, ap0s a ratificacdo do titulo condenat6rio no
duplo grau de jurisdicdo, restando apenas a possibilidade de interposicdo de recurso
especial ou de recurso extraordinario, ja restam esgotadas as analises fatico-probatorias

e, assim, ja se encontra o individuo “indiscutivelmente” considerado culpado??72%,

Todavia, é justamente da ideia da prevaléncia da liberdade que se estabelece que o Direito
Penal como um todo deverd intervir minimamente, de maneira subsidiaria. Tal
entendimento decorre da amplitude dos danos e privacfes que as sanc¢des decorridas da
incidéncia deste ramo do Direito podem acarretar na vida do individuo e, ainda, em
virtude do principio da dignidade da pessoa humana, sua intervencdo devera ser a menor

possivel.

Dessa ideia decorre o Direito Penal Minimo, corrente doutrinaria que prega que, em
havendo tutela juridica suficiente de outros ramos do Direito, faz-se desnecessaria e
indevida a utilizacdo do Direito Penal, uma vez que, como explicitado anteriormente, esse

constitui a ultima ratio de controle social.

207 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246
acessado em 30/10/2016. Fls. 4

208 O mesmo entendimento foi apresentado quando do julgamento das ADCs 43 e 44 — propostas pelo
Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB),
respectivamente, cujos pedidos principais consistem na declaracdo da constitucionalidade do art. 283 do
CPP, reconhecendo-se assim a legitimidade de condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em

julgado da sentenca penal condenatoria. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf
?seqobjetoincidente=4986065 acessado em 30/10/2016 disponivel em

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=4986729 acessado e, 30/10/2016
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Assim, segundo Julio Gomes Duarte Neto, o Direito Penal Minimo, em um Estado
Democratico de Direito, tal qual é o Brasil, deve se assentar nas méaximas garantias
constitucionais, visando incessantemente, manter os seus dizeres em conformidade com

o0s principios basilares trazidos pela Carta Magna de maneira expressa ou implicita 2.

Nos dizeres de Yuri Carneiro Coelho, a intervencdo minima por parte do Direito Penal
consiste em “um aspecto nuclear do direito penal liberal, que, em decorréncia de sua
natureza subsidiaria, s6 deverd se ocupar daqueles delitos que afetem bens juridicos
fundamentais a convivéncia em sociedade e a manutencdo do Estado Democratico de

Direito?10,

No mesmo sentido, Paulo Queiroz entende que é em decorréncia do carater subsidiario
do Direito Penal que a sua intervencdo somente se justifica quando outras formas de
prevencdo e controle social ndo conseguem proteger de maneira efetiva e adequada
determinado bem?!!, sendo dai originada a ideia do principio da interven¢do minima.

Ademais, segue 0 mesmo autor afirmando que:

Com efeito, a natureza subsidiaria — e ndo principal — do direito penal diante
de outras formas de controle social decorre, em primeiro lugar, da
circunstancia de o direito penal constituir a forma mais violenta de intervencéo
do Estado na vida dos cidaddos. Consequentemente, somente quando forem
insuficientes outros modos de intervengdo, é legitimo recorrer ao direito penal
para a protecéo de bens juridicos.?*2 2%3

E exatamente como consequéncia de tal principio e a sua importancia na adequada
interferéncia e limitacdo do campo de abrangéncia do Direito Penal, que o acima
mencionado autor explica que “se o direito penal constitui (ordinariamente) a forma mais
enérgica de coercdo na liberdade dos cidaddos, segue-se que sua intervencdo s6 deve

ocorrer em casos de efetiva necessidade para a seguranca desses cidaddos”?!4,

29 DUARTE NETO, Julio Gomes. O Direito Penal Simbdlico, o Direito Penal minimo e a concretizacdo

do garantimos penal. Disponivel em: http://www.ambito-
jurico.com.br/site/index.php?n_link=revista%20_artigos_leitura&artigo_id=6154. Acessado em
04/04/2016

210 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2013, p. 17

211 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 112 edicdo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 62

212 |bdem p. 66

213 No mesmo sentido, ensina Yuri Carneiro Filho que “o direito penal s6 deve agir, na medida em que
outras instancias juridicas ndo supram mais as expectativas de protecdo do bem juridico violado, quando a
sancdo decorrente da afronta a outras esferas do sistema juridico ndo seja suficiente para a protecdo desses
bens juridicos”. COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2013, p.
16 e 17

214 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — parte geral. 11 edicéo, revista ampliada e atualizada;
editora jus Podivm, 2015; p. 83
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Porém, em virtude da cultura brasileira de que somente ha punicdo quando ha privacao
da liberdade do suposto autor do fato, ainda que antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, vé-se que ha um flagrante desvirtuamento do preceituado pelo ideal
da intervencdo minima, uma vez que se acaba por transformar a prisdo em regra, ndo
observando o mandamento de que esta principalmente em sua modalidade preventiva,

deve ser a excecao.

Este fato acarreta a ampliacdo desnecessaria do campo de abrangéncia do Direito Penal
podendo levar ao seu desgaste e a perda de sua credibilidade e ideal de coercéo perante a

sociedade.

Dessa forma, ao se estabelecer que o Direito Penal € a Gltima instancia de controle social,
verifica-se que o Processo Penal somente se justificara incidir e, ainda, culminar na
privacdo da liberdade do individuo em ultimo caso, quando nenhuma outra sangdo ou
privacdo de direito se fizer suficiente para coibir a pratica de condutas danosas ao

convivio e a manutencao da paz social.

4.5 A PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncéo de inocéncia se encontra previsto no art. 5°, LVII, CF/88%%. Tal
principio visa resguardar a dignidade daquele que seja alvo de uma persecucao penal,
visando proteger o seu status de inocente até o transito em julgado de uma eventual
sentenca penal condenatoria. Assim, estabelecendo a presuncdo de inocéncia, a
Constituicdo Federal visa dirimir os danos sociais causados simplesmente por estar o

individuo “respondendo” a uma ag¢do criminal.

Dessa forma, Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues defendem que tal
principio consiste na garantia dada a qualquer individuo de que seus direitos serdo
respeitados em sua integralidade, ndo sendo, assim, permitido qualquer tratamento

diferenciado no sistema juridico brasileiro?°.

215 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;

216 B|ZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p. 52.
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Assim, em sendo o Brasil um Estado Constitucional e Humanitario de Direito (ECDH)?’
que, dentre outros esforcos, busca a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais do
individuo, ao alvo da persecucdo penal sera assegurado que sua liberdade somente lhe

seja retirada — ou diminuida — em hip6teses expressamente previstas em lei?8,

Ricardo Augusto Schmitt, por sua vez, ensina que o principio da presuncdo de inocéncia
consiste em uma forma de tutela do direito a liberdade e que, para tanto, possui trés faces:
a regra de tratamento, aquela que trata da atribui¢cdo do 6nus da prova e, por fim, como o

vetor orientativo que busca a manutencio da regra geral de liberdade no processo?°.

Em suas licdes, Renato Brasileiro aduz que o principio ora analisado consiste na
seguranca que o alvo da persecucédo penal possui de que ndo sera declarado culpado antes
do término do devido processo legal, pois somente assim ele tera tido oportunidade de se
utilizar de todos os meios possiveis de defesa tanto para se defender diretamente quanto

para desconstituir as provas alegadas pela condenacdo?%.

Dessa forma, é justamente a terceira face — aquela que diz que, ainda que se trate de um
processo criminal a regra deve ser a manutengdo do individuo em liberdade — a que
assegura o carater de excecdo das medidas cautelares, uma vez que estas deverao decorrer
de uma imperiosa e injustificavel necessidade de se resguardar um eventual provimento

jurisdicional®?,

Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que a prisdo provisdria somente se encontra
justificada se for uma providéncia essencialmente cautelar. Ou seja, deve visar, sempre e
apenas, 0 bom deslinde da persecucdo criminal devendo, entdo, incidir apenas para
assegurar os fins do processo, sob pena de, contrariando os preceitos fundantes do nosso

ordenamento juridico processual penal, configurar antecipacéo de pena??,

217GOMES, Luis Flavio. Limites do “ius puniendi” e bases principiologicas do garantismo penal.
Leituras Complementares de Processo Penal. Organizador: Rdmulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008,
fls. 53.

218BI1ZZ0OTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista / Alexandre
Bizzotto, Andreia de Brito Rodrigues — 2. ed. Goiania: AB, 2003, p 52.

ZI8SCHMITT, Ricardo Augusto. PrisGes Provisérias: espécies, natureza e alcance. Leituras
Complementares de Processo Penal. Organizador: R6mulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008, fls. 327.
220 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3? ed. Juspodivm, 2015. Fls. 43.
ZISCHMITT, Ricardo Augusto. Prisdes Provisérias: espécies, natureza e alcance. Leituras
Complementares de Processo Penal. Organizador: Rdmulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008, fls. 327.
222 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume I/ Fernando da Costa Tourinho Filho
— 35 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2013, fls. 88/92.
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Entretanto, ha de se considerar que o0 nosso CPP ¢ um diploma anterior a CF/88 que, ao
contrério dos ditames buscados por um ECDH, trazia em seu texto a presuncdo de
culpabilidade, uma vez que, antes da ideia de se interpretar a lei conforme a CF/88, a
prisdo em flagrante por si so sustentava a manutencédo do individuo em custodia, servindo
assim como uma forma de antecipacao da responsabilidade criminal, uma vez que, ainda

que indiretamente, consistia em um juizo de mérito da ac&o?%.

Entretanto, com as atuais diretrizes do nosso ordenamento constitucional, o que se busca,
em verdade, é a afirmacdo deste principio, assegurando a todos, em regra geral, o direito
de liberdade e, apenas em casos especificos e previamente estabelecidos em lei, a
possibilidade de incidéncia de uma medida cautelar, decorrente de manifestagdo judicial

fundamentada, de maneira a se atestar o fumus commissi delicti e o periculum libertatis??*,

Assim, é possivel entender que, uma vez que o um dos principais objetivos da audiéncia
de custddia € a readequacdo do uso das medidas cautelares no Brasil, buscando fazer
prevalecer a regra da manutencdo em liberdade, pode-se concluir que a sua
implementacdo configura, ainda, uma maneira de se salvaguardar a dignidade do
individuo e, principalmente, uma afirmacdo da presuncao da inocéncia, uma vez que dara
ao custodiado o tratamento que lhe é assegurado em sede constitucional em sede de direito
internacional, qual seja, a sua manutencdo em liberdade e uma eventual privacdo de
liberdade somente em casos estritamente necessarios para os quais ndo haja uma medida

cautelar que assegure os fins do processo tal qual a prisdo do individuo.

Entdo, conclui-se que o principio da presuncdo de inocéncia atua no sentido de impedir
qualquer valoragéo acerca da culpabilidade do agente em momento indevido — qual seja,
em qualquer momento diverso da fase instrutéria de um procedimento criminal -, uma
vez que tal juizo de valor consiste em analise de mérito devendo, por isso, ser realizado

somente no momento de julgamento definitivo da agio??°.

2ZBSCHMITT, Ricardo Augusto. Prises Provisérias: espécies, natureza e alcance. Leituras
Complementares de Processo Penal. Organizador: Romulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008, fls. 329.
224 |bdem loc. cit.

225 SCHMITT, Ricardo Augusto. Prisdes Provisorias: espécies, natureza e alcance. Leituras
Complementares de Processo Penal. Organizador: Romulo Moreira, Salvador. Juspodivm, 2008, p. 328.
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5 A CULTURA DO SUPERENCARCERAMENTO

No Brasil, criou-se a cultura de que somente a prisdo imposta aquele que praticou um ato
criminoso consiste em punicdo sendo, entdo, tal mecanismo entendido socialmente como
a forma mais adequada de resposta da sociedade aquele que pratica um ato criminoso e,

assim, perturba o equilibrio social no qual vivemos.

Nesse sentido, José Eduardo Cardozo, enquanto Ministro da Justica afirmou que a razao
do surgimento da cultura do encarceramento esta na ideia de que somente a pena privativa
de liberdade e a prisdo provisoéria - que conforme ja dito diversas vezes anteriormente
deve sempre preservar o seu carater de excecdo sob pena de violacdo das garantias

fundamentais da pessoa presa — s30 medidas efetivas??.

Entretanto, € importante ressaltar que a cultura do encarceramento — originada, dentre
outros fatores, pelo uso inadequado das prisbes provisérias — contraria de maneira
evidente a nossa Magna Carta. Isto porque, ao passo que a nossa Constituicdo Federal de
1988 assegura a todo individuo privado de liberdade o respeito as suas garantias e direitos
fundamentais — desde que compativeis com a condicdo de pessoa presa -, a exemplo da
preservacao da integridade fisica e moral, a nossa realidade carceraria é bem diferente

disso??’.

Aldeido Nunes, por sua vez, defende que a superlotacéo carceraria é a primeira afronta

aos direitos e garantias individuais do encarcerado??®

, uma vez que € a partir dela que o
controle acerca dos acontecimentos ocorridos em um estabelecimento prisional se torna
demasiadamente dificil, tornando quase impossivel a eficiéncia na observancia aos
direitos do preso. Assim, defende o Autor que 0s presos ndo sao tratados como pessoas
humanas, vez que a desumanizacgéo das prisdes, ou seja, 0 péssimo tratamento e condi¢des
que o sistema politico criminal brasileiro disponibiliza aos seus detentos, ¢ um fato

percebido por todos??°.

226 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79006-cnj-e-mj-assinam-acordos-para-combater-o-
encarceramento-provisorio. Acessado em 11/10/2016. Tatiane Freire. Agéncia CNJ de Noticias.
22INUNES, Aldeido 1953 — A realidade das prisGes brasileiras/Adeildo Nunes. Recife: Nossa Livraria,
2005, fls.176.

228 NUNES, Aldeido 1953 — A realidade das prisdes brasileiras/Adeildo Nunes. Recife: Nossa Livraria,
2005, fls.176.

229 NUNES, Aldeido 1953 — A realidade das prisdes brasileiras/Adeildo Nunes. Recife: Nossa Livraria,
2005, fls.176
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Dessa forma, tendo em vista que a audiéncia de custodia tem como um de seus objetivos
assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa presa, possibilitando uma anélise
adequada acerca das circunstancias daquela priséo ali analisada, verifica-se que ela pode
ajudar a atenuar a superlotacdo carceraria e, por via transversa, reduzir gastos —
possibilitando a melhor utilizacdo desses recursos — decorrentes da manutencédo daqueles

que seriam indevidamente presos provisoriamente?.

5.1 AREALIDADE PRISIONAL BRASILEIRA

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), a superlotacdo carceraria brasileira se
deve, em grande parte, a grande quantidade de detentos que ainda ndo tem contra si uma
sentenga penal condenatoria transitada em julgado. Isso porque, em junho de 2014, as
unidades destinadas aos presos provisorios apresentavam taxa de ocupacdo de 192%, o

que praticamente equivale a dois presos para uma so vaga®3.

O Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias Infopen — junho de 2014, relata
que apenas 37% (trinta e sete por cento) das unidades prisionais brasileiras possuem em
suas instalacbes mddulos de salde. Entretanto, 63% (sessenta e trés por cento) dos que
estdo em privacdo de liberdade. Em outras palavras, mais de um terco da populacéo
carceraria nao tem sequer acesso a qualquer servico de saide, por mais basico que este

seja?,

Nesse mesmo sentido, a ja mencionada organizacdo ndo governamental Human Rights
Watch, informa que a superlotacdo carceraria € uma das coisas que mais contribui para o
aumento do risco a satde dos detentos. De acordo com os dados, a média de infeccdo pelo
virus HIV em nossos estabelecimentos prisionais € 60 (sessenta) vezes superior a média

de infecg@o pelo mesmo virus da populacdo do Brasil. Ainda estatisticamente falando, a

230 Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=320847&caixaBusca=N acessado
em 17/10/2016

231 CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-audiencias-de-custodia-interferem-na-
superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios. Acessado em 11/10/2016

232 Disponivel em https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-
terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf acessado em 30/10/2016. Fls. 107
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taxa de tuberculose dentro da populacdo carceréria brasileira € aproximadamente 40

(quarenta) vezes maior que a do restante da populagdo®®,

Dessa forma, é possivel concluir que a superlotacdo das prisdes brasileiras contribui para
a maior disseminacdo dos mencionados virus — e de diversas outras doengas — uma vez
que contribui de maneira direta para a precariedade de condi¢des de habitabilidade, pois
torna bem dificil a manutencdo adequada de um sistema eficaz de ventilacdo e
saneamento. Ainda segundo dados do Infopen, os estabelecimentos prisionais brasileiros
— até junho de 2014 — operavam com uma lotacéo 60% (sessenta por cento) acima de sua

capacidade oficial®*.

Ainda segundo o Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica
(Depen/MJ), nosso pais tem a 4% (quarta) maior populacdo carceraria do mundo,
totalizando, em numeros absolutos, 607.731 (seiscentos e sete mil setecentos e trinta e
um) presos, sendo que 41% (quarenta e um por cento) deles correspondem a individuos
presos sem condenacio 2%°. Essa populagio carceraria corresponde a 4 (quatro) vezes mais
do nmero de presos que havia em 1995 — aproximadamente 148 mil (cento e quarenta e

oito mil)>®.

O Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), no estudo “a aplicacdo de penas e
medidas alternativas” confirma “o sistemdtico, abusivo e desproporcional uso da prisdo
provisoria pelo sistema de justica no pais"?*’. Ademais, no mesmo estudo, concluiu que
em 37,2% dos casos de prisdo provisoria pesquisados, ndo houve condenacdo ao final do

procedimento?®,

23Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=308817&caixaBusca=N acesso em
17/10/2016

Z%Human Rights Watch,. Relatério Mundial 2016: Brasil: Eventos de 2015. Disponivel em:
https://www.hrw.org/pt/world-report/2016/country-chapters/285573 acessado em 17/10/2016

25 Departamento  Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional DE INFORMAGCOES
PENITENCIARIAS INFOPEN - JUNHO DE 2014. 2015. Disponivel em
https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf acessado em 30/10/2016.

2% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81696-professor-critica-irracionalidade-de-penas-e-
encarceramento-em-massa. Acessado em 11/10/2016

237 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), no estudo “a aplicacdo de penas e medidas
alternativas” Fls. 01

2% |nstituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), no estudo “a aplicacdo de penas e medidas
alternativas” Fls. 01
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Assim, segundo Renato de Vitto, entdo diretor do Departamento Penitenciério, a cultura
do encarceramento no Brasil é algo extremamente preocupante pois, aléem do acima
exposto e apesar da prisdo em massa, a ideia da punicao pela prisdo ndo tem obtido éxito,
por exemplo, na puni¢do dos homicidios — 0 nimero de ocorréncias desse crime, apesar
do excessivo encarceramento, s6 vem aumentando -, 0 que demonstra que, no Brasil, esta

se prendendo “muito e errado”?%°.

Cruzando os dados acima expostos, fica facil concluir que, tendo em vista a taxa minima
de criminosos mais agressivos — ou seja, aqueles condenados, por exemplo, por homicidio
ou latrocinio -, e, em contrapartida, considerando que em 10 anos a populagao carceraria
brasileira quadruplicou, percebe-se, claramente, que o excesso de encarceramento decorre
justamente do uso do Direito Penal como instrumento de controle social e de isolamento
da classe pobre, culminando, assim, na realizacdo de diversas prisdes desnecessarias que
afrontam diretamente os direitos e garantias fundamentais do cidad&o, afastando o Brasil,
cada vez mais, do ideal esperado de um Estado Democratico de Direito.

Outro fator que tem como consequéncia 0 enraizamento da cultura do
superencarceramento no Brasil € a propria seletividade do nosso sistema penal. Esta,
segundo Elmir Duclerc, consiste em uma ideia de utilizacdo do referido sistema para a
manutengéo de um determinado modelo de distribuigdo de bens e trabalho nas sociedades

humanas?%°.

Em outras palavras, o superencarceramento é decorrente da ndo observancia a um dos
preceitos basicos do Direito Penal, qual seja: o seu carater subsidiario — devidamente
explicado no inicio do presente trabalho. Isso porque, o ato de se recorrer a este ramo do
Direito como forma primeira forma de controle inicial — principalmente em situac6es que

os demais ramos do Direito realizariam a tutela necessaria de maneira efetiva -, acaba por

29 PASTORAL CARCERARIA. Manifesto pelo rompimento do encarceramento em massa e pelo
resgate do Estado Social de Direito. 2012. Disponivel em http://carceraria.org.br/nenhuma-vaga-a-
mais.html acessado em 19/10/2016

240 DUCLR, Elmirc. Principios constitucionais relativos a prisdo processual no Brasil: o problema da
inefetividade: diagndstico critico e alternativas de superacdo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Bimestral; ano 15; n 64; janeiro-
fevereiro de 2007. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 274.
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distorcer sua funcdo, tornando-o um Direito meramente simbolico que teria como

finalidade tranquilizar a opini&o pablica®*..

Assim, outras formas, além da audiéncia de custddia, de se obter uma possivel reducéo
da populagéo carceraria brasileira sdo a descriminalizacdo ou a descarcerizagcdo. Tais
medidas, que consistem em, respectivamente, extinguir a previsdo de determinado fato
como sendo um fato tipificado como crime ou, ainda que permaneca sendo entendido

como tal, sua punicdo seja outra que ndo o carcere.

A titulo de exemplo, muito se discute a possivel legalizacdo da maconha. Esta seria, em
ultima analise, a descriminalizacdo do trafico de drogas no que tange ao trafico da
maconha. Aqui, tal atividade seria devidamente regulamentada, controlada e fiscalizada

pelo Estado, tirando, entdo, o seu controle da esfera criminal.24?

A descarcerizacdo, por sua vez, consiste na manutencdo de determinado fato como sendo
entendido como um crime, porém a sua puni¢do seria por meio das chamadas “penas
alternativas”. Tal modalidade de pena ¢ aplicada aos chamados infratores de menor
potencial ofensivo, ou seja, aplica-se aqueles que, verificados alguns critérios, a exemplo
do grau de culpabilidade e conduta social do agente. Sdo medidas que conjugam o carater
punitivo com a utilidade social de ndo submeter o individuo desnecessariamente a
privacdo de sua liberdade tendo, como efeito transverso a reducdo da populagéo

carceraria.?*®

Nesse sentido, o estado de Minas Gerais possui 0 Programa CEAPA/MG (Central de
Penas Alternativas). Tal programa integra a Politica de Prevencdo da Criminalidade e visa
acompanhar a execucao de penas alternativas cumpridas no referido estado, de maneira a
resgatar a funcao socioeducativa da pena e, assim, buscando combater a estigmatizacao

sofrida pelos alvos da persecucio penal.244

241 pASTANA, Débora Regina. Estado punitivo e encarceramento em massa: retratos do Brasil
atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).
Ano 17, n. 77, mar-abr./2009. Coordenadora: Ana Elisa Liberatore S. Bechara, p. 315.

242 paulo Queiroz. Disponivel em http://www.pauloqueiroz.net/posse-de-droga-para-consumo-pessoal-
descriminalizacao-ou-despenalizacao/ acessado em 12/11/2016

243 Secretaria  da  Administragdo  Penitencidria.  Penas  alternativas.  Disponivel —em
http://www.reintegracaosocial.sp.gov.br/penas_alternativas.php acesso em 12/11/2016.

244 Central de Penas Alternaticas - CEAPA. Programa CEAPA. Disponivel em
http://seds.mg.gov.br/prisional/central-de-flagrantes/page/32-Servi acessado em 12/11/2016
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Dessa forma, verifica-se que ha diversas possibilidades e diversos caminhos a serem
seguidos se, efetivamente, estiver se objetivando a readequacéo e a melhora das condigdes
de habitabilidade das prisdes brasileiras, deve-se buscar a conjugagdo dos diversos
institutos, a exemplo dos acima apresentados, que impactem, ainda que indiretamente, na
reducdo da populacao carceraria e, por via transversa, na melhoria do sistema carcerario

brasileiro.

5.2 SUPERENCARCERAMENTO E O DIREITO PENAL MINIMO

A Pastoral Carceraria, na Agenda Nacional pelo Desencarceramento de 2014, citando
Luigi Ferrajoli — que conceitua Direito Penal Minimo como aquele que se encontra
condicionado e limitado pela necessidade de efetivacdo, em grau maximo, da tutela das
liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo do Estado — defende que a ado¢édo de
tal modalidade do Direito Penal pressupde o estreitamento da atuagdo do Direito Penal,
de maneira que se limite o impulso punitivo dos agentes de seguranca publica. Para a
Pastoral Carceraria, se faz necessario também a restricdo de pena de prisdo apenas aos

crimes mais graves?*®.

O estado apavorante das prisdes brasileiras, inspiradas nos estabelecimentos prisionais
dos Estados Unidos na época em que se utilizada da politica “tolerancia zero” -
comparados por Loic Wacquant a campos de concentracdo para pobres, ou empresas
publicas de depdsito industrial — demonstra que elas ndo estdo mais conseguindo cumprir

o seu papel de dissuaso, neutralizacio e reinsercdo do individuo na sociedade?*®.

Assim, a aparente adocdo da Teoria da Vidraca Quebrada — teoria que defende que é a
partir da luta contra os pequenos distirbios sociais que se inibe a pratica de grandes delitos
-, que sustenta a reinvencdo do trabalho policial, atribuindo a estes a necessidade de
cumprimento de uma obrigagdo quantitativa de resultados?*’, acaba por distorcer o carater

subsidiario do Direito Penal, fazendo com que, objetivando cumprir tal obrigacéo, 0s

25 CARCERARIA ORG. Agenda Nacional pelo Desencarceramento 2014. 2014. Disponivel em
http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2015/06/Agenda-em-Portugues.pdf; acessado em21/10/2016
fls. 14

246 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducio de André Telles. Paris: Raison d’Agir, 19999,
p. 07

247 |bdem p. 16.
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agentes do Estado acabem por proceder a diversas prisdes que, se devidamente analisadas,

nédo deveriam sequer ser cogitadas.

Nos termos da redagdo do art. 301 do CPP?*8 a realizagdo da prisdo em caso de flagrante
delito € uma faculdade dada a qualquer do povo e uma obrigacdo atribuida aos agentes
policiais. Assim, seria injusto atribuir a responsabilidade pelo excesso da populacao
prisional brasileira a policia, uma vez que esta somente estd exercendo a sua atribui¢éo

profissional.

Dessa forma, mais do que a policia, compete ao Poder Judiciario realizar um controle real
e efetivo acerca da necessidade e da adequacao da manutencao de determinado individuo
em carcere. Isso porque, se foi dada a policia uma obrigacdo quantitativa de resultados,
tornando sua obrigacdo — sob pena de responsabilidade por falta funcional — proceder a
prisdo do individuo em toda e qualquer situacdo como forma de se gerar na sociedade a
sensacdo de que hd uma resposta rapida e efetiva por parte do Estado aqueles que
perturbam o convivio social, cabe ao Judiciario, entdo, zelar pelo boa utilizacdo dos
institutos do sistema penal brasileiro e prezar pelo respeito aos direitos e garantias

fundamentais do individuo.

A exemplo da distor¢do gerada pela obrigacdo imposta aos policiais e a consequente
realizacdo de prisdes desnecessarias tem-se que, considerando a populacdo carceraria,
somente uma parcela minima dela é ocupada por crimes que justificariam uma priséo.
Somente 12% (doze por cento) da populacdo carceraria é ocupada por individuos presos
por homicidio, 3% (trés por cento) é ocupada por aqueles condenados por latrocinio. A
grande questdo parece ser o crime de roubo, uma vez que a populagdo carceraria presa

por tal delito corresponde a 27% dos encarcerados®*°.

Ainda a titulo de exemplo, o estado de S&o Paulo, por meio de um relatério divulgado
pelo Secretaria da Administracdo Penitenciaria (SAP) e elaborado devido ao aumento

exagerado de presos entre 01° de janeiro de 2011 a 31 de julho de 2015%%°, apurou que a

248 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm acessado em 13/11/2016

249 Disponivel em
http://www.conectas.org/arquivos/editor/filessRELATORIO%20FINAL%20DA%20CP1%20-
%20APROVADO%20E%20AUTENTICADO.pdf em 10/11/2016

250 Durante tal periodo foram incluidos 497.393 (quatrocentos e noventa e sete mil trezentos e noventa e
trés) presos disponivel em
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maior parte das pessoas presas assim estdo em virtude da préatica de trafico de drogas e,

em segundo lugar, se encontram as pessoas presas por roubo®?,

O Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014
apurou que, especificamente em relacdo ao crime de roubo, ha 16.449 (dezesseis mil
quatrocentos e quarenta e nove) homens e 224 (duzentas e vinte e quatro) mulheres presos
pela pratica de roubo simples e 33.563 (trinta e trés mil quinhentos e sessenta e trés)
homens e 555 (quinhentas e cinquenta e cinco) mulheres presos pela préatica de roubo

qualificado®?2.

Em sendo o crime de roubo uma modalidade delituosa que pressupde a ocorréncia de
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a legislacdo brasileira impde para aqueles que o
praticam, ainda que na modalidade simples, a necessaria submissdo a pena prisional®>3,
Entretanto, admitindo a gravidade inerente ao crime analisado, parece um tanto descabido
que, considerando somente os homens presos pela préatica de roubo simples, existam mais
de 16mil (dezesseis mil) pessoas presas por tal conduta quando, provavelmente, grande
parte deles ainda aguardam julgamento e, em sendo condenados a pena minima, poderdo

cumpri-la no regime aberto.

Assim, ainda que um dos requisitos para a prisdo provisoria do individuo seja a pratica
de um crime que admita a pena privativa de liberdade, tal pressuposto deveria ser
analisado de maneira mais consciente e menos objetiva pois, analisando-se cada caso,
seria possivel perceber quais individuos seriam ou ndo submetidos a pena privativa de

liberdade para que somente esses fossem mantidos em carcere provisoriamente.

Dessa forma, resta claro que o grosso da populagéo carceraria é formado por criminosos
menos agressivos e que, se fosse implementada uma politica criminal adequada — e ndo a
da utilizag&o do sistema penal como forma de controle social —, as condigdes das prisdes

brasileiras ndo seriam tdo precarias.

http://www.sap.sp.gov.br/download_files/pdf_files/levantamento_presosxdelitos.pdf acesso em
13/11/2016, p.1

251 Disponivel em http://www.sap.sp.gov.br/download_files/pdf_files/levantamento_presosxdelitos.pdf
acesso em 13/11/2016; p. 2

252 Disponivel em https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-
terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf acesso em 09/11/2016, p. 65

253 A obrigatoriedade da pena prisional imposta ao crime de roubo é afastada quando se trata de roubo
realizado na modalidade tentada e no roubo simples, desde que, aqui, seja aplicada a pena minima, para que
seja admitido o cumprimento da pena no regime aberto.
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Assim, conforme ja explicitado anteriormente, o Direito Processual Penal brasileiro —
composto por normas de natureza constitucional, convencional e processual — possui
mecanismos que estabelecem formas de controle da atividade coercitiva, buscando evitar
a ocorréncia de excessos decorrentes de acusacdes infundadas, levianas e, por vezes,

caluniosas®*.

As referidas formas de controle consistem no poder-dever que o magistrado tem de
observar ndo so6 as formalidades necessarias a pratica de determinado ato, mas bem como
deve observar as finalidades, a adequacdo e a necessidade da medida que se pretende
adotar. A inobservancia desse poder-dever, segundo Benedito Roberto Garcia Pozzer,
rompe o sistema e resulta em impetracdo de Habeas Corpus (HC) pelo individuo que,
muitas vezes, encontra-se encarcerado — sem a real necessidade de assim estar — somente
porque, nas palavras do referido Autor “a preponderincia do poder punitivo subjuga o

direito de liberdade juridica”?®®.

Dessa forma, a politica do o uso indiscriminado e indevido das prisGes cautelares em
detrimento da manutencdo do status libertatis do individuo — culminando no fenbmeno
do superencarceramento-, além de ir de encontro ao ideal da maxima efetividade dos
direitos fundamentais do individuo, afronta de maneira direta o carater subsidiario
inerente ao Sistema Penal brasileiro, vez que distorce as funcgdes as reais fungdes do

Direito Penal e passa a utiliza-lo como forma de controle e segregacdo social.

Tal distorcdo, assim, acaba por contrariar o esperado de um Direito Penal Minimo — aqui
entendido como incidéncia do Direito Penal e, principalmente, realizacdo da prisao, seja
ela processual ou cautelar, somente quando for estritamente necessario e restar
demonstrada a insuficiéncia da tutela prestada por outros ramos do Direito -, vez que,
como ja demonstrado em diversos momentos, no sistema processual penal brasileiro a
manutencdo do individuo em liberdade deve ser a regra e, consequentemente, a sua prisdo
cautelar devera incidir somente em carater excepcional, uma vez que ndo ha justifica que
torne justifichvel o encarceramento de um individuo fora das hipoteses legalmente

previstas.

254 pozzer, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre acusagdo e sentenga no processo penal
brasileiro/ Benedito Roberto Garcia Pozzer. — S&o Paulo: IBCCRIM, 2001, p. 80
255 1bdem loc. cit.
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5.3 O SUPERENCARCERAMENTO E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Como ja dito nos capitulos anteriores, o Direito Processual Penal brasileiro deve atuar de
maneira a garantir que uma acdo criminal tramite respeitando os direitos e garantias
fundamentais do alvo da persecucdo penal. Para tanto, devem ser respeitados 0s principios
constitucionais e convencionais basilares do processo penal, uma vez que o respeito a
estes consiste em uma das melhores formas de se conciliar os interesses (retributivo,
punitivo e ressocializador) do Estado - quando da necessidade de punicdo pela eventual
préatica de um crime - com os interesses do alvo da persecucdo penal, qual seja, o respeito
aos seus direitos e garantias fundamentais, de maneira a possibilitar a méaxima

observancia e efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, José Antonio Paganella Boschi, ao trazer que a atual forma de encarceramento
brasileira — que distorce nosso ordenamento juridico criminal, atribuindo a ele a funcéo
de apenas instrumentalizar a punicédo estatal — qual seja, a ideia de que a solucdo para o
problema da criminalidade se encontra no maior confinamento possivel de pessoas®®®,
evidencia a inversao valorativa em nossa sociedade, pois, atualmente, mas se busca dar
uma resposta rapida — ainda que ineficaz -, do que se busca a preservacdo dos direitos da
pessoa presa que, ressalte-se, continua sendo detentora de direitos fundamentais.

No ordenamento processual penal brasileiro, conforme ja dito anteriormente, ha a
necessidade de se buscar a protecdo e a efetividade do direito a liberdade. Nesse sentido,
em nosso ordenamento resta estabelecido que, no tocante as prisées processuais — que
serdo melhor exploradas em momento oportuno -, essas somente poderdo decorrer de
sentenga penal condenatoria transitada em julgado ou, em carater de extrema

excepcionalidade, em carater cautelar.

Aqui, importante se faz mencionar, novamente, a mudanca de entendimento do STF
acerca do tema. Nosso Supremo Tribunal entendeu que é possivel o inicio da execugéo
da sentenca penal condenatoria apés a confirmacdo do referido titulo em segunda

instancia. Justificando sua mudanca de entendimento, o STF alegou que a possibilidade

2% José Antonio Paganella Boschi: O devido processo legal: escudo de protecdo do acusado e praxis
pretoriana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais; Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Editora
Revista dos Tribunais; Sdo Paulo. Bimestral. Ano 14, n® 58, janeiro-fevereiro de 2006, p. 233.
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de interposicdo de Recurso Especial ou de Recurso Extraordinario — sendo que tais
recursos somente analisam alegacGes de violacdo a Lei Federal e a nossa Constituicéo,
respectivamente, - e, assim, ndo admitem a andlise de matéria fatica e probatoria, a
execucdo da pena quando da analise em segunda instancia ndo viola a previsdo
constitucional de inocéncia, uma vez que, nesse momento, ha a confirmacéo da alteracédo

do status do individuo de inocente para culpado.

Entretanto, conforme j& anteriormente abordado, nossa Constituicdo Federal traz a
previsdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Assim,
se ainda ha possibilidade de recurso — seja ele qual for — ndo ha como se admitir a
execucdo da pena antes do transito em julgado do titulo condenat6rio, pois nosso
ordenamento juridico ndo admite a execucao antecipada da pena.

Elmir Duclerc ensina, ainda, que o principio da presuncdo de inocéncia nao pode ser
devidamente compreendido e assegurado se ndo for entendido como uma decorréncia
l6gica do principio da protec&o constitucional a liberdade e garantia de sua efetividade?®’.
Isto porque, de nada adianta falar em direito a liberdade se a postura dos aplicadores do
Direito — no que tange ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal — parece seguir
justamente em sentido contrario, vez que o Brasil € o terceiro pais do mundo que mais
encarcera e, ainda, utiliza como medida corriqueira as prisdes cautelares — que, registre-

se, sdo impostas pela lei como medida de extrema excepcionalidade?38.

As prisdes cautelares foram concebidas como uma exce¢do ao principio da presuncao de
inocéncia, vez que a justificativa para sua incidéncia ndo se encontra na cominacao de
uma pena concreta a ser imposta a um individuo. Suas finalidades, que serdo expostas a
seguir, consistem no resguardo a finalidade Gtil de um processo criminal ou na seguranca
da execuc¢do de uma pena que, apds o tramite da acdo penal sera, eventualmente, aplicada

a0 sujeito passivo da persecucdo criminal.

257 DUCLERC, Elmir. Principios constitucionais relativos a prisdo processual no Brasil: o problema
da inefetividade: diagndstico critico e alternativas de superacgdo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Bimestral; ano 15; n 64; janeiro-
fevereiro de 2007. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007. Fls. 277.

258 BRASIL, Jornal do (ED.). Audiéncia de Custodia, um direito a ser respeitado. 2015. Disponivel em
http://www.jb.com.br/sociedade-aberta/noticias/2015/02/27/audiencia-de-custodia-um-direito-a-ser-
respeitado/ acessado em 17/10/2016
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Entretanto, no contexto cultural atual brasileiro, qual seja, a ideia da privacao da liberdade
como sendo a Unica maneira eficaz no sentido de cessar a sensa¢do de impunidade — tdo
presente em nossa sociedade -, bem como de responder ao sujeito ativo de um fato
teoricamente delituoso pela pratica de um ato acaba por trazer fungdes anémalas — e

indevidas — a prisdo cautelar, qual seja: a de antecipacdo da pena.

A prisdo cautelar quando utilizada como antecipacdo de pena®®, segundo Ant6nio
Scarance Fernandes, viola o principio da presuncdo de inocéncia. O Autor defende que
tal conclusdo decorre de um raciocinio simples, qual seja: se a prisdo cautelar, exercendo
sua funcdo originaria anteriormente mencionada, ja configura excecdo ao principio em
analise, qualquer prisdo que lhe seja imposta a titulo de antecipacdo de pena — funcéao
atipica da prisdo cautelar — consistird em violacdo a tal principio. Em suma, para que a
prisdo cautelar seja admitida e, portanto, ndo consista em violacdo a este postulado,
devera preservar o seu carater de cautelaridade, ndo sendo admitido o seu uso como

antecipagdo de pena.269261,

Diante disso, a Pastoral Carceraria tem razdo quando defende que tem havido uma
violacdo sistematica a presuncdo de inocéncia, uma vez que na pratica ha o
prevalecimento da prisdo provisoria como antecipacdo de pena, configurando-se assim o
que a Pastoral chama de “verdadeira farra das prisdes cautelares”, pois segundo os dados
por ela divulgados na Agenda Nacional pelo Desencarceramento de 2014, 43% (quarenta
e trés por cento) da populacdo prisional brasileira ainda ndo tem contra si a prolacdo de

uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Dito de outra forma, o concluido

259 Antonio Scarance Fernandes: “importa mencionar como forma de antecipagiio de pena 0 impedimento
da liberdade proviséria em virtude da natureza do crime, sem verificacdo de necessidade cautelar da prisao.
Impedir alguém de liberdade provisoria, cerceando a possibilidade de o juiz exercer o seu papel de juiz de
vigilancia, de juiz de cautela, impedindo-lhe de verificar a necessidade de prisdo, representa forma de
antecipacéo de pena”. FERNANDES, Antdnio Scarance. Funcdes e limites da prisdo processual. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Editora Revista
dos Tribunais. Bimestral. Ano 15 n. 64 janeiro-fevereiro de 2007, So Paulo, p. 242.

260 |bdem p.. 241.

261 No mesmo sentido, Elmir Duclerc traz que as posicdes majoritarias, tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, é de que as prisdes processuais s6 poderdo persistir enquanto guardarem alguma fungéo cautelar,
ou seja, enquanto servirem para garantir o resultado Gtil do processo penal de conhecimento. DUCLERC,
Elmir.. Principios constitucionais relativos a prisdo processual no Brasil: o problema da inefetividade:
diagndstico critico e alternativas de superacdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Bimestral; ano 15; n 64; janeiro-fevereiro de 2007. Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2007, p. 278.
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pela Pastoral Carceraria € assustador, pois demonstra claramente que “quase metade da

populacéo prisional brasileira é juridicamente inocente??,

5.4 MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares, previstas no Titulo IX do nosso Codigo de Processo Penal,
consistem em diversas modalidades que restringem a liberdade individual daquele sobre
0 qual recai a persecucao criminal, prevendo, como ja explicitado anteriormente e, em
diversos graus, maneiras de se assegurar o resultado atil do processo penal de

conhecimento ou assegurar a incidéncia da pena concreta cominada ao caso.

Diante disso, enquanto norma restritiva de direito, vez que atua mitigando um direito
fundamental do individuo, qual seja, a sua liberdade — ressaltando-se que a restricdo a
este direito ndo necessariamente decorre de seu aprisionamento — conclui-se que uma
medida cautelar, de natureza prisional ou ndo, jamais podera ser decretada se ndo possuir
uma base legal e fatica, sob pena de violagdo ao principio constitucional de presuncéo da

inocéncia?se,

Assim, explicita Guilherme de Souza Nucci que, em uma andlise prima facie, 0s
requisitos necessarios a sustentacdo da imposicdo de uma medida cautelar sdo a

necessidade e a sua adequag&o®®,

Isso porque, a imposicdo de qualquer medida cautelar — seja ela pessoal ou néo, prisional
ou ndo — consiste em um cerceamento de direito de defesa do seu alvo e, ainda, ao fato
de que, no ordenamento juridico penal brasileiro, deve-se sempre atuar buscando a
manutencdo — a0 menos na fase persecutoria, antes da imposi¢do de pena concretamente
cominada ao caso —manter o individuo em liberdade, somente cabendo qualquer restricao

a tal direito quando se mostrar evidentemente necessario.

%2 CARCERARIA ORG. Agenda Nacional pelo Desencarceramento 2014. 2014. Disponivel em
http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2015/06/Agenda-em-Portugues.pdf; acessado em21/10/2016 p.
7

263 NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela
Lei 12.403, de 4 de maio de 2011/ Guilherme de Souza Nucci — So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p.26.

264 |bdem loc. cit.
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Renato Brasileiro, por sua vez, defende que as medidas cautelares diversas da prisao
possuem duas faces: a primeira, referente a possibilidade de substituirem a prisdo em
flagrante, preventiva ou temporaria atuando, assim, como instrumento de contracautela e
a segunda, incidente sobre o individuo no qual recai, uma vez que para este, ird atuar
como um instrumento cautelar, atuando para restringir o seu campo de liberdade

individual, principalmente se este se encontrava em liberdade plena?®.

Fernando da Costa Tourinho Filho sinaliza que as medidas cautelares eventualmente
impostas ao réu ou ao indiciado devem ser orientadas sob os paradigmas da dignidade da
pessoa humana e da presuncdo de inocéncia, tendo em vista que, associado a elas, deve-

se sempre analisar a gravidade do crime e as circunstancias sob as quais ele ocorreu?®,

Ainda em relacdo a necessidade de observancia dos preceitos fundamentais, Eugénio
Pacelli defende que a previsdo da presuncdo de inocéncia em sede constitucional a
transforma em um valor normativo que deve ser considerado em todas as fases da
persecucdo criminal. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, ao afirmar a
presuncdo de inocéncia acabou por instituir m principio afirmativo da situacdo de
inocéncia daquele que for alvo da persecucdo criminal, bem como garantiu que toda
prisdo anterior a condenacdo definitiva (sentenca penal transitada em julgado) seja

devidamente fundamentada e sempre por escrito®’.

Ademais, tendo em vista que, no contexto de um Estado Democréatico de Direito, o
ordenamento juridico deve sempre convergir buscando a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, resguardando e concretizando da maior forma possivel o principio da
dignidade da pessoa humana, ndo se pode admitir a deturpacao de dos institutos — ainda
mais tdo violentos como sdo quando originados do Direito Penal — sob pena de se acabar

concretizando a hipertrofia da funcio simbélica dos direitos fundamentais?6®,

Assim, conclui-se que, em sendo as medidas cautelares medidas adotadas para restringir

o direito do cidaddo, sua incidéncia deve ir além da anélise da presenca ou ndo dos

265 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015,p. 808 e 809.

266 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 3 / Fernando da Costa Tourinho
Filho — 35.ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 432.

267 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal / Eugénio Pacelli de Oliveira — 18. ed. rev.
e ampl. atual. De acordo com as leis n°12.830, 12,850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo, 2014, p. 497

268 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio da dignidade da pessoa humana: em busca do
direito justo. Ricardo Mauricio Freire Soares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.150.
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requisitos necessarias a sua realizacdo, vez que tem que se observar, ainda, a adequacao
e a necessidade da medida que se pretende impor. Em outras palavras, as medidas
cautelares devem ser impostas de maneira excludente: em sendo possivel alcancar o
mesmo fim com uma medida cautelar mais branda, injustificada e ilicita se faz a aplicacao

da medida mais gravosa.

5.4.1 Conceito

No processo penal brasileiro as medidas cautelares constituem uma maneira que 0 juiz
competente possui para, por meio da imposicdo de obrigacdes ou, em Ultimo caso,
decretacéo da prisdo do alvo da persecucéo penal, assegurar o bom deslinde da acéo penal
— seja em decorréncia da necessidade de se resguardar a instrucdo do feito nas situacfes
em que o réu ou indiciado atua para prejudicar o andamento do processo, seja por destruir
provas seja por ameagar testemunhas, por exemplo — ou, ainda para garantir a aplicacédo
da san¢édo pena quando esta, eventualmente, vier a ser imposta por meio de uma sentenca
judicial. Ambas as possibilidades ja foram devidamente apresentadas em oportunidades

anteriores.

Assim, Renato Brasileiro complemente o acima exposto estabelecendo que no processo
penal brasileiro sempre foi pacifico o entendimento de que néo seria possivel se aceitar a
intervencdo penal do investigado (ou réu) antes da realizacdo da medida cautelar — seja

ela prisional ou n40%°. Era realizado, assim, o chamado contraditério diferido.

Entretanto, o entendimento do Autor ja foi alvo de reforma legislativa. Hoje, entende-se
que, via de regra, sera possivel a realizacdo de contraditdrio prévio por parte do indiciado
(ou réu), sendo somente cabivel a mitigacdo dele — devendo, nessas situagdes, ocorrer o
contraditorio diferido, ou seja, apos a realizacdo da medida cautelar serd oportunizado ao
seu alvo que ele se manifeste acerca da medida imposta — quando se fizer estritamente
necessario ou em situacdes em que o contraditorio prévio possa culminar na ineficacia da

medida.

5.4.2 Natureza das medidas cautelares

269 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p. 827.
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As medidas cautelares demonstram claramente o0 quanto pode vir a ser atingida a
liberdade juridica do indiciado ou do réu. E, exatamente por isso, ndo deve o Poder
Judiciério ficar inerte e compactuar com a atividade policial, principalmente quando esta
estiver buscando a utilizacdo indevida do instituto, pois é, em ultima andlise, papel do
juiz impedir qualquer coacdo ilegal, uma vez que, em nosso ordenamento juridico, € ele

o guardido das liberdades publicas?™.

Dessa forma, ao ser provocado a decidir sobre a conversdo ou ndo do APF em priséo
provisoria esta o juiz, em Gltima analise realizando um controle sobre a atuacédo policial.
Assim, ao ordenar a soltura do preso mediante relaxamento de prisao, esta 0 magistrado
reconhecendo a ilegalidade da atuacdo policial. Em sentido contréario, ao converter o APF
em prisdo provisoria ou liberando o individuo mediante concessdo de liberdade provisoria
— cumulada ou ndo com outra medida cautelar - se esta, em verdade, homologando o APF

e, portanto, reconhecendo a legalidade da atuacéo policial.

Assim, em virtude da excepcionalidade inerente as medidas cautelares, cabera ao juiz
analisar a adequagdo e necessidade da medida intentada com a gravidade e as
circunstancias sob as quais se deu a acdo delituosa, devendo sempre optar pela medida

cautelar que, a0 mesmo tempo que satisfaca a sua funcéo, seja a menos agressiva possivel.

5.4.2.1 Medidas cautelares de natureza pessoal prisional

As medidas cautelares de natureza pessoal consistem em medidas que visam restringir,
total ou parcialmente, a liberdade de locomocdo daguele sobre o qual recai a persecugédo
criminal. Assim como as demais medidas cautelares, visa assegurar o resultado Gtil do

processo?’*.

Tais medidas, justamente em decorréncia de cautelaridade, jamais poderao incidir como
efeitos automaticos da pratica de determinada infracdo penal. Isso porque, as medidas
cautelares, em sua esséncia, estdo sempre associadas a fatores subjetivos, quais sejam, as
circunstancias sob as quais se deu o ocorrido, a conduta do préprio alvo da persecucéo
penal e, principalmente, sua incidéncia devera sempre estar atrelada a presenca do fumus

comissi delicti e do periculum libertatis. Assim, ndo ha possibilidade de se falar em

270 pozzer, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre acusacdo e sentenca no processo penal
brasileiro/ Benedito Roberto Garcia Pozzer. — S&o Paulo: IBCCRIM, 2001, p. 83
21 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p. 806 e 807.
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ocorréncia de medida cautelar de natureza pessoal analisando-se, apenas, o tipo de

infracdo cometida®’?.

Antes do advento da Lei 12.403/11 e a consequente alteracdo do art.282, 83° do CPP, as
medidas cautelares ocorriam sem a manifestacdo prévia da defesa. Para tanto, utilizava-
se 0 argumento de que, em tomando o alvo da medida conhecimento a respeito desta antes
de sua realizacdo, restaria prejudicada a eficacia desta. Entdo, adotava-se o chamado
contraditério diferido: primeiro, efetivava-se a medida cautelar e, apds, era dado a defesa

o direito de se manifestar acerca desta?’.

A modalidade de medida cautelar pessoal que interessa ao presente trabalho é a prisao
provisoria, também chamada de prisdo cautelar ou temporaria. Diante disso, oportuno se
faz relembrar que a prisao cautelar sera sempre uma prisdo processual e, assim sendo,
deverd ser preservado seu carater de excepcionalidade e, jamais, devera servir como

forma de antecipacdo de pena?’.

Fernando da Costa Tourinho Filho traz que as prisdes de natureza processual séo as
chamadas prisbes sem pena, sendo estas uma excecdo cautelar de natureza pessoal,
fundada na necessidade de se assegurar a real incidéncia da lei penal. Assim, segue o
referido Autor ensinando que, no processo penal brasileiro, as prisdes cautelares podem
acontecer nos termos de 4 (quatro) possibilidades: priséo preventiva, prisdo em flagrante,

prisio domiciliar e prisdo temporaria®’.

A prisdo em flagrante, ja analisada no item 3.1 do presente trabalho, € aquela que resulta
da necessidade imediata de providéncia cautelatdria em virtude dos indicios de que houve
a pratica de um delito naquele momento ou em instante préximo?®®. Tal modalidade
prisional encontra-se prevista no ja exposto art. 301 do CPP?"7, sendo uma faculdade para

qualquer do povo e uma obrigacdo para os agentes de policia estatal realiza-la.

272 |bdem p. 819.

283 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p. 827.

274 |LOPES JR, Aury. Processo Penal no Limite/Aury Lopes Jr., Alexandre Morais da Rosa. 1% ed. —
Floriandplois: Emporio do Direito, 2015, p. 17.

275 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2013, v. 03 p. 450.

276 |bdem p. 488

217 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm acesso em 15/11/2015
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Assim, inegavel é o carater acautelatorio da prisdo em flagrante, entendida por autores
como Aury Lopes como sendo, em verdade, uma medida pré-processual — tema ja
enfrentado quando da exposicdo da prisdo em flagrante no item 3.1 — desde que
convertido em prisao preventiva. Isso porque tal conversdo — como toda incidéncia de
prisdo processual — somente se justifica se houver carater cautelar: se houver necessidade
de se assegurar a adequada realizacdo da instrugcdo criminal ou assegurar o cumprimento
da lei penal, sob pena de se estar incidindo sobre o individuo o cumprimento antecipado
de pena, o que ndo € admitido pelo ordenamento juridico brasileiro em virtude da previséo

constitucional de presuncéo de inocéncia?’®.

A prisao temporaria é uma medida cautelar cujo prazo maximo de duracdo, via de regra,
sera de 5 (cinco) dias, prorrogavel uma unica vez por igual periodo, justificada em casos
de necessidade extrema. Os presos nessas condi¢des devem, segundo a redacao dada pela
Lei 12.403/2011, “sempre que possivel” ficar separados dos demais encarcerados?’®. Tal
modalidade de medida cautelar consiste na busca pelo asseguramento da investigacao

policial®®°.

A prisdo preventiva, por sua vez, estara autorizada desde que presentes as hipoteses
autorizativas elencadas no art. 312 do CPP, sendo necessariamente determinada pelo juiz
nos crimes dolosos — ressaltando-se que ndao pode a autoridade judiciaria determinar a
prisdo preventiva ex oficio, exceto se esta ja fora iniciada a acdo penal -, em qualquer fase

do inquérito policial ou a qualquer momento da instrucio criminal?81282,

Os requisitos para a decretacdo da prisao preventiva sdo: o tedrico crime cometido devera
ser um crime doloso, a pena maxima cominada deve ser superior a 4 (quatro) anos, o
acusado deve ter uma condenacdo anterior transitada em julgado por crime doloso —

exceto o previsto no art. 64, 1 do CP -, e, se 0 crime se tratar de violéncia doméstica e

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2013, p. 489

279 |bdem p. 535 e 536.

280 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 19. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 544.

2L Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm acessado em 15/11/2016

282 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2013, v. 03 p. 543
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familiar contra mulher, crianga, idoso, adolescente, enfermo ou portador de necessidades

especiais para que se garanta a execucdo das medidas protetivas de urgéncia®®,

A prisdo domiciliar, introduzida pela lei 12.403/2011, ocorrera quando o individuo for
preso por um crime que nao ultrapasse 4 (quatro) anos de privacédo de liberdade — sendo,
assim, aplicada quando ndo couber prisdo preventiva. Consiste na imposicdo de que o
alvo da persecucdo criminal fique recolhido em sua residéncia, ndo podendo dela se
ausentar sem prévia autorizacdo judicial. Em que pese ndo se trate de uma medida
prisional que imponha ao individuo o recolhimento em carcere, ndo ha como ser encarada
como uma medida cautelar diversa da prisdo, uma vez que a limitacdo de sua

possibilidade de locomog&o consiste, em Gltima analise, a uma restricdo a liberdade?*.

Segundo Danielle Souza de Andrade e Silva, no nosso sistema processual penal, bem
como em todos aqueles que se dizem fundados em bases democréaticas, a prisdo
processual —em qualquer modalidade, excetuada a prisdo em flagrante em virtude de suas
carateristicas peculiares - deverd incidir sempre de maneira excepcional. Para a Autora, a
excepcionalidade decorre justamente da sua finalidade, qual seja: a de resguardar a
eficacia do processo penal cognitivo ou executivo e, principalmente; a excepcionalidade
€ necessaria, ainda, pois a prisdo processual consiste na mais grave forma de limitacdo da
liberdade individual, sendo cabivel somente quando ndo for suficiente a incidéncia de

outra medida acautelatoria®®.

Antbnio Scarance Fernandes, por sua vez, defende que, em nosso meio, além de exercer
suas funcoes tipicas, a prisdo processual exerce ainda as, por ele denominadas, de funcdes
andmalas, quais sejam: servir como antecipacao de pena, impedir o direito ao recurso e

para espetaculo publico?®.

283 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2013, v. 03 p. 568.

284 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 312 ed. De acordo com as Leis n. 11.689 e
11.719, todas de junho de 2008.. Saraiva, 2013, v. 03 p. 577

285 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A temporalidade especifica da prisdo preventiva: um
mecanismo de conciliagdo entre garantias individuais e efetividade no processo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) n°. 62. Bimestral.
Ano 14. Editora Revista dos Tribunais, setembro — outubro de 2006, p. 202.

286 FERNANDES, Antdnio Scarance.. Fungdes e limites da prisdo processual. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Editora Revista dos
Tribunais. Bimestral. Ano 15 n. 64 janeiro-fevereiro de 2007, Sdo Paulo, p. 241.
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Para o referido Autor, a polémica acerca de tal instituto ocorre quando sua incidéncia é
pautada na garantia da ordem publica e na garantia da ordem econémica. Isso porque,
ambas as expressoes sdo extremamente abstratas, fazendo com que, em seu escopo, sejam
cabiveis as mais diversas interpretacGes. Assim, para Antonio Scarance Fernandes,
quando a prisdo cautelar se fundar em algum desses dois aspectos e for possivel
identificar, em seu plano de fundo, que a prisdo, em verdade, objetiva dar credibilidade a
justica e/ou satisfazer o clamor publico gerado pela midia sensacionalista, ndo havera

justificacdo para a incidéncia da prisdo cautelar?®’,

O sensacionalismo midiatico decorre do chamado “populismo penal”. Neste, ha a
exacerbacao da pena, a defesa da ampliacdo do campo de incidéncia do sistema punitivo
e a visao do delinquente sob o seu aspecto pessoal, como se este fosse uma espécie de
inimigo a ser derrotado — ndo enxerga o0 crime como uma problematica social. Tal
movimento é marcado pela hiperpunitivismo, pelo Direito Penal autoritario e de

retribuicdo e pela segregacdo como forma de afastar o criminoso do convivio social?®.

Assim, o populismo penal midiatico vai na contramdo do que efetivamente deveria ser
feito pela midia: conscientizar a populacéo acerca da importancia da ressocializacdo do
preso, divulgacdo do ideal do Direito Penal minimo e de sua subsidiariedade, da faléncia
do sistema carcerario brasileiro — que, ao contrario do que é pregado, ndo é a resposta
mais adequada e efetiva a todos os tipos de crime — e que as causas primarias da
criminalidade estdo na auséncia de politicas sociais adequadas que torne possivel a

satisfacio do minimo existencial de cada individuo?®®.

Dessa forma, vé-se que, quando nem as instituicbes responsaveis por informar a
populacéo realizam o seu papel devidamente, uma vez que estdo mais interessadas em
indices de audiéncia do que em cumprir a sua fungéo social — que perpassa pela educagdo
e levantamento de debates essenciais ao estabelecimento da cultura social -, e que o
Judiciario muitas vezes cede ao clamor popular apenas para satisfazer o interesse social
de resposta ao cometimento de um crime — mitigando indevidamente direitos basicos de

um cidadédo -, a necessidade de reformulacdo da politica criminal brasileira passa ndo

287 |bdem p. 244 e 245.

28 SILVA, Darltcia Palafoz. Influéncia do populismo penal midiatico no Tribunal do Jdri,:
Desequilibrio da estrutura democréatica do processo?. 2014. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/30722/influencia-do-populismo-penal-midiatico-no-tribunal-do-juri/2 acessado
em 21/10/2016

289 |bdem.
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somente pelas instituigdes judiciais, mas também e, principalmente, pela “reeducagao”

de todos os ramos da sociedade.

Isso porque somente se podera falar em processo penal democratico quando as normas
garantidoras e os direitos fundamentais individuais ou sociais do preso forem um objetivo
comum de toda a sociedade e ndo meras normas simbdlicas que estdo somente
preenchendo lacunas judiciarias e ndo exercendo seu real papel de limites ao poder
punitivo estatal.

5.4.2.2. Medidas cautelares pessoais diversas da prisdo

As medidas cautelares pessoais diversas da prisdo surgiram com a edicdo da Lei
12.403/2011 — melhor analisada no tépico 5.5 do presente capitulo — e que consistem em
medidas cautelares — e justamente por isso processuais €, consequentemente, devendo,
ainda que ndo se trate de privacao de liberdade - a0 menos ndo em seu grau maximo -,
respeitar o carater excepcional, o respeito aos requisitos necessarios para implementagao
de qualguer medida cautelar e, ainda, a analise de sua real necessidade e adequacao ao

Caso.

Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua as medidas cautelares diversas da prisao
como sendo medidas precautorias que ndo possuem tanto rigor quanto o encarceramento.
Consistem na possibilidade de o juiz estabelecer uma (ou mais) obrigacdo ao indiciado
ou réu, desde que observadas a sua adequacao a gravidade do crime, as circunstancias sob

as quais ele se deu e as condigdes pessoais do sujeito passivo da persecucéo criminal®.

5.5 A LEI'N®°12.403 DE 2011

A entrada em vigor da Lei 12.403 de 2011 trouxe um importante efeito sobre as
persecucdes que na legislacdo anterior eram desprovidas de medidas acautelatdrias, uma
vez que, para estas, traz a possibilidade de aplicacdo de diversas medidas cautelares néo

prisionais que visam a mesma coisa, qual seja, concretizar a tutela cautelar do processo?®?.

20 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 3 / Fernando da Costa Tourinho
Filho — 35.ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Fls. 579.
21 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p. 809.
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Nesse sentido, Renato Brasileiro defende que o referido diploma normativo constitui uma
importante maneira de acabar com a “bipolaridade cautelar do sistema brasileiro”. 1SS0
porque, antes de sua vigéncia, no processo penal brasileiro havia uma polaridade: ou o
sujeito o respondia em total liberdade, sem necessidade de pagamento de fianca e, apenas,
prestando compromisso de que compareceria em juizo — ou perante a autoridade policial

— toda vez que fosse intimado para tal, ou o respondia encarcerado?®?,

A extincdo da referida bipolaridade se da ao fato de que, ao ampliar de maneira significa
o rol de medidas cautelares pessoas diversas da prisdo, a lei em comento proporcionou ao
juiz a possibilidade de realizar uma escolha mais adequada ao caso concreto, respeitando

de maneira mais eficaz os principios da legalidade e da proporcionalidade®®,

Segundo Renato Brasileiro, a edicdo da lei 12.403/11 acarreta diversos beneficios. 1sso
porque o Estado, considerando que um dos efeitos dessa lei € —ou deveria ser - a redugdo
da populacdo carceraria, tal diminuicdo acarreta, por via transversa, a redugdo do
dispéndio necessario a manutencdo do individuo em carcere. Ademais, como
consequéncia a diminuicdo carceraria, ha a reducdo dos riscos a saude dos encarcerados,
reduz-se a estigmatizacdo que ocorre devido a um processo criminal e se evita o contato

dos criminosos “de menor potencial” com a criminalidade de grande porte?®.

292 |bdem, p. 807.
2% |bdem loc. cit.
2% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p. 808.
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6 A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUPERENCARCERAMENTO

Um dos grandes responsaveis pelo inicio do debate e implementacdo da audiéncia de
custodia no ordenamento brasileiro, Ministro Ricardo Lewandowski €, também, um dos
defensores da ideia de que a cultura do encarceramento ndo é a melhor forma de se
combater a criminalidade. O Ministro contradiz aqueles que defendem que a manutencéo
em carcere € a resposta para o problema da seguranca publica expondo a baixa taxa de
reincidéncia daqueles que passaram pela audiéncia de custddia: em Sdo Paulo e no
Espirito Santo, a titulo de exemplo, tal taxa corresponde a 4% (quatro por cento) e 7%
(sete por cento), respectivamente?®>,

Renato Brasileiro, por sua vez, defende que a audiéncia de custddia representa um
mecanismo essencial a diminuicdo do encarceramento em massa pois, a simples mudanca
no método utilizado, qual seja, a simples possibilidade de o juiz encontrar pessoalmente
o flagranteado, e ndo apenas realizar a leitura do APF, permite uma elevagéo do nivel de
cientificidade da autoridade judiciaria, de maneira que sera possivel a realizacdo de uma
melhor triagem daqueles que possuem uma justificacdo adequada para a efetivacdo de sua

prisdo daqueles que ndo a possuem?%,

No mesmo sentido, Cleomar Rizzo Esselin Filho, defensor publico-geral do Estado de
Goiés, defende que, no nosso contexto atual, a realizacdo das audiéncias de custddia

constitui a melhor alternativa contra a cultura do superencarceramento?972%,

Em sentido contrario, Mauro Fonseca e Pablo Rodrigo Alflen defendem que a audiéncia
de custodia ndo consiste em um mecanismo que consiga reduzir a populacdo carceraria,

pois 0s requisitos para as prisdes provisorias permanecem 0s mesmos. Para 0s Autores,

2% Disponivel: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81617-audiencias-de-custodia-completam-um-ano-
revolucionando-sistema-prisional. Acesso em 11/10/2016. Débora Zampier. Agéncia CNJ de Noticias.
2% |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 ed. Juspodivm, 2015, p . 928.

297 Disponivel em:
http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/index.php?option=com_content&view=article&id=447:a
udiencias-de-custodia-sao-melhor-saida-contra-cultura-do-encarceramento&catid=8&Itemid=180.
Acessado em 11/10/2016.

2% Ainda nesse sentido, Ruchester Marreiros Barbosa defende que a audiéncia de custddia é um instituto
milagroso para diminui¢do do abuso no encarceramento provisorio no Brasil e, lembra ainda que tal
instituto é importante também enquanto instrumento inibitdrio da tortura praticada pela policia.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/audiencia-de-custodia-ou-de-etiquetamento/.
Acessado em 11/10/2015.
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entdo, ndo havendo mudanca nos requisitos necessarios para conversdo da prisao em
flagrante em prisdo provisoria — ou a sua decretagdo no decorrer do processo -, nao se
conseguira, com a simplesmente implementacao da audiéncia de custddia, alterar a forma
como 0s magistrados interpretam os requisitos ja preestabelecidos e, consequentemente,

n&o se conseguira reduzir a populagio carceraria brasileira®®®.

Dessa forma, para os autores acima mencionados, a grande questdo estd na possibilidade
do contato pessoal entre o flagranteado e o juiz. Tal apresentagdo, mais do que possibilitar
o0 aprimoramento da analise realizada pelo magistrado, uma vez que ele tera contato direto
com o alvo da persecucdo criminal e, assim, podera decidir de maneira mais consciente,
pois a presenca pessoal do individuo altera a atual forma de analise do APF — que, em sua
estrutura de elaboracdo, apresenta um desequilibrio entre as alegacfes favoraveis e contra
ao flagranteado, pois sdao documentados, via de regra, mais elementos acusatorios do que
de defesa -, acarreta também a necessidade de mudanca no campo subjetivo das

autoridades judiciarias.

Tais mudancas referem-se a necessidade de que, para que 0s objetivos da audiéncia de
custddia sejam alcangados, o juiz deve deixar de perceber o individuo que lhe é
apresentado como “um problema social” e passar a vé-lo como um ser humano detentor
de direitos que, embora tenha teoricamente perturbado a paz social, merece uma anélise

justa e adequada das circunstancias que permearam a ocorréncia.

Também contréria a ideia de que a audiéncia de custddia ird ensejar a reducdo do
contingente carcerario brasileiro, a juiza Marcia Helena Bosch — membro da Corregedoria
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo — defende que, por si sé, a audiéncia de custodia ndo
ensejaré tal reducdo, uma vez que ela ndo é suficiente para combater o atual problema da
criminalidade. No mesmo sentido da Magistrada, Paulo Malvezzi, assessor juridico da
Pastoral Carceréaria, defende que, para combater o superencarceramento, mais eficiente
que a implementacédo da audiéncia de custddia, seria uma mudanca no, por ele chamado,

“conservadorismo da toga”, ou seja, os mesmos juizes que hoje pecam na decretagdo

2% ANDRADE. Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal
brasileiro / Mauro Fonseca Andrade, Pablo Rodrigo Alflen. 2. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p.
57.
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desnecesséria da prisdo provisoria serdo aqueles que estardo realizando a audiéncia de

custodia®®.

O “conservadorismo da toga” consiste no enraizamento da ideia de que somente a
privacao da liberdade ¢ uma medida adequada pela qual se pode punir alguém pela préatica
de um crime. Decorre da predominancia do entendimento de que cabe ao Direito Penal
proporcionar a populagdo a sensacdo de seguranca, através da adocgdo da politica
“tolerancia zero”, a qual, assim como a teoria da vidraga quebrada, defende que € por
meio da aplicacdo da punicdo maxima, ainda que se trate de um delito pouco ofensivo,

que se coibira as praticas dos “grandes” delitos.

Dessa forma, conclui-se que, para que a audiéncia de custddia consiga efetivamente
alcancar seus objetivos — ndo exclusivamente a reducdo da populacéo carceraria — faz-se
necessaria uma mudanca na postura do Judiciario, no sentido de que os magistrados
deverdo recolocar o Direito Penal no lugar que Ihe é devido, qual seja, o de ultima racio
do controle social, afastar a ideia de que somente ha puni¢do quando ha privacdo de
liberdade para que, assim, seja possivel uma analise mais clara, mais objetiva e, sim, mais

sensivel, acerca da necessidade de manutencdo de um individuo em carcere.

Ademais, ainda para afastar o referido “conservadorismo da toga”, ¢ indispensavel que
0s magistrados compreendam que o papel do Direito Penal ndo é aquele que a midia ou
0 anseio popular o d4, mas sim o de meio de protecdo dos bens juridicos mais relevantes,
tutelando-os quando a protecdo pelos demais ramos juridicos se mostrar insuficiente,
punindo os seus ofensores. Porém, importante frisar que jamais se justificara a “punicao
por puni¢do” ou a incidéncia da pena maxima admitida em nosso ordenamento — privagao
de liberdade, uma vez que nao admitimos a pena de morte, salvo as excecdes legais -,

somente para que o Estado mostre para a populag¢do que “esta no controle”.

Para tanto, se faz necessario que os magistrados passem a perceber os individuos alvos
da persecucdo penal como sujeitos detentores de direitos, 0s quais deverdo ser garantidos
e respeitados em grau maximo naquilo que for compativel com a pena atribuida ao fato
teoricamente cometido. Assim, a manutencdo da privacdo de liberdade por longos

periodos e a conversdao de prisdes em flagrante em prisdes provisorias de maneira

300 Disponivel em http://www.cartacapital.com.br/revista/838/se-cadeia-resolvesse-4312.html acessado em
19/10/2016
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desenfreada e injustificada, ferem os direitos e garantias fundamentais do cidadéo,
cabendo ao Judiciario prezar pela retomada da eficacia de tais principios, abandonando o

“conservadorismo da toga” e aplicando os institutos da maneira que devem ser aplicados.

Nesse sentido, 0 Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), no estudo “A
Aplicagdo da Pena e Medidas Alternativas” explicitou que, no contexto atual de formacao
e pratica dos operadores do sistema de justica — em que se valoriza mais o litigio do que
a sua solucéo restaurativa, configurando assim, essencialmente, o carater retributivo da
justica criminal brasileira -, qualquer alternativa penal proposta permanecera sempre
sendo meramente burocréatica — atuando sempre como atendimento ao disposto previsto e
em lei e ndo de maneira a efetivamente buscar o objetivo do ato a ser praticado —, atuando
apenas como mais um mecanismo de controle e ndo no sentido ideal a ser buscado, qual
seja, o de opcdo a privacado de liberdade e compromisso de reestabelecimento das relacdes

sociais®?,

Por isso, o IPEA defende que para que qualquer mecanismo que vise acabar com a cultura
do superencarceramento seja efetivo, deve-se primeiro ocorrer uma mudanca significativa
no sistema criminal brasileiro sendo, o primeiro passo nesse sentido, o0 reconhecimento
de que o modelo do encarceramento em massa € um modelo falido que devera ser, ao
contrario do que ocorre hoje, a Gltima opg¢do. Dever, para tanto, ocorrer uma inversdo de
valores: deve-se valorizar a aplicacdo de medidas alternativas em detrimento da opg¢éo

pelo carcere3??,

Em que pese a busca pela maxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais do
individuo encarcerado ainda ndo seja a ideal, a Organizacao das Nac¢Ges Unidas (ONU)
reconheceu, no Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes sobre su mision al Brasil que “El Brasil ha realizado progresos
importantes en materia de legislacion, salvaguardias, prevencion y reforma institucional

sobre el papel, aunque en la practica va muy retrasado™3%,

O referido relatorio aponta a superlotacdo como uma das principais formas de desrespeito

a integridade da populacdo carceraria, afirmando que ha uma evidente necessidade de

301 Estudo IPEA — “a aplicagdo das penas e medidas alternativas” — fls. 02

302 Estudo IPEA — “a aplicacdo das penas e medidas alternativas” — fls. 02

303 Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/014/16/PDF/G1601416.pdf?OpenElement acesso em 13/11/2016. Fls.
01
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reduzi-la e, sugerindo, para tanto, a reducdo do percentual (atualmente, 41% dos
encarcerados brasileiros sdo presos em carater provisorio) de presos provisorios. Nesse
sentido, um dos pontos mais relevantes do Informe foi a busca pela concretizagcdo da
audiéncia de custddia, reconhecendo esta como uma das maneiras de se combater 0 uso

arbitrario da privacio de liberdade, bem como de diminuigio da tortura®®*,

A ONG Human Rights Watch, por sua vez, no mesmo sentido da ONU, reconhece a
problematica da superlotagdo carceraria brasileira e, também, reconhece que a audiéncia
de custodia configura em um importante meio de busca pela concretizacdo dos direitos
fundamentais dos presos podendo, ainda, reduzir os casos de tortura e o

superencarceramento%,

No Rio de Janeiro, a realiza¢do da audiéncia de custodia evitou o encarceramento de duas
pessoas por dia. De todos 0s 5.302 (cinco mil trezentos e dois) presos representados pela
Defensoria Publica, somente 2,8% foram novamente apreendidos pelo cometimento de
novo delito e 33,8% deles foram colocados em liberdade apds a realizacdo da referida

audiéncia®’,

Em estatistica divulgada pelo CNJ (anexo VIII), na Bahia, de 28 de agosto de 2015 até
028 de fevereiro de 2016, foram realizadas 1.667 (mil seiscentos e sessenta e sete)
audiéncia de custodias, das quais 68,21% culminaram na libertacdo do individuo®"’. Na
mesma estatistica, apurou-se que o Distrito Federal, por sua vez, ente 14 de outubro de
2015 e 15 de maio de 2015, realizou 6.844 (seis mil oitocentas e quarenta e quatro)

audiéncias de custodia, das quais 54,32% resultaram na liberdade do individuo.

Os estados do Ceara, Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul — este com
o alarmante indice de conversdo de 84,66% das audiéncias de custodia em prisdo
preventiva -, Sdo Paulo e Sergipe sdo estados que, pelo menos a primeira vista, se

encontram um pouco relutantes com a proposta da audiéncia de custddia, uma vez que

304 Disponivel em http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/41562-onu-demanda-reducao-do-
numero-de-presos-no-brasil acesso em 15/11/2016

305 Disponivel em https://www.hrw.org/pt/news/2016/01/27/286219 acesso em 15/11/2016

306 Disponivel em http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-custodia-no-rio-de-janeiro-evitou-o-
ingresso-de-duas-pessoas-por-dia-no-sistema-carcerario/ acessado em 15/11/2016

307 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/11e32906b74ed6480acaleb9e5c58eed. pdf acessado
em 15/11/2016
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seu indice de conversdo em prisao provisdria permanece sendo superior que o indice de

libertagdo dos individuos3°8.

No quadro geral, foram autuadas em flagrante, em todo o Brasil, 83.634 (oitenta e trés
mil seiscentas e trinta e quatro) pessoa, das quais 81.439 (oitenta e um mil quatrocentas e
trinta e nove) foram submetidas a audiéncia de custodia, sendo que 47,48% destas

resultaram em liberdade3®.

Especificamente em relagdo & Salvador, em andlise de dados trazida pelo Defensor
Publico Daniel Nicory do Prado, em relacdo aos crimes de maior incidéncia — roubo e
trafico de drogas -, a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva foi de 47,83%
e 25%, respectivamente. O indice de relaxamento das prisdes, por sua vez, diminuiu de

5,36% antes da audiéncia de custdodia para 4,41% ap0s o inicio de sua realizagdo®°.

O Defensor segue, assim, defendendo que, diante dos resultados obtidos, a realizacdo da
audiéncia de custddia ndo tem apresentado impacto significativo em relacdo a reducao do
percentual de conversdo da prisdo em flagrante em prisdo provisoria, bem como em
relacdo ao reconhecimento da ilegalidade da prisdo realizada. Porém, reconhece que a
implementacao do referido instituto possui salutar importancia na ponderacéo realizada
pelo magistrado acerca de qual medida cautelar alternativa mais se enquadra ao caso

concreto®!!,

308 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/11e32906b74ed6480acaleb9e5c58ee4.pdf acessado
em 15/11/2016

309 Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/11e32906b74ed6480acaleb9e5c58ee4.pdf acessado
em 15/11/2016

310 PRADO, Daniel Nicory. Audiéncia de custddia em Salvador: pesquisa empirica participante em
seu primeiro més de implementacédo. Boletim IBCCRIM. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Ano 23 — n° 276 — novembro/2015 -ISSN 1676 - 3661

811 1bdem loc. cit.
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7 CONCLUSAO

Diante de todos os argumentos acima expostos, conclui-se que a implementacdo da
audiéncia de custddia, mais do que uma forma de possibilitar que o Brasil se a deque aos
ditames estabelecidos em sede de Direito Internacional e que, espontaneamente, aderiu,

é uma forma de fazer valer os direitos e garantias do individuo preso.

Ademais, consiste também em uma maneira de se evitar e de, talvez, possibilitar a
apuracdo de eventuais torturas e maus-tratos perpetrados pelos agentes do estado no
momento da prisdo e ao longo de sua duracdo, uma vez que, no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha possibilidade alguma de legitimacéo da tortura, ndo podendo, entdo, esta
ser usada para fins de obtencéo de confissdo, nem tampouco, sem finalidade alguma. Tal
finalidade consiste em uma maneira de se resguardar a integridade fisica, moral e psiquica
do individuo encarcerado, uma vez que sua condi¢do de preso ndo exclui a sua condicédo

de pessoa humana.

Diante dos dados expostos verifica-se que na realidade brasileira impera a inverséo de
valores e, além disso, que a politica criminal adotada, qual seja, a de utilizagdo do Direito
Penal e do Direito Processual Penal como forma de controle social e de controle e
segregacdo da populacédo pobre, configurando a chamada de seletividade do sistema que,
ressalte-se mitiga o principio da isonomia, uma vez que a lei ndo incide da mesma forma
sobre todos os individuos, sendo mais grave para 0s negros e pobres e mais branda para
brancos e ricos; distorce a aplicacdo de institutos como as medidas cautelares, invertendo
a logica do sistema e aplicando a prisdo - que, como deveras apresentado, deveria ser a

excecdo -, como regra e atribuindo a manutencéo do status libertatis o carater de excecéo.

Assim, ao passo que, por ora, 0 ordenamento juridico brasileiro somente prevé a
realizacdo da audiéncia de custodia para as prisbes decorrentes de flagrante —
diferentemente dos textos internacionais, que preveem tal realizacdo também para as
prisdes provisorias e para aquelas decorrentes de sentenca penal condenatoria -, tem-se
que esta somente ira alcancar os efeitos dela esperados se houver uma mudanca
paradigmatica na postura dos juizes, vez que de nada adianta a previsao do instituto e a

sua realizagdo se 0s magistrados nao se dispuserem a, efetivamente, consolida-lo.

Isso porque, conforme exposto, os magistrados que atuardo nas audiéncias de custddia

s80 0S mesmo que ja possuem em si enraizados a cultura da punicgéo pela priséo antes do
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transito em julgado da sentenca penal condenatoria — admitindo o uso desta como
antecipacgéo de pena, ressaltando-se que tal possibilidade constitui uma fungéo andmala
e, portanto, ndo prevista no ordenamento e, consequentemente, ilicita -, se estes ndo se
dispuserem a realizar uma mudanca cultural de entendimento, transformara a realizacéo

da audiéncia de custodia em mero cumprimento de formalidade.

Entretanto, verifica-se que a referida cultura de que o encarceramento é a Unica maneira
eficaz de punicdo acaba por gerar o aqui denominado superencarceramento ou
encarceramento em massa. Porém, de acordo com os dados explicitados, a partir do
momento em que quase metade da populagéo carceraria brasileira € composta por presos
provisorios e que uma parcela minima destes terd uma sentenca penal condenatdria contra
si proferida, resta evidente que ha um exagero e um uso indevido do instituto da prisao

cautelar.

Ademais, ainda em relacdo a distor¢do do uso da medida cautelar prisional, tem-se que
este culmina na violacdo ao preceito constitucional da presungéo de inocéncia, uma vez
que se esta aplicando a medida mais grave — e ndo necessariamente a mais adequada e
eficaz ao caso -, quando provavelmente em muitos casos ha outra medida cautelar que

atenderia a finalidade buscada e que ofenderia menos a dignidade do encarcerado.

Tendo em vista os objetivos da audiéncia de custddia e, destacando-se a possibilidade de,
por meio da apresentacdo pessoal do preso perante a autoridade judicial, se realizar uma
analise mais eficiente da necessidade e da legalidade da priséo realizada — uma vez que,
conforme oportunamente explicitado, ha o rompimento da “fronteira do papel” -, atribui-
se a tal instituto a possibilidade de atuar no combate ao superencarceramento

contribuindo, por via transversa, para a diminui¢cdo da populacdo carceraria brasileira.

Assim, enfrentou-se a possibilidade de a audiéncia de custddia ser ou ndo uma forma de
se bater a cultura do superencarceramento. Aqui, antes de se buscar combate-la, se faz
necessario o reconhecimento da faléncia do sistema prisional brasileiro pois, somente a
partir disso, associado com a mudanca paradigmatica ja referida, estara a audiéncia de
custddia dotada de eficiéncia plena podendo sim, se devidamente realizada e
compreendida por todos os seus participes, atuar de forma determinante no combate ao

encarceramento de massa.
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PARECER N2, DE 2011

Da COMISSAO DE CONSTITUICAO,
JUSTICA E CIDADANIA, em deciséo
terminativa, sobre o Projeto de Lei do Senado n°
554, de 2011, do Senador ANTONIO CARLOS
VALADARES, que altera o 8 1° do art. 306 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal), para determinar o
prazo de vinte e quatro horas para a
apresentacdo do preso a autoridade judicial,
apos efetivada sua prisdo em flagrante.

RELATOR: Senador RANDOLFE RODRIGUES

| - RELATORIO

Trata-se do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 554, de 2011, de
autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que estabelece prazo de 24 horas,
contadas a partir da prisdo em flagrante, para apresentacdo do preso a autoridade
judicial.

A alteracdo legislativa proposta opera-se no 8 1° do art. 306 do Cddigo de
Processo Penal (CPP), por acréscimo ao que ja estabelece esse dispositivo:
encaminhamento, no mencionado prazo, do auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para
a Defensoria Publica.

Na justificacdo, o autor argumenta que o item 3 do artigo 9 do Pacto de
Direitos Civis e Politicos, promulgado no direito nacional por meio do Decreto n° 592,
de 6 de julho de 1992, estabelece que qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
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Em adicdo, recorda que o Brasil ¢ signatario também da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) promulgada pelo
Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, que traz determinagéo de igual teor no item
5 do seu artigo 7.

Ressalta, finalmente, que o projeto é resultado de didlogos com o
Ministério da Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e
organizacg0es de direitos humanos da sociedade civil.

Né&o foram oferecidas emendas até 0 momento.

Il — ANALISE

A matéria circunscreve-se a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito processual penal, sendo de livre iniciativa de qualquer um dos
membros do Congresso Nacional, conforme preceituam os arts. 22, 1, 48, caput, e 61,
caput, da Constituicdo Federal.

Néo observamos vicios  de natureza regimental, de
antijuridicidade ou de inconstitucionalidade na proposicao sob exame.

No mérito, entendemos que o projeto é conveniente e oportuno.

Independentemente de o Pacto de Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos estabelecerem que o preso deve ser
apresentado ao juiz sem demora, mostra-se flagrante a necessidade de estabelecer um
prazo certo para a efetivacéo desse procedimento.

Considerando que a lei processual penal ja determina o envio do
auto de prisdo em flagrante dentro em 24 horas ap0s efetivada a prisdo, mostra-se
pertinente e adequada a proposta de estabelecer 0 mesmo prazo para que 0 preso seja
conduzido a presenca da autoridade judiciéria.

N&o obstante, faremos alguns acréscimos no texto da proposicéo,
especificamente no que tange ao art. 306 do CPP conforme sugestdes encaminhadas
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, que acatamos parcialmente.

Temos por imprescindivel que, na oportunidade de apresentacao
do preso ao juiz, este verifique se foram respeitados seus direitos fundamentais,
devendo adotar medidas para sua preservagdo, bem assim para apurar eventual violacao.
Além disso, nessa oitiva, que devera ser efetivada na presenca do promotor de justica, o
preso devera estar acompanhado de seu advogado ou de defensor publico.

Essas contribuicBes ao texto do PLS estdo contempladas no Substitutivo
que oferecemos nesta oportunidade.

11 -VOTO

Pelo exposto, somos pela aprovacéao do Projeto de Lei do Senado n° 554,
de 2011, na forma do Substitutivo que apresentamos a seguir:

EMENDA N° —CCJ (SUBSTITUTIVO)
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PROJETO DE LEI DO SENADO N¢ 554, DE 2011

Altera o art. 306 do Cddigo de Processo Penal
para estabelecer o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacdo do preso a autoridade
judicial, apos efetivada sua prisdo em flagrante.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 —
Caodigo de Processo Penal, passa a viger com a seguinte redacao:

“ANT 306. .o

8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap0s a prisdo em
flagrante, o preso deveréa ser conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo
a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para
apurar eventual violacao.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o § anterior, 0 Juiz ouvira
0 Ministério Publico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em
seguida ouvira o preso e, apds manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente, nos termos art. 310.

8§ 3° A oitiva a que se refere o pardgrafo anterior sera registrada em
autos apartados, ndo poderé ser utilizada como meio de prova contra o
depoente e versara exclusivamente sobre a legalidade e necessidade da
prisdo, a prevencao da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e 0s
direitos assegurados ao preso e ao acusado.

8§ 4° A apresentacao do preso em juizo devera ser acompanhada do
auto de prisdo em flagrante e da nota de culpa que Ihe foi entregue,
mediante recibo, assinada pela autoridade policial, com o motivo da
prisdo, 0 nome do condutor e os das testemunhas.

8 5° A oitiva do preso em juizo sempre se daréd na presenca de seu
advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e
na do membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre
0s temas previstos no § 3°, bem como se manifestar previamente a
deciséo judicial de que trata o art. 310 deste Codigo.” (NR)
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Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagéo.

Sala da Comissao,

, Presidente

, Relator

PRECER N2, DE 2013

Da COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E
LEGISLACAO PARTICIPATIVA, sobre 0
Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011, do
Senador Antonio Carlos Valadares, que altera o 8
1°do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal),
para determinar o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacdo do preso a autoridade
judicial, depois de efetivada sua prisdo em
flagrante.

RELATOR: Senador JOAO CAPIBERIBE

| - RELATORIO
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Submete-se ao exame da Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa (CDH) o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 554, de 2011, de autoria do
Senador Antonio Carlos Valadares. A iniciativa altera o Codigo de Processo Penal
(CPP) com a finalidade de estabelecer o prazo de vinte e quatro horas, contadas a partir
da prisdo em flagrante, para apresentacdo do preso a autoridade judicial.

Para tanto, modifica a redacéo do § 1° do art. 306 do citado CPP,
que, nos termos hoje em vigor, prevé apenas o encaminhamento, em 24 horas, do auto de
prisdo ao juiz competente e, caso o preso ndo informe 0 nome de seu advogado, de cdpia
integral para a Defensoria Publica.

Na justificacdo, o autor argumenta que o Pacto de Direitos Civis
e Politicos, incorporado ao direito nacional por meio do Decreto n® 592, de 6 de julho de
1992, estabelece que qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo
penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade.

O autor também defende a consignacao efetiva de determinacao
nos mesmos termos prevista na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S&o José da Costa Rica), da qual o Brasil é signatério, promulgada pelo Decreto n°
678, de 6 de novembro de 1992.

Ressalta, finalmente, que o projeto é resultado de didlogos com o
Ministério da Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e
organizacg0es de direitos humanos da sociedade civil.

A matéria foi designada inicialmente para a apreciacdo exclusiva
e terminativa da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ). O Senador
Randolfe Rodrigues, nomeado relator da proposic¢do, apresentou um substitutivo
ampliando os termos previstos no projeto original. Tal relatorio ndo chegou a ser votado
naquela comiss&o.

Por forca da aprovacdo, em Plenario, do Requerimento n°® 113, de 2012,
do Senador Humberto Costa, 0 PLS n° 554, de 2011, foi redistribuido para ser analisado
em primeiro lugar pela CDH.

A proposicdo ndo foram apresentadas emendas.

Il — ANALISE

A Comiss&o de Direitos Humanos e Legislacio Participativa
compete opinar sobre matérias que tratem da garantia e promogé&o de direitos humanos,
nos termos do art. 102-E, inciso 111, do Regimento Interno do Senado Federal. A mateéria
ora em analise inscreve-se nesses atributos, razdo pela qual é licita sua analise por este
Colegiado.

A matéria ndo traz vicios de natureza constitucional ou juridica,
uma vez que seu teor observa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito processual penal, sendo sua apresentacédo de livre iniciativa de qualquer um dos
membros do Congresso Nacional, conforme preceituam os arts. 22, I; 48, caput; e 61,
caput, da Constituicdo Federal.
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Quanto ao mérito, consideramos a proposicao relevante e
oportuna.

E, sim, necessario fixar o prazo de apresentacio do preso ao juiz
competente, a fim de evitar abusos e resguardar a integridade fisica e psiquica da pessoa
autuada. E com essa finalidade que o Pacto de Direitos Civis e Politicos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos estabelecem que o preso deva ser apresentado ao
juiz sem demora.

Levando-se em conta que a lei processual penal ja determina o
envio do auto de prisdo em flagrante dentro de 24 horas ap6s o ato de prisdo, mostra-se
pertinente e adequada a proposta de estabelecer o mesmo prazo para que 0 preso seja
conduzido a presenca da autoridade judiciéria.

Em que pese ao acerto da medida proposta pelo autor do PLS
n® 554, de 2011, o relator da matéria na CCJ, Senador Randolfe Rodrigues, apresentou
substitutivo — que ndo chegou a ser votado —, contendo contribuicdes relevantes que
aprimoram a proposta inicial.

Tais modificagdes incorporam sugestdes de entidades com
atuacdo histdrica na defesa dos direitos humanos e no combate a violéncia e a tortura.
Essas entidades sdo profundas conhecedoras das dificuldades que se apresentam quando
o individuo, especialmente se pertencente a populacdo pobre, necessita exercer seu
direito a defesa e busca o reconhecimento da presuncéo da inocéncia.

Entre as entidades que enviaram contribuicGes a matéria,
destacamos o Instituto Sou da Paz, a Conectas Direitos Humanos, a Pastoral Carceréria,
a Justica Global, o Nucleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, além do Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD) e do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC).

Em razdo da pertinéncia das contribui¢6es, acolhemos algumas
das modificagdes sugeridas, incluindo a previsdo de que, na oportunidade de
apresentacdo do preso ao juiz, este verifique se foram respeitados os direitos
fundamentais do autuado, devendo adotar medidas para sua preservacao, bem como
para apurar eventual violacdo. Também introduzimos previsdo de que o preso seja
ouvido na presenca de seu advogado ou de defensor publico, favorecendo a garantia de
seus direitos fundamentais.

Diferentemente da proposicao inicial, mas dentro do mesmo
espirito, propomos que as alteracdes sejam trazidas para o art. 283 do Cadigo de
Processo Penal, com o objetivo de que as medidas garantidoras de direitos sejam
aplicaveis a qualquer modalidade de prisdo, e ndo apenas a prisdo em flagrante.

Essas contribuicGes ao texto do projeto estdo contidas no
substitutivo que oferecemos nesta oportunidade.

I1-VvOTO

Pelo exposto, somos pela aprovacéo do Projeto de Lei do Senado n° 554,
de 2011, na forma da seguinte emenda:

120



EMENDA N2 — CDH (SUBSTITUTIVO) PROJETO DE LEI

DO SENADO N2 554, DE 2011

Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cddigo de Processo Penal), para
estabelecer o prazo de vinte e quatro horas apés a
prisdo para a apresentacdo do preso a autoridade
judicial.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 283 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacao:

8§ 3° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap0s a priséo, a
pessoa presa, acompanhada de seu advogado ou, na falta deste, de
defensor publico, devera ser conduzida a presenca do juiz que
decretou a medida, ou do juiz do local, ocasido em que sera
apresentado o auto de prisdo acompanhado de todas as oitivas
colhidas e do laudo do exame de corpo de delito.

8 4° Na ocasido da apresentacéo a que se refere 0 § 3°, 0 juiz
devera inquirir a pessoa presa e respectivo defensor se houve
violag&o dos direitos e garantias fundamentais e ordenar, diante da
suposta ocorréncia, as medidas cabiveis para a preservacao da
integridade da pessoa presa e a apuracgao das violagdes apontadas.

8 5° Cdpias dos documentos referidos no 8§ 3° seréo
imediatamente disponibilizadas ao advogado da pessoa presa ou,
caso ndo seja informado o nome deste, a Defensoria Publica.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacg&o.
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Sala da Comissao,

, Presidente

, Relator

PARECER N@ , DE 2013
Da COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E
LEGISLACAO PARTICIPATIVA, sobre o
Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011, do
Senador Antonio Carlos Valadares, que altera o 8
1° do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal),
para determinar o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacdo do preso a autoridade
judicial, depois de efetivada sua prisdo em
flagrante.

RELATOR: Senador JOAO CAPIBERIBE

| - RELATORIO

Submete-se ao exame da Comissao de Direitos Humanos e Legislacéo

Participativa o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 554, de 2011, de autoria do Senador
Antonio Carlos Valadares. A iniciativa altera o0 Codigo de Processo Penal (CPP) com a
finalidade de estabelecer o prazo de vinte e quatro horas, contadas a partir da prisdo em
flagrante, para apresentacdo do preso a autoridade judicial.

Para tanto, modifica a redagéo do § 1° do art. 306 do citado CPP,
que, nos termos hoje em vigor, prevé apenas 0 encaminhamento do auto de prisdo para o
juiz competente, em vinte e quatro horas, e entrega de copia do documento ao advogado
da pessoa presa ou, no caso de ndo ser informado o nome de seu advogado, a Defensoria
Publica.

Na justificacdo, o autor afirma que a proposic¢ao se coaduna com
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o Pacto de Direitos Civis e Politicos, incorporado ao Direito nacional por meio do
Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Aponta que ali se encontra estabelecido que
qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracao penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade.

Argumenta que seu projeto tem o objetivo de definir o
significado de “sem demora”, estabelecendo o prazo maximo de vinte e quatro horas
para a oitiva diante do juiz. Com a medida, ressalta, cuida-se de preservar a integridade
fisica e psiquica da pessoa presa, prevenindo-se atos de tortura de qualquer natureza, o
que resultaria em controle efetivo da legalidade da priséo.

Ressalta, finalmente, que a redacdo do projeto € fruto de uma
série de dialogos travados com o Ministério da Justica, a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica e organizacdes de direitos humanos da sociedade
civil.

A matéria foi designada inicialmente para a apreciacdo exclusiva
e terminativa da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ). O Senador
Randolfe Rodrigues, nomeado relator da proposic¢éo, apresentou um substitutivo
ampliando os termos previstos no projeto original.

Tal relatério ndo chegou a ser votado naguela comisséo, em
razdo da aprovacdo, em Plenério, do Requerimento n°® 113, de 2012, do Senador
Humberto Costa, que resultou na redistribuicdo da matéria para ser analisada em
primeiro lugar pela CDH.

A proposicéo ndo foram apresentadas emendas.

Il - ANALISE

A Comisséo de Direitos Humanos e Legislacio Participativa (CDH)
compete opinar sobre matérias que tratem da garantia e promocéo de direitos humanos,
nos termos do art. 102-E, inciso Ill, do Regimento Interno do Senado Federal. A matéria
ora em analise inscreve-se nesse rol, razao pela qual é licita sua analise por este
Colegiado.

A matéria ndo traz vicios de natureza constitucional ou juridica,
uma vez que seu teor observa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito processual penal, sendo sua apresentacao de livre iniciativa de qualquer um dos
membros do Congresso Nacional, conforme preceituam o inciso | do art. 22; o art. 48,
caput; e o art. 61, caput, todos da Constituicdo Federal.

Quanto ao mérito, consideramos a proposicao relevante e
oportuna, na medida em que se converte em garantia da preservagdo dos direitos
humanos da pessoa privada de liberdade.

E, sim, necessario fixar o prazo de apresentacio da pessoa presa
ao juiz competente, a fim de evitar abusos e resguardar sua integridade fisica e psiquica.
E com essa finalidade que o Pacto de Direitos Civis e Politicos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos estabelecem que o preso deva ser apresentado ao
juiz sem demora.

Levando-se em conta que a lei processual penal ja determina o
envio do auto de prisdo em flagrante dentro de vinte e quatro horas ap6s 0 ato de priséo,
mostra-se pertinente e adequada a proposta de estabelecer o mesmo prazo para que a
pessoa presa seja conduzida a presenca da autoridade judiciaria.
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Em que pese ao acerto da medida proposta pelo autor do PLS
n° 554, de 2011, o relator da matéria na CCJ, Senador Randolfe Rodrigues, apresentou
substitutivo — que ndo chegou a ser votado —, contendo contribuigdes relevantes que
aprimoram a proposta inicial.

O projeto traz, ainda, 0 mérito de motivar o envio a esta Casa de
sugestdes elaboradas por entidades com atuacdo historica na defesa dos direitos
humanos e no combate a violéncia e a tortura. Essas entidades sdo profundas
conhecedoras das dificuldades que se apresentam quando o cidadao ou a cidada,
especialmente se pertencente a populacéo pobre, necessita exercer seu direito a defesa e
busca o reconhecimento da presuncéo da inocéncia.

Entre as organizagdes que enviaram contribuigdes a mateéria,
destacamos o Instituto Sou da Paz, a Conectas Direitos Humanos, a Pastoral Carceréria,
a Justica Global, o Nucleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, além do Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD) e do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC).

As premissas das sugestdes apontam para o fortalecimento, na
legislagdo penal, da relevancia do Juizado de Direito para a garantia da legalidade da
prisdo; e da prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus tratos, na forma como o
Brasil estd comprometido, pactuario que é dos principais tratados internacionais sobre
direitos humanos.

Também advogam a necessidade de a lei garantir o efetivo
acesso ao direito de defesa; bem como de que a audiéncia de custddia esteja restrita ao
ato da priséo, sem se relacionar com o processo penal pela qual eventualmente
respondera a pessoa privada de liberdade.

Em raz&o da pertinéncia das contribuigdes, acolhemos a maior
parte delas, incluindo a previsdo de que, na oportunidade de apresentacao ao juiz, este
verifique se foram respeitados os direitos fundamentais da pessoa presa, devendo adotar
medidas para garantir sua preservacao fisica e psiquica, bem como para apurar eventual
violagdo de direitos. Também introduzimos determinagéo de que o preso seja ouvido na
presenca de seu advogado ou de defensor publico, favorecendo a garantia de seus
direitos fundamentais.

Salientamos que os termos da emenda substitutiva que a seguir
apresentamos, com algumas modificacdes redacionais, sao os mesmos adotados pelo
Senador Randolfe Rodrigues, relator da matéria na CCJ, a quem louvamos pelo trabalho
realizado.

I -VvOTO

Pelo exposto, somos pela aprovacéo do Projeto de Lei do Senado n° 554,
de 2011, na forma da seguinte emenda substitutiva:

EMENDA N° - CDH (SUBSTITUTIVO)
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PROJETO DE LEI DO SENADO N¢ 554, DE 2011

Altera o art. 306 do Caodigo de Processo Penal
para estabelecer o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacdo do preso a autoridade
judicial, apos efetivada sua prisdo em flagrante.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacao:

AN 306. oo

8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apos a priséo
em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais,
devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para
preserva-los e para apurar eventual violagéo.

8§ 2° Na audiéncia de custodia de que trata o paragrafo 1°, o
Juiz ouvira o Ministério Publico, que poderd, caso entenda
necessaria, requerer a prisdo preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo, em seguida ouvira o preso e, ap6s manifestacao
da defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos termos art.
310.

8§ 3° A oitiva a que se refere pardgrafo anterior sera registrada
em autos apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade e
necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

8 4° A apresentacao do preso em juizo devera ser
acompanhada do auto de prisdo em flagrante e da nota de culpa que
Ihe foi entregue, mediante recibo, assinada pela autoridade policial,
com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e 0s nomes das
testemunhas.

8 5° A oitiva do preso em juizo sempre se daré na presenca de
seu advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor
Publico, e na do membro do Ministério Publico, que poderédo
inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem
como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o
art. 310 deste Codigo.” (NR)
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Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacg&o.
Sala da Comisséo,

, Presidente

, Relator
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SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIGA JURIDICA

Sao Paulo, 06 de ~wremey u[i) %mC@ssado do

novembro de PS50 de NNV,

2014. 2
EmZS /1 {/ A4/7Y
Oficio n °3506/14 - JUR Junte,,00 ao ,
rocessado cio
Protocolado n°142.795/1 4 :&i;;ituigéo
Ref.: PLS n°554/201 1
Senhor Presidente : Comissao de Constituicdo

Justica e Cidadania

Cumprimentando-o, sirvo-me do presente para encaminhar ct
Vossa Exceléncia, para conhecimento, a nota técnica elaborada por esta

Procuradoria-Geral de Justica, relativa ao Projeto de Lei 554/201 1, de
autoria do Senador Antonio Carlos Valadares.

Sem mais, aproveito o enseio para renovar ct VVossa Exceléncia meus
protestos de

> estim ideracgdo.

e 2l .,
Fernando Elias Rosa [
r-Geral de Justica

Recebido em 2+ | U1 2014

>, o AR
Hora: A

S
Ana Cristina Brasil - Matr 5165

Presidéncia do Senado F ‘ederal

RCCCblOOl ml
Ll]l //U j /)'

Chanhae Navibar s S

estim
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Ao Excelentissimo Senhor, Doutor

Senador JOSE RENAN VASCONCELOS
CALHEIROS Dignissimo Presidente do Senado
Federal SENADO FEDERALI.

Brasilia - DF

SIs

Rua Riachuelo, 115 - 8° Andar sala 820 Paulo/ SP CEP 01007-904
Telefones: (011) 3119-9676 Fax (011) 3119-9616

sAo
NotC1 Técnican. /2014

Iliteressados: Ndcleo de Estudos Institucionai:; e Apoio Legislativo e Centro deAnaic

Operucioncsl dos Promotoricts cle Justica Criminais
Obieto: Projeto cle Lei n. 554/201 1 clo Senado Federal

PROCESSO PENAL. PROJETO DE LEI N, 554/201 1. SENADC)
FEDERAL, ALTERACAO DO CODIGO PRocr:sso PfilNAL,

AUDIENCIA DE CUSTODIA, INCONVENIftICIA AOS

SISTEMAS DIESEGURANCA PUUICA E DE JUSTICA.
SUGESTAO DE OITIVA CONDICIONADA DO PRESO EM
FLAGRANTE POR FUNDADOS INDICIOS DE ILEGALIDADE

NA PRISAO OIJ DE VIOIACAO AOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS. | . Afigura-se exagerado, derivando a

inconstitucionalidade pela proibicdo < wexcesso, audiéncia de
custodia (em prazo irrazodvel edescredencianclo valia a confissao
tomada sob o influxo do contraditdrio), gerando (a) mcliores anus

sensce.l¢.dc' de irnpunidade e de inseguranga, (b) sérios agravos a
aplicacdo da lei penal, as finangas publicas e ciosservicos pablicos, e
(© expedientes improficuos <cenfrentamento da criminalidade
organizada ecios

c.'l'imes graves e hediondos, 2. /vicrnifestagao contrclric

ao proieto de lei. 3, Oferta de sugestdo vicaricl de
mecanismo de proteciio dos direitos fundamentais do
pessoa presa: (a) suieicao do preso {NO exame de
CCII'PO de delito antes de seu ingresso no carcere} e
imediatamente apos ct lavraturc.] do flagrante; (b)
audiéncia para oitiva do preso, convocada cle oficio «u
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medicmte provocacdo das partesj se houver funcleicle
indicios de ilegalidade na prisdo ou de violagdo «ios
direitos fundamentais, em 48 (quarenta e oito) horas/
oportunidade em que, sob o crivo do contraditori<'/, «
autoridade judiciaria devera reavaliar a manutenci5()

L)

do carcere processual ou revogar 01.1 modificctr
medidas cautelares anteriormente aclotac}us, sem
prejuizo de apurctcdes cabiveis pelo MP.

Tramita no Senado Federal o Projeto cle Lei n. 554, dc:) 201
1, que, alterando o Cbdigo de Processo Penal, institui a audiéncia de
custodiai Eis SUCI reclag60t de autoria do nobre Senador Anténio Carlos

Valadares, consoante substitutivo do p -eclaro Senador JodoCapib

"AIL. 306 sossuummsavesvisuerseavsassensensmrssisesvssussssssasasnsssessisse

§ 19 No prazo maximo de vinte e quatroher as
Cipds Cl prisdo em flagrante, o preso serd conduzido
a presenca do juiz puna ser ouvido/ corri vistas as
medidas previstas no c:rl, 310 e para ©it*2se verifique
se estdo senda respeitados set)JS clireitos
fund«amentai5/ devendo a autoridacl.
judicial tornar as medidas cabiveis para preserval0Os e
para apurar eventual violagéo,

§ 2 °. Na auciéncia de custOdiCl de que trata o
paragrafo 1 i o Juiz ouvira lviinistério PUblico, que
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poderd* caso entenda necessaria, requerer u Pi'isdo
preventiva ou outra rnedida cautelar cilternativa a
prisaot em seguida ouvird o preso e Cipds
manifestacdo da defest'yl técnica, deciclird
fundamentadamente, nos termos ort, 310.

§ 3%, A oitiva a que se refere pcjragrctfo anterior seré
registradct em autos apclttodos, ndo podera

ser utilizada como meio de orova contra o depoente
e versara, exclusivcnnente, sobre (I legalidade e
necessidade da prisdo; a prevengéo dcl ocorréncia de
tortura ou maus-tratos; e os direitos assegurados (30
preso e ao acusado.
§ 4°.A apresentacdo do preso juizo devera s
acompanhada do auto de prisiio em flagrante e da
nota dI? culpa que Ihe foi entregue, mediante recibo,
(assinada autoridcldG' policial, corri omotivo dcl
prisdo, o nome do condutor e 0S nomes das
testemunhes.

§ 5°. A oitiva clo preso em juizo sc»mpre se dara n«
presencci de seu advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo
o indicar, na de Defensor Publico, e na ¢ismembro
do Ministério Publico, poderédo inquiri' 0 preso sobre
0s temas previstos no paragrafo 3<bem como se
manifestar prevurnente a deciséo ivdicicilcle que trata
0 art. 3] 0 deste Codigo,

(NR)

O que se pretencle é sebstituicdo da ctual determinacéo legal de
comunicagdo del prisdio em flagrante CIO -luizo competente (rnediante
tancominhiirne to do correspondente auto prisdo) P fapresentctciio pessoal cla
pessoa prest] ao Juizo, no prctzo maximo de
24 (vinte e quatro) horas, com sua oitivcl pela autoridacle judicial.
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Nesta audiéncia, apds oitiva do autuado pesloMagist
em depoimento qua devera versar exclusivamente sobre a legalidade da
prisdot clireitos do preso e: eventuais maus tratos e tortura sofridos,
podera ser aplicadu medida cctutelar (inclusive a decret(lcdo da prisdo
prevcantiva) ou libertado o autuado. Chama atencéo a previsao expresscl

& I
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MINISTERIO PUBLICO ESTADO DE SA PAULO

PROCURADOR GERAL DE JUSTICuk
DC) 0
IA

de que mencionado depoimento do preso ndo podera ser usado COIMO meio
de prova contra ele, assim corno a auséncia de opcnetvnidade peva que o
Ministério Pablico mqnifeste c respeito dos elernentos relata dcjs pelo autuado
ern suct oitiva/ em manifesta violagdo ao principio ¢ocontraditorio,
Eni que pese finalidade pretendida com a proposta de
modificacdo legislfltiv,ar afloram preocupac6es razoaveis; ao projeto de
lei.
Se ¢ certo que prisdes cautelares sdo excepcionais n«atual
(Imbiente juridico nacional e que violéncia policial e tortura séie
comportamentos altctrnente censurciveis e ilegitimos, ndo € possivel «
adocao de expedientes tendente:; ao maior grau embarago «lcefetiva
uplicacdo cl(l lei penal em face da agudcl sensacédo cle impuniclclde e de
inseguranca geral e Cla capilaridade da criminalidcjc!e organizada, tendo
em vista que o ordenamento juridico patrio conta com anismosque
beneficiam autores de delitos graves ehediond

Além disse» ndo é demasia lembrar a conhecida deficiéncicl,
estrutural, orcamentarict e humana clos atores do penal(Podle
Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica) poro enfrentamento
CICI clemandct que seria gerctdct pela incontinenti ctpr€%entacao de
toda pessoa presa ern flagrante parct audiéncia de custodia.

Pesquisa clivulgada pelo Instituto sou da Pcrz (O impacto
da Lei das Ccwtelctres nas prisdes em flagrante no cidade deSéo
Paulo")/ no 2 ° Trimestre de 2C)1 2, houve um total de 8.1 08 prisdes ¢
flagrante.' apenas na (?.upital do Estado. Esse niimero representa UHICI média
diaria superior prisdes por dia.

O cuinprinerentce.) da proposta legislativcl Implicaria niir.}
apenas no deslocamento de todas estas pessoas cliii}; mais diversos MIN

[STERIO DC) :gAo




MINISTERIO PUBLICO  ESTADO DE PAULO
PROCURADORIA CERAL DE JUSTIC

unidades policiais e carcerarias do Municipio para o Poder Judiciério,
com afo ‘itamento cle 1Jtn sem nimero de policiais suas atividades
regulares, preventivas e repressivas, para escolta autuados ¢:audiéncias
'tudo isso se}rn qualquer planeiamento prévio, conhecimenlo dcl demanda
de transporte escolta em cada local do perfil <l<<presos, com risco aos
proprios usuarics das unidades judiciais. Idénf'itas«) situacdo replicaria
todas as comarcas do pais.

Os custos decorrentes cla mplementacgao Stas medidas/ t:

serem arcados que exclusivamente pelos Governos Estaduais, stic
irnensuraveis,

Ao que se de:prtaencle, o resultado da alteragiae legislativt]
serd o frequente relaxamerto da prisdo par descumprimen :cda norma
impositivcl.

Outro aspecto que também merece consideracao diz respeito
ao exiguo prazo estabelecido para @preseniccéio da pes50() presa (24
horas), que ndo se conforma com 05 prazos Kimos adotaclem outros
paises, corno Reino Unido, Franca, E!.pcmha, Portugu ' Alemanha, Suécia
e Africa do Sul — coin admissdo de prcorrogacao poro o dobro das
e.xigucts 24 horas previstas no projeto deli.

N&o € ctc:aciano obtemperar que o PactC) c'e San Jose o
Costa Rica ndo determina opresentacdo "imediata” dcl pessoa preti(2 .
mas, Simt que Cl pessoa presa seio conduzida "sem demora” a presenca
de Um juiz (ctrt. 7% itern 5). E conforme precedentes de Corles
Internacionctis cle Humanos, sem demora" ser conside.poucos dias' , ser
araalisat:lo caso a caso, e ndo 24 horcsimprorrogaveis.

Chamci atencéo, C1indC1k a inovacao pretenclida em relacéo

ao clire,'ito compartido: efetiva oitiva da pessoa presa adicionadcl a DO
A

inédita impossibilidadts de utilizacdo de seu depoimento como meio de prova
e,’rn 5eU desfaw:jt'. Ora, a apresentacgéo fisica pessoa presci (I
Autoriclclde Judiciciric ndo se confunde com sua efetiva oitiva,
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Alias, rnuito embora ndo seja o MagistraclD profissional ccxlll
conhecimento técnico para realizagdo de exame méi'lico-legal, parec:e
suficiente (e mesmo mais (**ficiente) pura a constataciiira de violagdo <
integridacle fisica da pesoa presa exame por IVIédico-perito, “V¢podera

elaborar Icwdo pe-l'icial.
Né&o bastasse, o individuo é conduzido Cl uma Corte cle:Justica e,

perante um .lUiz de Direito, um Promotor Justica e sucidefesa (seja por
CidVOUICICIO constituiclo, seict por Defensor Pablico) - £ouvido com todas
gclruntios constitucionais e, mesmo assim, eventlJ(Il confisséo néo tern qualquer
validade, Ora, ndo ha de arrecear-se ('I'.E avtoincrirninagao: possibilidade de se
autoincriminar ndo constiilf violacdo ao principio dC) nemo tenetur se deteoere,
Acusado «uinvestigegelo nkio podem ser obrigados a autoincriminogito, mas,
podenen, voluntaricl ¢ conscientementet fazé-lo. ou seja, pode optar pelt:
confissdo, ndo hcwem:lo razdes pare: que tal depoimento ndo seict
considerado.

PCIrC1l finalizar, CCtUSU clincla mais perplexidade a
hipotest' em que houver pelo autuado falsa impJtacédo da préatica de crime
(p.e . torturo) contra Cl autoridacle pt)licial/ gerando o instauragéo ci:
investigacao criminal em desfavor (lo agente publico. Tal conduto cteriza,
em tese, 0 delito de denunciacdo caluniosa, previsto Iv." artigo 339 do
Cacligo Penal.

O elemento probotério que evidencia ler 0 avtuacdimputado
falsamente a cwtoridade policial a prolica de crime ¢justamente este
depoifflento, tomcldo por ocasido "audiénciacl:
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DC)

custodia”n Entretanto, ndo serd possivel o uso desta oitiva em desfcjvor do
autuado,,calunictclor, pois ndo pode-a servir como de prova" file que procedeu
a falsa imputacdo clelitiva, consoante pretende o Projs loinstituindo verdadeira
licenca para ta pratica delitiva.

C) coniunt() de medidct$ propostas ndo se figura adeque
necessario ou proporcional) sendo clesprovido de razoabilidade,

Outros inconvenientes podem ser coneluloilizados corrio
indeviclct liberacdo de pesso(15 presas por delitos gravi.;simos
(absollJIKI impossibilidade de prorrogacdo do exiguo prazo de 24 horo;
estabelecido parga apresentacdo) e a geracdo de perplexidctde e
inconformismo socicll (inexplicavel proibicdo de eruprego da oitivitl
tornadct em juizo como meio de prova em desfavor dcl pessoa presci,
inclusive quando, clvrante sua oitiVViiN vier a cometer crilneg).

Sensivel CIO tema, ciproveito 0 enseio parc manifepelo

rejeicdo do projeto de lei e, se for Gtil a preservacao «llegalidade da acglio
policial e a salvaguarda dos direitos humano:; sugerir cg adogao das
seguintes regras no Cédigo de Processo Penal:(<!
sujeicdo do preso mo exumt> de corpo de delito antes de seu ingresso | i:
carcere e imecliatomente apds letvruturct do flagrante; (b) audiéncic) para
oitiva CIC) preso, convocaclct de oficio ou mediante provocagdo dc:lt
partes, se houver fundddos indicios de ilegalidade no prisdo ou ¢':violagdo
aos direitos funclamentais, em 48 (quarento e oito) hor:is,oportunidctcle
etn quet sob o crivo do contraditorio, a autoridjudiciarici devera reavaliur
Cl rnanutencdo do carcere processual ourevogar ou modificar medidas
cautelares anteriormente aclotadas, sen) prejuizo de apuragdes cubiveis;.

Esta propeesta tem seguinte reclacao:
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"Art.NO C) art. 306 do Decreto-Lei n°3.689, a de
outubro de 1 941 (Codigo cle Processo Pencl)possa
a vigorar acrescido de 3 ° com a seguinte redaca():

2 | PRS0 TE——— ST R——

§ 3%. A pessoa presa devera ser submetida (I exame
de corpo de delito, retslizado por perito médico-
legista out na SUCI auséncia, por médico nornetido
pela autoridade policil.'ll, imediatamente apo6s a
lavratera do auto de em flagrante, mcts ante; de seu
ingresso em instalaciiio curcerérict',, (AC)

Art, 2 - O arr 310 do Decreto-1.G}i n° 3,689, de 2de
outubro de 1 941 (Cddigo cie Processo Pencl)i pclsso Cl
vigorar acrescido 2 °a ¢ renumerado o paragrafo tinico
pcjra 1 com cseguinte redaguio:

E D1k sosonmommn iSRRG

§20 O luiz, de oficio ou pol requerimento co
Ministério Publico, da Defensoricf Publica ou co
defensor constituido, podera, a F>ClI'tir da
existéncia de fundidos indicios de ilegalidade na
priséo «udB violacgli() aos direitos fundcmentais da
pessoa

ptetgsa/ determinar SUCI apresentcciio para imedic
oitiva em Juizo.

S 39- A oitiva que trata o paragrafo anterior devera
ocorrer no prazo até 48 horos;, prorrogavel para o
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proximo dii] atil caso seu encerramento se der fora

c
clo horario ¢«

expediente forense, e ¢/avprimordialmente, sobre a
legalidade:

conveniéncia prisdo, a prevert#io da ocorrénci() cle
tortura e maus-tratos e os asseguradcjs CIO preso e ao
mcusaclo.

§ 4° - A oitiva do preso em Juizo se dara ria
prlesenccl cle defensor, nomeado Ol1J
constituido, e na de membro do Ministério Publice,que
poderdc também inquiri-lo ap6s 03 questionctrnentos
judiciais.

S 5 9- Encerracla a oitiva do preso, devera o jiJi
ap6s manifestacdo do membro do Ministério Publico
e da defesa, reavalic:ttr a manutencat:', revogacéo ou
modificacdo de medida cautelar <vetenha sido
anteriormente deferida,

§ 6°. Confirmados os indicios de grave violagdo (I(.r;
direitos fundamentais dcl pessocl presa, 0 Ministério
Publico tomara as medidas cabiveyis, sem prejuizde
eventual responsabilidade administrativa’. (AC)
Art,, 3 O Esta lei entra em vigor na data de su«
publicacdo, revogadas CIS disposi¢il0 em contrario'

Sao Paulo, 06 de outubro cle 201 d.
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M I:;ﬂ@“ ando Elias Rosa
it (;érah de Jusfiea
do Est(do de S4o Paulo
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@
SENADO FEDERAL
Presidéncia

Brasilia, IS de novembro de 2014,

» Oficio n°3506/14-JUR.
«ORIGEM: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

A Sua Senhoria o Senhor
LUIZ FERNANDO BANDEIRA DE MELLO
Secretario-Geral da Mesa do Senado Federal

Encaminho a VVossa Senhoria o expediente em epigrafe,
para conhecimento e adogéo das providéncias cabiveis, nos termos da
manifestacdo do Excelentissimo Senhor MARCIO FERNANDO
ELIAS ROSA, Procurador-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo,
mediante a qual encaminha nota técnica relativa ao Projeto de
Lei 554/2011.

@’
%4 .)”(,k I /\‘(»1 -
EMILIA MAR /A'SILVA RIBEIRO CURIA

SCS Quadra Blocom | Ed. Gilberto I Conj. 1301 | Brasilia/DF

I Fax: +55 61 3963 1747 3039 1763
anadep.org.br
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e fi‘:‘_,
LA
Regisloids i
Malricula n.° 267391
Che e de Gabinete ATRSGM-Assessoria Thsiie da ot

SIL'INAII)DI i

Brasilia,aq de novenlbro de 2014

Senhor Marcio Fernando Elias Rosa, Procurador-Geral de
Justica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,

Em atencdo ao Oficio n °3506/14 JURI de Vossa Exceléncia,
encaminhado a esta Secretaria-Geral pela Presidéncia do Senado,
informo que a referida manifestacdo foi encaminhada a Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal para ser juntada
ao processado do PLS n°554, de 2011, que "Altorao S 1 °do art. 306
do Decreto-Lei n°3.689, do 3 de outllbro de 1941 (Cddigo de Processo
Penal), para detertnjnar o prazo de vinte e quatro horas para a
apresentacdo do preso a autoridado judicial, apos efetivada sua prisao
em flagrante”, que se encontra atualmente naquele 6rgéo.

Atenciosamente,

e K A
SCS Quadra Bloco M I Ed. Gilberto Salomao //""“' 3 )/ = )(//
I Fax: +55 61 3963 1747 ;<~"" [m/,éemu}f‘)( /'Ea‘n‘))ﬂmr’)')'a V//Zc‘f 0
anadep.org.br (,SQ«;adlirio-({,’;:ru[ da _//{um
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Brasilia, 05 de fevereiro de 2015.
Oficio ANADEP n °: 02/2015.

40 juntese ao processdou uv -

Cornlsséo de Constituicdo 1L 5
Exmo. Senhor N 0 559, de__ L
ustica e Cidadania o g .
Senador Renan Calheiros Em b 12 145

Presidente do Senado Federal
Exmo. Senhor Senador:

Na oportunidade em que o cumprimento cordialmente, encaminho Nota Técnica da
Associacio Nacional dos Defensores Publicos que versa sobre o Projeto de Lei do Senado N ©
554/201 1, de autoria do Senador Antdnio Carlos Valadares, que alterao S 1 °do art. 306 do
Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para determinar o
prazo de vinte e quatro horas para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, apos efetivada

sua prisdo em flagrante.

Agradecendo antecipadamente a apreciacao da referida Nota Técnica, despe¢o-me renovando

votos de respeito e consideragao.

SCS Quadra Bloco M I Ed. Gilberto Salomao I Conj. 1301 | Brasilia/DF
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Patricia K ttermann

Presidente da ANADEP ' ‘)
G CC,(Q(/ Q 7&)( VWA U

ol
S OpPIgaday

01| Satorndo rei 1

NOTA TECNICA

A RESPEITO DO PROJETO DE LEI DO SENADO N ©5541 2011
|. INTRODUCAO E JUSTIFICATIVA

A ANADEP - Associagdo Nacional dos Defensores Publicos dos
Estados e do Distrito Federal, interessada em contribuir para o aprofundamento do
debate que cerca a apreciagdo do PLS n®554 / 2011, de autoria do Senador Ant6nio
Carlos Valadares, que altera o 1°do art 306 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacao do preso a autoridade judicial, apds efetivada sua prisdo em
flagrante, apresenta a presente Nota Técnica, com suas observagdes e sugestdes.

A mateéria envolve diretamente as atividades da Defensoria

Publica, na medida em que, por forca do que determina a Lei Federal n ©11.449, de
15 de janeiro de 2007, a Instituicdo deve receber copia integral do auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas. E, nesse sentido, a alteracdo proposta pelo PLS 554/2011 afetara sensivelmente
as atividades defensoriais, até porque a grande maioria das pessoas presas em

flagrante delito em nosso pais ndo possui meios para custear o pagamento de

honorarios advocatfcios, sendo atendidas pela Defensoria Publica.

SCS Quadra Bloco M I Ed. Gilberto Salomao I Conj. 1301 | Brasilia/DF

| Fax: +55 61 3963 1747 3039 1763
anadep.org.br
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1. ANALISE

Passa-ée a analise da proposta, ja na forma do substitutivo
apresentado para votacdo na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do

Senado Federal, conforme redagao proposta pelo Senador Humberto Costa, a qual

01| Gitbefio
Tel 1

Hadonat

se encontra em consonancia com o substitutivo apresentado pelo Senador Jodo
Capiberibe, aprovado na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa
da mesma Casa Legislativa.

Primeiramente, é fundamental atentar para o fato de que, em

verdade, a audiéncia de custddia ja se encontra inserida no ordenamento juridico
brasileiro, por forca da ratificacdo, pelo Congresso Nacional, de dois tratados
internacionais sobre direitos humanos, a saber, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (emanada da Organizacdo dos Estados Americanos) e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (originado na Organizagdo das Nagdes
Unidas).

Assim é que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,

promulgada pelo decreto presidencial n° 678, de 6 de novembro de 1992, dispbe

ARTIGO 7°

Direito a Liberdade Pessoal

5 Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada

SCS Quadra Bloco M I Ed. Gilberto Salomao I Conj. 1301 | Brasilia/DF
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dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condiciona a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento
em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que

Ol'l

Tel
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este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua priséo ou
detencéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem
ilegais.

Dispondo exatamente no mesmo sentido, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo decreto presidencial 592, de 6 de julho de
1992, estabelece que:

ARTIGO 9°

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcGes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a
soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos 0s
atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da
sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua
liberdade por prisdo ou encarceramento tera o direito
de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a
legislacdo de seu encarceramento e ordene sua soltura,
caso a prisdo tenha sido ilegal.

Como se pode notar, por forga dos tratados internacionais acima,
toda pessoa presa, detida, retida ou encarcerada tem o direito a (1) ser conduzida a

presenca do juiz; (2) que isso se dé sem demora; e (3) com a finalidade que aquele
01
|Tet 1
FLER
decida sobre a legalidade da prisdo ou detencdo e ordene a soltura do preso
se constatada ilegalidade.
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Tais normas, como acima referido, j& pertencem ao ordenamento
juridico nacional, malgrado ainda sejam pouco aplicadas em nosso pais, ' muito em
razdo da auséncia de regulamentacéo legal sobre o tema, exatamente do que trata de
suprir o PLS aqui em comento.

A respeito, deve-se atentar para a posi¢ao hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos na piramide juridico-normativa nacional, tendo
em vista que o artigo 5 2, S 2 2 da Constituicdo Federal estabeleceu que "Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou_dos tratadosinternacionais em gue a Republica
Federativa do Brasil seja parte."

Assim, tendo em mente que o Brasil ratificou os tratados
internacionais destacados acima, os direitos e garantias neles expressos foram
incorporados no ordenamento juridico nacional, o que hoje ja ndo mais é objeto de
qualquer controvérsia.

Por outro lado, debates havia no campo doutrinério, mas a respeito
da posicdo hierarquica que os dispositivos oriundos dos tratados internacionais
deveriam ocupar no edificio normativo brasileiro, a respeito do que o Supremo
Tribunal Federal sedimentou o entendimento segundo o qual as normas advindas dos
tratados internacionais de direitos humanos se ndo tém hierarquia constitucional.
situam-se, por sua natureza. acima do restante da legislacdo. como exemplifica a
ementa do Habeas Corpus n °95967 / MS, de lavra da Eminente Ministra Ellen
Gracie:

1 com a honrosa excec¢do do Nucleo de Prisdo em Flagrantes criado pelo Tribunal de
Justica da Bahia em 2011, e do qual participam a Secretaria de Justica e de Direitos
Humanos do Estado da Bahia, a Secretaria de Seguranca Publica do Estado da Bahia,
0 Ministério Publico do Estado da Bahia, a Defensoria Publica do Estado da Bahia e a
Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo do Estado da Bahia.

Ol 'l

Cccl*

Fl.{?Qéﬂ Ao
"DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE
DA COSTA RICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO DA
JURISPRUDENCIA DO STP. CONCESSAO DA ORDEM. 1.
A matéria em julgamento neste habeas corpus envolve a
tematica da (in)admissibilidade da priséo civil do depositario
infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior
ao ingresso do Pacto de Sao José da Costa Rica no direito
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nacional. 2. Ha o caréater especial do Pacto Internacional dos
Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art.
70, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A
esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é
reservado o lugar especifico no ordenamento juridico. estando
abaixo da Constituicdo. porém acima da legislacdo 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 ratificagdo. 3. Na atualidade a
unica hipétese de priséo civil, no Direito brasileiro, é a do
devedor de alimentos, O art. 5°, 52 9, da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias
expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros
decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da Costa Rica, entendido
como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a
possibilidade de priséo civil do devedor de alimentos e,
consegiientemente,

Ol

Tet
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ndo admite mais a possibilidade de prisdo civil do depositario
infiel. 4. Habeas corpus concedido.” (grifamos)
Tal aresto, julgado pela Segunda Turma, precedeu a consolidagédo

da matéria pelo Plenario da Casa, quando do julgamento conjunto dos Recursos
Extraordinarios n © 466343 e 349,703 e dos Habeas Corpus n°87.585 e n®92.566, em
3 de dezembro de 2008, no sentido indicado.

Como se percebe, esta nota introdutdria é, na verdade, central para
a compreensao da natureza do P LS 554/2011 e para a deliberacéo a respeito de seu
contetdo.

Ocorre que, da exata forma como ocorreu nos casos

paradigmaticos resolvidos pelo Supremo Tribunal Federal, aqui se trata de verificar
(1) se os direitos e garantias previstos nos tratados internacionais acima referidos, e
pormenorizados pelo PLS 554/2011, colidem com alguma norma constitucional; e (2)
se 0 projeto de lei colide com os dispositivos da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos ou do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que lhes sdo
hierarquicamente superiores.

No primeiro caso, facil é perceber que a conducdo célere do preso
para que seja ouvido por juiz, a fim de que seja averiguada a legalidade da prisdo, é
claramente complementar aos objetivos e fundamentos da Lei Maior, assim como aos
direitos e garantias constitucionais nela previstos.

Desponta, logo no inicio do texto constitucional, que entre 0s

proprios fundamentos da Republica encontra-se a dignidade da pessoa humana (artigo
1 °111), de modo que, violada esta, abalam-se as bases do Estado Democrético de
Direito brasileiro.

Bem por isso, em boa hora ratificou a Nacdo os tratados internacionais
citados, vez que pouco ha de mais indigno ao ser humano do que ser
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1 cacop

privado de sua liberdade de locomocdo de maneira ilegal e violadora dos direitos
fundamentais,

Por isso, garantir-se que preso tenha acesso rapido a autoridade
judicial, na presenca do Ministério Publico e da Defesa (publica ou privada) revelase
determinante para a preservacao da dignidade humana, haja vista os alarmantes
nameros brasileiros de casos de prisdes preventivas, varias delas que poderiam ser
substituidas por medidas cautelares de outra natureza, caso pudesse o juiz arguir
diretamente o detido e formar a sua convicgéao.

Tanto assim é gque a realidade de nossos tribunais revela que

presos por crimes nao tao graves (sem ameaca ou Vvioléncia contra a pessoa) muitas
vezes sdo colocados em liberdade provisoria somente ap6s a audiéncia de instrucéo,
em nada aliviando a pressao ja insuportavel sobre o sistema penitenciario. O
problema, como é notorio, é que tais audiéncias judiciais ocorrem meses apos a
prisdo em flagrante, contribuindo para que atualmente 0s presos provisorios
representem 40% (quarenta por cento) ou mais de todos os privados de liberdade no
pais.

O Conselho Nacional de Justica elaborou amplo estudo a respeito
do sistema penitenciario, coordenado pelo Juiz Auxiliar da Presidéncia do CNJ e
Coordenador Nacional dos Mutirfes Carcerarios, Dr. Erivaldo Ribeiro dos Santos,
segundo o qual ha grande quantidade de presos provisérios no pais, que chegando a
uma media nacional de 45%, sendo que em alguns estados esse percentual é superior
a 70%, "Séo presos sem decisao definitiva condenatdria, mas que permanecem presos
em regime fechado", explica. De acordo com o magistrado, devido a falta de estrutura
dos presidios, € comum os mutirdes carcerarios encontrarem presos provisorios nas
mesmas celas dos definitivos?

2http://lwww.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7484:judicia
rio-do-es-desenvolve-sistema-de-controle-de-presos-provisorios&catid=1:
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H4, ainda, diversas outras normas imperativas da Constituicao
Federal que se coadunam perfeitamente com os dispositivos legais internacionais
relativos & audiéncia de custodia, notadamente os do artigo 5 2, "caput", assim como
de seus incisos I, XXXV, XLIX, LXII, LXII, LXV e LXVI.

Art. 52 Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral;

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

LXI11 - 0 preso sera informado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da famflia e de advogado;

LXV - aprisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria;
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LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianca.

E inquestionavel que a oitiva sem demora do preso por autoridade
judicial muito contribui para fazer com que as normas constitucionais ganhem em
plenitude e efetividade, pois o sistema atual, em que o flagrante é apenas
documentado pela autoridade policial e remetido ao juiz, tem se mostrado, falha e
ineficiente.

i Satornédo

CCO*
FI.
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E isso sem desmerecer o labor dos dignos e dedicados policiais
nacionais, mas em decorréncia de uma série de circunstancias que escapam ao
resumo da situacao pelas frias letras estampadas em papel, quando é certo que a
gravidade da decisdo judicial, de privar ou ndo um ser humano de sua liberdade,
exige o contato pessoal com quem ir& tomar a decisdo. E isso, longe de um ambiente
naturalmente hostil ao preso, no qual estdo sempre presentes 0s condutores do
flagrante.

Para a efetiva garantia da legalidade e do respeito aos direitos
fundamentais é imprescindivel que a pessoa presa seja retirada do estabelecimento
policial e levada para um terreno neutro e imparcial, presidido por uma autoridade
judicial, na presenca do representante da sociedade e, especialmente, de seu defensor,
Ali, no momento desta audiéncia é que outros fatos poderao vir a tona, o que conferira
ao juiz maior grau de certeza quanto a medida cautelar a ser adotada, inclusive a da
prisdo provisoria, se 0 caso, assim contribuindo para que tenhamos um sistema de
justica mais eficiente e confiavel, medida de orgulho para a Nacéo.

Diante do que se acabou de estabelecer, € notorio que as normas da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (artigo 7 °) e do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (artigo 9 °) sdo perfeitamente compativeis com os
mandamentos constitucionais, vindo, em verdade, Ihes conferir maior efetividade

juridica e fatica, como acima verificado.

Entdo, se as normas convencionais citadas sdo
constitucionais, Ihes € permitido o ingresso no edificio juridico

normativo nacional, posicionando-se, como ja assentado pelo C.
Supremo Tribunal Federal, hierarquicamente acima de toda a legislacéo
ordinéria, inclusive do proprio Codigo de Processo Penal, como é
evidente.
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Associacao

Realmente, o C.P.P., introduzido pelo decreto-lei n ©3.689, de 3 de
outubro de 1941, possui reconhecida natureza de lei federal, tanto assim que vem
sendo sucessivamente emendado e reformado por legislagdo comum federal.

E, como corolario do que se acabou de expor, a audiéncia
de custodia ja existe no ordenamento juridico nacional, de modo que o
PLS 554/2011, em boa hora langado, tem o importante condao de
regulamentar aquele ato processual, embora ja ndo mais caiba discutir se
€ ou ndo o caso de se introduzir o procedimento no ordenamento.
Importa, isso sim, bem ordena-lo, de modo a que funcione para atender as
finalidades a que se destina e dar-lhe operatividade.

Passa-se, nesta etapa desta Nota Técnica a se debrucar sobre o mgdg
pelo qual o Substitutivo apresentado pelo Senador Humberto Costa cuida de ordenar o
funcionamento da audiéncia de custddia (ou de apresentacao).

Como acima mencionado, por forca dos tratados internacionais ja
referidos, toda pessoa presa, detida, retida ou encarcerada tem o direito a (1) ser
conduzida a presenca do juiz; (2) que isso se dé, sem demora; (3) com a finalidade
que aquele decida sobre a legalidade da prisdo ou detencdo e ordene a soltura do preso
se constatada ilegalidade.

Passaremos a analisar cada um dos trés aspectos em que se
desdobra o direito a audiéncia de custodia.

l) COMPARECIMENTO PESSOAL A PRESENGA DO [UIZ

1.1) COMPARECIMENTO PESSOAL
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Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, intérprete oficial dos
tratados de direitos humanos da Organizacao dos Estados Americanos, a

o1l
Tel,

AN

Assoctagdo

conducéo do preso a presenca do juiz ndo se substitui pela mera notificacdo da priséo, o
que ficou estabelecido no caso Tibi X Equador, da seguinte maneira:

/118. Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones
sobre este punto. En primer lugar, 10s términos de la garantia
establecida en el articulo 7.5 de la Convencion son claros en cuanto
a que la persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o
autoridad judicial competente, conforme a 10s principios de control
judicial e inmediacidn procesal. Esto es esencial para la proteccién
del derecho a la libertad personal y para otorgar proteccion a otros
derechos, como la vida y la integridad personal. El hecho de que un
juez tenga conocimiento de la causa o le sea remitido el informe
policial correspondiente, como lo aleg6 el Estado, no satisface esa
garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente ante el
juez o autoridad competente. "4

Importa notar que a Corte, ao fundamentar sua interpretagéo, aborda o

tema que, talvez, seja o de maior relevancia para a presente discussdo, para além dos
aspectos técnico-juridicos, justamente a conexdo entre a apresentacdo do preso ao juiz
e a efetiva garantia da integridade fisica e moral do primeiro.

A respeito, vale lembrar que entre as principais causas de tortura registradas
pela Comisséo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos
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Deputados figuram os castigos empregados em presos e suspeitos de crimes (38%), e
a obtencéo de confissdo ou informacéo (33%), que ocorre, em geral, no ambito das

investigacdes policiais e durante o policiamento ostensivo. °

3 Pedimos licenca para manter o original em espanhol, visto inexistir tradugéo oficial
e para manter a fidedignidade do texto.

4 Sentenca de 7 de setembro de 2004, disponivel  em
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm, acesso em 30 de margo de 2011.
5 cf. Relatorio sobre Tortura no Brasil, 2005. O levantamento foi efetuado entre 31 de outubro de 2001

e 31 de janeiro de 2004, sendo contabilizados pelo SOS Tortura (0800 7075551) 1.863 casos de tortura e

Ooll i
Tek,

Fl.n4
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Decorre que a apresentacdo pessoal do preso ao juiz, traduz uma finalidade
direta e outra indireta.

No primeiro caso, busca-se salvaguardar a integridade fisica e psiquica da
pessoa, tendo em conta que um dos momentos cruciais, sendo o de maior
importancia, para a prevencao da tortura corresponde as primeiras horas em gue a
pessoa é privada de sua liberdade de locornocéo, ficando a mercé dos agentes estatais
responsaveis pela seguranca publlica.

Logo, como valor em si mesmo, a incluséo de dispositivo na legislacéo
processual penal que operacionalize a trazida do preso ao juiz certamente contribuira
para a reducdo da tortura no pais, ou para que sua ocorrencia venha a luz, como ja
destacado no Relatorio sobre a Tortura no Brasil, produzido pelo entdo Relator
Especial das Nacdes Unidas sobre Tortura, Sir Nigel Rodley KBE, que se ressaltava o
seguinte:

"92. A Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 5 de

outubro de 1988 estabelece que "ninguém sera preso senao em
flagrante delito ou por ordem por escrito e fundamentada de
autoridade judiciaria competente e que "a prisdo de qualquer pessoa
e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.” No
caso de prisdo em flagrante, a jurisprudéncia, de acordo com o
informado, estabeleceu que um periodo de detencdo de até 24 horas
antes que seja expedido um mandado de prisao provisoria por um
juiz € um periodo razoavel. E preciso observar que o Artigo 310 do
Caodigo de Processo Penal estabelece que o juiz ouvira o promotor
publico sobre a prisdo. De acordo com a informacao recebida, na
pratica, 0s juizes e 0s
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tratamento cruel, desumano ou degradante, dos quais, 724 decorreram de forma de castigo e 607 para
obter confissdo ou informagéo.

Tel

promotores publicos sdo informados pela policia sobre qualquer

prisdo mediante uma comunicacdo por escrito. Ndo existe gualquer
disposicdo legal que assegure gue uma pessoa presa seja vista ou por

um juiz ou por um promotor publico dentro das primeiras horas de

sua prisdo, O Relator Especial, no entanto, observa gue muitos.

inclusive promotores publicos. acreditavam que uma pessoa presa

em flagrante deve ser levada para comparecer perante um juiz dentro

de 24 horas de sua prisdo.",

Reforga essa preocupacéo a reconhecida ONG Anistia Internacional, para

quem:

"A exigéncia de apresentar os detentos a uma autoridade judicial ou

a outra autoridade competente apds a prisdo € uma salvaguarda

gssencial para gue se preservem 0s direitos humanos dos

prisioneiros. E um meio de garantir que as detencdes sejam legais e
necessarias. E também uma salvaguarda contra a tortura: um juiz
pode verificar se ha algum sinal perceptivel de maustratos e pode
ouvir algo que o prisioneiro queira dizer. E ainda uma maneira de
supervisionar a detencéo por meio de controle judicial, eliminando o
poder absoluto sobre um prisioneiro que, do contréario, 0s
ftmcionarios poderiam exercer,” (g.n.)
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Indiretamente, por sua vez, 0 comparecimento perante um juiz
proporciona evidentes garantias ao estabelecimento da verdade real sobre os fatos que
resultaram na prisao.

6 httD://www2.camarasgov.br/atividade,,legislativa/comissoes/comissoespe
rmanentes/cdhm/relatorios/RelatTortnoBrasil.html. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm, acesso em 30 de margo de 2011,
7 Combatendo a tortura. Manual de acdo. Londres (RU), Amnesty
International, 2003.
p. 111.
CCO™*
Tel | Fax: +55 61 3963 1747 | 3039 1763 R
anadep.org.br Fl. M
Assoclisao Pubtiws

Se ndo bastasse a experiéncia, os nimeros acima referidos demonstram que,
em ao menos em um terco dos casos de tortura, a finalidade era a de extrair a
‘confissdo" dos presos, "prova" essa que, malgrado tenha absolutamente vedada sua

utilizacéo, é ainda empregada em nosso pais, gerando confissdes espdrias e
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enganosas levando a erros judiciarios, cujo montante certamente ndo é pequeno nem
desprezivel, 312313

O sempre presente Cesare Beccaria j& advertia a respeito da confissao:

“ ()é querer subverter a ordem das coisas exigir que uni
homem seja a0 mesmo tempo acusador e acusado, que a dor se
torne o cadinho da verdade, como se o critério dessa verdade

residisse nos musculos ou nas fibras de um infeliz."
9

Neste aspecto, a orientacao jurisprudencial da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, reafirmada em diversos casos *# coaduna-se com o objetivo de
que as primeiras declaracGes da pessoa presa se déem para um juiz, afastando ou
minorando a possibilidade de que ela venha a ser torturada para a obtengéo de
confisséo.

Disse a Corte no caso Acosta Calderdn: "Esto es esencial para la proteccion del
derecho a la libertad personal y para otorgar proteccion a otros

812 O levantamento realizado pela Defensora Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, Dra. Silvia Brum revelou que 54% dos presos que chegavam a 2? Delegacia de
Pronto Atendimento de Porto Alegre haviam sido hostilizados pelos agentes policiais,
sendo que ao menos 10% do total noticiaram agressdes fisicas. Os dados ndo
discrepam dos que vem sendo colhidos pela Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo, nas entrevistas que séo feitas semanalmente com os presos incluidos em
Centros de Detencéo Provisoria do Estado, cujo levantamento inicial indica que cerca
de 30% dos presos reportam violéncia fisica e/ou verbal sofrida por parte dos
policiais que conduziram o seu flagrante.

313 (Dos delitos e das penas. S&o Paulo, Martins Fontes, a996. p. 69.

314 Garcia Asto e Ramirez Rojas X Peru, S 109; Palamara Iribarne X Chile, S 221; Acosta
Calder6n X Equador, S 78; e Lopez Alvarez X Honduras, 5 87.

Tel
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derechos, como la vida y la integridad personal. El simple conocimiento por parte de
un juez de gque una persona esta detenida no satisface esa garantia, ya que el detenido

debe comparecer personalmente y rendir su declaracion ante el juez o autoridad

competente.”ll

Por fim, ainda em conexao ao tema da tortura, vale lembrar que outro
tratado internacional de direitos humanos, a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes 2 estabelece o dever de
prevenir a ocorréncia de tortura, da forma seguinte:

"Cada Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas,
judiciais ou de outra natureza, com o intuito de impedir atos de

tortura no territério sob a sua jurisdicdo. "13

Considerando que ao ratificar um tratado, o pais obriga-se a cumpri-lo
fielmente ** é certo que o Brasil assumiu a obrigacdo de tomar medidas para impedir
atos de tortura, sendo a audiéncia de custddia uma das maneiras adequadas de fazé-lo,
sobretudo se for realizada presencialmente e ndo, como se tem cogitado, a distancia,
pela chamada videoconferéncia.

Revela-se a imperiosidade de fazer com que a pessoa presa seja levada a
presenca do Judiciario, encarnado na pessoa do juiz, Unica forma de garantir que a
audiéncia de custddia néo se torne uma mera formalidade e possa alcangar os fins a
gue se destina, estabelecidos nos tratados internacionais, quais sejam, de garantir a
legalidade da prisdo e a preservacao da incolumidade fisica e moral do preso.

11 Caso Acosta Calderon X Equador. Sentenca de 25 de junho de 2005, paragrafo 78.
Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm, acesso em 30 de marco de 2011.
12 Ratificada pelo Brasil em 28.9.1989

13Artigo 2.1
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14cf. dispde o artigo 26 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ratificada
pelo Brasil em 2010): "Artigo 26 - Pacta sunt servanda: Todo tratado em vigor obriga
as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé."

T CoNEE
Tel . 1 gL AAE
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Neste ponto, ndo ha que ser adivinho para ter a clara certeza de que,
ouvido a distancia, no local de sua prisdo ou detencdo e com enorme proximidade
com seus eventuais agressores, € certo que o preso jamais podera relatar tudo o que
poderia se estivesse longe de tal ambiente, em sala de audiéncias e na presenca do
Ministério Pablico e de sua Defesa.

Nem se imagine que a tecnologia é capaz de assegurar ao juiz

que 0 preso estara a salvo de pressdes e coacdes se participar de
videoconferéncia desde o centro de detencdo, seja porque as cameras néo
sdo capazes de abarcar todo o ambiente, seja porque jamais se sabera se,
por trds de uma porta fechada ou por meio de escuta ambiental, ndo
havera quem esteja tomando ciéncia da fala do preso, de modo a castiga-
lo se denunciar os abusos a que tenha sido submetido. O simples receio de
que isso possa ocorrer ja € suficiente para que o torturado ou seviciado
reste silente, com medo de sofrer castigos ainda piores.

E claro que aqui se esta falando da excecao, dos casos aberrantes, da
tortura, das agressdes e das ameacas. Mas nao se pode deixar de ter em mente que nédo
s&o poucos os casos de violacdo da dignidade humana em nossos estabelecimentos
policiais, penitenciarios, ou ainda nas viaturas policiais, como nos relembra e adverte
0 caso dos jovens mortos por policiais militares na cidade do Rio de Janeiro, que, por
descuido, esqueceram ligada a cdmera interna da viatura policial, ainda neste ano de
2014. 3%° Quantos serdo os casos em que a camera teria parado de funcionar
subitamente?

Mais do que isso, porém, sobreleva o fato inconteste de que somente
estando o preso na presenca fisica do Juiz é que ele, e sua defesa, poderdo solicitar

ao Magistrado imediatas medidas de protecdo e salvaguarda, como a determinacao de

que o preso ndo retorne ao local de onde proveio, sendo diretamente encaminhado

315 Cameras em carro da PM incriminam policiais em tnorte de menor no RJ. Fantastico mostra,
com exclusividade, detalhes de histéria chocante que resultou na morte de um adolescente.
Acusados pelo crime, dois PMs foram presos."Reportagem veiculada no programa Fantéstico
da Rede Globo de Televiséo, de 20.07.2014, disponivel em
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2014/07/cameras-em-carro-da-pm-incriminampoliciais-
em-morte-de-menores-no-rj.html

ol l Satorndo
cex|'™*
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para estabelecimento prisional em que sua vida esteja garantida, ou mesmo colocado
em liberdade provisoria.

E justamente o que preconiza o artigo 13 da Convencéo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ao dispor que:

Cada Estado Parte assegurara que qualquer pessoa que alegue
ter sido submetida a tortura em qualquer territério sob a sua
jurisdicdo tenha o direito de apresentar queixa e de ter o seu
caso rapida e imparcialmente examinado pelas autoridades
competentes do dito Estado. Serdo adotadas providéncias no
sentido de assegurar a protecdo do queixoso e das testemunhas
contra qualquer maustratos ou intimidagoes resultantes de
queixa ou depoimento prestados,"

Se a audiéncia transcorrer a distancia, no caso de uma grave denuncia de
maus tratos, como fard o juiz para proteger a integridade pessoal do preso, se ele, ao
sair da sala, se deparara justamente com agueles que o agrediram ou que o fardo
dentro de alguns minutos?

E, ainda que sejam poucos o0s casos de denuncias diante do universo de

pessoas ouvidas, como ensina o sabio provérbio judaico, "Se vocé salva a vida de uma
pessoa, € como se tivesse salvo o mundo inteiro."16 A dignidade inerente a todo ser
humano € inegociavel.

1.20 CONCEITO DE OU "OUTRA
LUDICIAIS"

AUTORIDADE AUTORIZADA PELA LEI A EXERCER FUNGOES

16 http://www.chabad.org.br/biblioteca/artigos/Sugihara/index.html ccow:

Aspecto de grande relevancia para a analise do tema é a interpretacdo que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos faz da locucdo "juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais", constante do referido artigo 7.5 da
Convencao Americana sobre os Direitos Humanos.

Realmente, ndo pairam duvidas quanto a impossibilidade de o Juiz ser

substituido neste ato por funcionario administrativo, Policial ou mesmo Promotor de
Justica, como estabelecido no caso Chaparro Alvarez, em que se decidiu:
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"84. Conforme a la jurisprudencia de esta Corte en otro caso
relativo al Estado ecuatoriano, no puede considerarse que la
declaracion de las victimas ante el fiscal cumpla con el
derecho consagrado en el articulo 7.5 de la Convencion de ser
llevado ante un 'juez u otro ftmcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales’ ..,

A Corte, nos casos Tibi (S 119) e Acosta Calderdn (S 80) entende que o
"juiz" deve se revestir das qualidades estabelecidas no artigo 8.1 da Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos, segundo a qual "1, Toda pessoa teni direito a
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacgdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza." (g.n.)

Evidentemente, este ndo € o caso de integrantes da Policia ou do
Ministério Pablico, ainda que respeitaveis em suas funcGes para a realizacao da
Justica em nosso pais.

Além disso, é certo que a audiéncia judicial deve ser cercada do primado da
ampla defesa, segundo as previsdes da Convengdo Americana sobre 0s

Direitos Humanos, o acusado tem o direito de se "defender pessoalmente ou de ser

o1l
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Ration3t

assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor,” (Artigo 8 °2, d)
Conjugando-se tal norma com o direito interno brasileiro, é inconteste a

obrigatoriedade de que a oitiva judicial seja acompanhada de defensor tecnicamente
habilitado, publico ou privado, aplicando-se ai a diretriz interpretativa segundo a qual
os direitos e garantias fundamentais recebem interpretacdo ampliativa, no sentido da
combinacéo dos dispositivos de direito interno e internacional, a fim de mais bem
proteger a pessoa, nos termos do artigo

29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. '

Assim, a incidéncia dos incisos LIV e LV do artigo 5 ° da Constituicéo da
Republica, c.c. o artigo Artigo 8 2, 2, d da Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos, imp&em a presenca de defesa técnica no ato de oitiva judicial do preso, o
gue, a nosso Ver, deve constar expressamente do novo texto do Codigo de Processo
Penal, inclusive quanto ao direito de entrevistar-se previamente com o0 acusado.

Ainda assim, ndo custa por em relevo os desenvolvimentos relativos ao
direito a defesa técnica advindos de recentes manifestacdes de 6rgdos da Organizagéo
dos Estados Americanos, a comegar pela prépria Corte

17 Artigo 29 - Normas de interpretacéo
Nenhuma disposi¢édo da presente Convengéo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéao ou limita-los em maior
medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados;
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c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

GO

Interamericana de Direitos Humanos, por meio da Opinido Consultiva n ° 18, de
2003, na qual, ao analisar a situacdo dos migrantes indocumentados, fixou que estes,
seres humanos que séo, remanescem com o direito ao devido processo legal, o que
engloba a prestacdo de um servico publico gratuito de defesa legal a seu favor, para
que se facam valer os direitos em juizo. A respeito, pontuou o Tribunal que o Estado
deve garantir que 0 acesso a justica seja nao apenas formal, mas real.

Aderindo & nogdo de que a assisténcia juridica, prevista no artigo 82 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos deve ser estruturada com base num
servigo publico e gratuito, estruturado pelo Estado, a Assembleia Geral da mesma
OEA aprovou, em 7 de junho de 2011, a Resolugédo n°® 2656, intitulada "Garantias de
acesso a justica: O papel dos Defensores Publicos Oficiais,", na qual decidiu
‘afinnar a importancia fundamental do servico de assisténcia juridica gratuita para a
promocao e a protecdo do direito ao acesso a justica de todas as pessoas, em especial
daquelas que se encontram em situacéao especial de vulnerabilidade”, e ainda que "o
acesso a justica, como direito humano fundamental, €, a0 mesmo tempo, 0 meio que
possibilita que se restabeleca o exercicio dos direitos que tenham sido ignorados ou
violados."
Desta maneira, inequivoca a exigéncia de que a defesa técnica esteja
presente a oitiva judicial da pessoa presa, e que nela possa atuar com independéncia e
autonomia, para a efetiva protecdo dos direitos humanos dos custodiados pelo Estado.

2) "SEM DEMORA"
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A respeito, a interpretacdo que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos fez do artigo 7.5 da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, na
parte em que prescreve que a oitiva da pessoa presa pelo juiz deve se dar "senm
demora”, observa, primeiramente, o que diz a legislacdo interna do pais caso esta fixe
um prazo para tal apresentacdo, em face do que a Corte faz dois juizos: Um

Interamericana de Direitos Humanos, por meio da Opinido Consultiva n ° 18, de
2003, na qual, ao analisar a situagdo dos migrantes indocumentados, fixou que estes,
seres humanos que sdo, remanescem com o direito ao devido processo legal, o que
engloba a prestacdo de um servico publico gratuito de defesa legal a seu favor, para
que se facam valer os direitos em juizo. A respeito, pontuou o Tribunal que o Estado
deve garantir que 0 acesso a justica seja ndao apenas formal, mas real.

Aderindo & nocéo de que a assisténcia juridica, prevista no artigo 8 >da
Convencdo Americana de Direitos Humanos deve ser estruturada com base num
servico publico e gratuito, estruturado pelo Estado, a Assembleia Geral da mesma
OEA aprovou, em 7 de junho de 2011, a Resolucdo n ° 2656, intitulada "Garantias de
acesso a justica: O papel dos Defensores Publicos Oficiais."”, na qual decidiu
-afir:nar a ilnportancia fundamental do servico de assisténcia juridica gratuita para a
promocdo e a protecdo do direito ao acesso a justica de todas as pessoas, em especial
daquelas que se encontram em situacédo especial de vulnerabilidade”, e ainda que "o
acesso a justica, como direito humano fundamental, €, a0 mesmo tempo, 0 meio que
possibilita que se restabeleca o exercicio dos direitos que tenham sido ignorados ou
violados."

Desta maneira, inequivoca a exigéncia de que a defesa técnica esteja
presente a oitiva judicial da pessoa presa, e que nela possa atuar com independéncia e
autonomia, para a efetiva protecédo dos direitos humanos dos custodiados pelo Estado.

2) "SEM DEMORA"
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A respeito, a interpretacdo que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos fez do artigo 7,5 da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, na
parte em que prescreve que a oitiva da pessoa presa pelo juiz deve se dar "senm
demora”, observa, primeiramente, o que diz a legislacéo interna do pais caso esta fixe
um prazo para tal apresentacéo, em face do que a Corte faz dois juizos: Um
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guanto ao respeito ao prazo estabelecido pelo préprio pais, logicamente considerando
violado o preceito da apresentacao célere se for descumprida a legislacéo local, e,
outro, quanto a razoabilidade deste mesmo prazo, em face da Convencdo Americana

sobre os Direitos Humanos.

Bom exemplo disso € o caso Castillo Petruzzi X Peru, em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu:

/110. La Corte estima, en cuanto a la alegada violacion por
parte del Estado del articulo 7.5 de la Convencidn, que la
legislacion peruana, de acuerdo con la cual una persona
presuntamente implicada en el delito de traicion a la patria
puede ser mantenida en detencidn preventiva por un plazo de
15 dias, prorrogable por un periodo igual, sin ser puesta a
disposicion de autoridad judicial, contradice lo dispuesto por la
Convencidn en el sentido de que '[t]Joda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer ftmciones
judiciales--].

111. En el caso concreto, al aplicar la legislacion vigente, el
Estado mantuvo detenidos a 10s sefiores Mellado Saavedra,
Pincheira Séez y Astorga Valdez sin control judicial desde el
14 de octubre de 1993 hasta el 20 de noviembre siguiente,
fecha en que 10s puso a disposicion de un juez del Fuero
Privativo Militar, El sefior Castillo Petruzzi, por su parte, fue
detenido el 15 de octubre de 1993 y puesto a disposicion del
juez citado el 20 de noviembre del mismo afio. Esta Corte
considera gue el periodo de aproximadamente 36 dias
transcurrido desde la detencidn y hasta la fecha en que

Tet
CCuwsi'

fueron puestos a disposicion judicial es excesivo y contradice
lo dispuesto en la Convencién. "18

Como se V&, no caso citado a Corte IDH néo so6 declarou o Estado

peruano culpado por ter infringido sua prépria norma (a vitima somente foi levada a
presenca de juiz 36 dias apos a prisdo, enquanto 0 maximo legal era de 30 dias),
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como entendeu que o prazo estabelecido (15 dias, prorrogaveis por igual periodo)
feria a norma da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos de apresentacao

do preso "sem demora".

A Corte observa, ainda, outra diretriz para avaliar o cumprimento pelo
Estado da referida regra, no caso das situacdes em que a legislacdo local ndo contém
prazo expresso em lei para a apresentacdo do preso, como ocorre no Brasil, até o

momento.
Aqui, atuando de maneira casuistica, a Corte vem buscando estabelecer

um raciocinio de proporcionalidade e razoabilidade, como no caso Bayarri X
Argentina, em que entendeu que a demora de uma semana para 0 preso ser ouvido
pelo juiz ndo satisfaz a exigéncia do artigo 7.5 da CADH:

/66. Posteriormente, el 24 de noviembre de 1991 Juan

Carlos Bayarri fue trasladado al Palacio de Justicia de la
Capital Federal para rendir declaracion indagatoria ante el
Juzgado de Instruccion No. 25. Dicha actuacion ademas de no
ajustarse a lo establecido en la legislacion argentina,
vulnerandose asi el articulo 7.2 de la Convencion (supra parrs.
56 y 64), fue realizada casi una semana después del acto de
detencion y por 1o mismo no satisfizo la exigencia de

18 Caso Castillo Petruzzi X Peru. Sentenca de 30 de maio de 1999. Disponivel em
htto://www._corteidh.orm.cr/casps.cfm, acesso em 30 de mar¢o de 2011.

Ol

CC,,Wy
g 122

presentacion del detenido "sin demora" ante la autoridad
judicial del articulo 7.5 de la Convencion Americana. 3¢

316 Caso Bayarri X Argentina. Sentenca de 30 de outubro de 2008. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm, acesso em 30 de margo de 2011.
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Por outro lado, hd um precedente de absolvicao de Estado pela
Corte IDH, justamente em situacdo em que o preso foi levado a presenca
de um juiz no prazo de vinte e quatro horas de sua priséo. 3/

Portanto, cozn absoluto acerto o texto do Substitutivo, ao prever que a
apresentacao da pessoa presa para audiéncia de custodia se dé no prazo maximo de 24

(vinte e quatro) horas.

Ainda quanto a este aspecto, ndo procedem, em nosso entender, as criticas
quanto a suposta exiguidade do prazo, pois a realidade judiciaria nacional revela que a
imensa maioria das prisdes em flagrante ocorre em comarcas dotadas de membro do
Poder Judiciario, ao que se acrescenta que, nas grandes cidades brasileiras, nas
capitais dos Estados e no Distrito Federal, a apreciacdo das comunicac6es de prisdo
em flagrante se d& de maneira concentrada, ou em um 6rgao especifico (como a
Central de Flagrantes no Estado da Bahia), ou aquelas sao destinadas a um ou alguns
juizes, os quais ficariam naturalmente vinculados a oitiva pessoal de que ora se cuida.

Por fim, ainda no presente quadrante, cumpre verificar que os empecilhos
relacionados aos custos relativos ao transporte dos presos, ou aos supostos riscos
relativos ao transporte dos detidos - que certamente ndo possuenl 0 mesmo patamar
valorativo do que a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana - é de se ter
em conta que os Poderes Executivo e Judiciario encontrardo saidas administrativas
condizentes, como, por exemplo, a adotada no Estado da Bahia, em que as
autoridades deslocam-se ao local para onde sé&o regularmente levados os presos de
Salvador. Tal deslocamento, a toda

CQuigp
£, A7
,'“"o—&

817 Caso Lopez Alvarez X Honduras. Sentenca de 12 de fevereiro de 2006, paragrafo 91.
Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/casos.cfmi acesso em 30 de margo de 2011.
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evidéncia, revela-se de baixissimo custo e enorme efetividade, até porque aproxima o
julgador ndo so6 da pessoa presa, mas o familiariza com as condic6es de detencdo, as
quais podem pesar no momento de decidir sobre real necessidade a manutencao da

pessoa naquele ambiente.

C) FINALIDADE.

A vinculacdo entre a apresentacdo do preso ao juiz e a finalidade deste ato €
a "pedra de toque™ de todo este sistema, o que o justifica e exige.

Embora a norma da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos
nao o preveja expressamente, a apresentacao do preso perante 0 juiz cumpre uma
finalidade especifica, que tem a ver com dois aspectos, quais sejam, a preservacao
dos direitos do detido e a revisdo judicial dos motivos da prisdo, a fim de decidir se
procede a liberacdo ou a manutencdo da privacdo de liberdade.

A respeito da primeira preocupacao, a Corte IDH reconheceu a
importancia do controle judicial como garantia da vida e da integridade fisica das

pessoas submetidas as forcas de seguranga do Estado.
No caso "Nifios de la Calle", disse a Corte:

/135. La Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante
"Corte Europea™) ha remarcado que el énfasis en la prontitud
del control judicial de las detenciones asume particular
impoltancia para la prevencion de detenciones arbitrarias. La
pronta intervencion judicial es la que permitiria detectar y
prevenir amenazas contra la vida o serios malos tratos, que
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violan garantias fundamentales también contenidas en el
Convenio Europeo para la

Ol
Tet

Proteccion '8de 10s Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales (en adelante "Convencion Europea”)?t y en |a
Convencion Americana, Estan en juego tanto la proteccion de
la libertad fisica de 10s individuos como la seguridad
personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias
puede resultar en la subversion de la regla de derecho y en la
privacion a 10s detenidos de las formas minimas de proteccion
legal. En este sentido, la Corte Europea destaco especialmente
que la falta de reconocimiento de la detencion de un individuo
es una completa negacion de esas garantias y una mas grave
violacion del articulo en cuestién." 3°

Assim, o individuo que tenha sido privado de sua liberdade sem nenhum
tipo de controle judicial deve ser libertado ou colocado imediatamente a disposicéo
de um juiz, como atesta a vasta jurisprudéncia. 32°

318 Cfr. Eur. Court BR, Aksoy V. Turkey judgment of 18 December 1996, Reports of Judgments and
Decisions 1996-W, p. 2282, 76 y Brogan and Others Judgment of 29 Novetnber 1988, SerieA no.
145B, p. 32, S 58y Eur. Court HR, Kurt V. Turkey judgment of 25 May 1998, Reports of Judgments
and Decisions 1998-111, p. 1185, SS 123-124.

819 Caso de 10s "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y otros) X. Guatemala. Sentenca
de 19 de novembro 1999. Disponivel em http://www.corteidh.or,cr/casos.cfm, acesso

em 30 de marco de 2011.
320 7 Casos Bamaca Velasquez; Juan Humberto Sanchez; Maritza Urrutia; Hermanos
Gobmez Paquiyauri; Bulacio; e Castillo Petruzzi.
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A Corte IDH ndo mede palavras ao enfatizar o vinculo entre o controle
judicial e a realizagdo plena do Estado de Direito, como se Vvé das seguintes

passagens:

"Para que constituya un verdadero mecanismo de control
frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial
debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice el
cumplimiento de la ley y el goce efectivo de 10s derechos del
detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de

Nacional

aquél. Como ya se dijo, el Juez es garante de los derechos de

toda persona bhajo custodia del Estado, por lo que le

corresponde la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones

ilegales o arbitrarias” (g.n.) %

De forma mais especifica, no ja citado caso Lopez Alvarez X Honduras, a
Corte ressaltou:

64. En la detencién Infraganti legitima es preciso que exista un
control judicial inmediato de dicha detencion, como medida
tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de la medida.

88. La inmediata revision judicial de la detencidn tiene
particular relevancia cuando se aplica a capturas infragantj

321 Caso Bayarri X Argentina, S 67.
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(supra parr. 64) y constituye un deber del Estado para
garantizar los derechos del detenido.

Como se V€, a Corte tem o foco precisamente direcionado a realidade sul-
americana, da qual o Brasil ndo escapa, qual seja, a dos abusos cometidos quando das
prisdes "em flagrante™, enm geral praticadas em face de pessoas em situacao de

vulnerabilidade. 322323

322 Mas n&o s6: O direito de ser ouvido pelo juiz ndo distingue a modalidade de pris3o,
como ventilado no caso Chaparro Alvarez: "83. El derecho de la persona detenida o
retenida de ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demora, de
los cargos formulados en su contra esta consagrado en el articulo 7.4 de la Convencién
Americana, que no distingue entre la detencion efectuada por orden judicial y la que
se practica infragranti. Por ello se puede concluir que el arrestado en flagrante delito
conserva aquel derecho.”

323 |
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Nd(ional

A esse respeito, ndo custa assinalar que a oitiva do preso pelo juiz (e néo
por delegado de policia) é curial para afastar a producédo de "prova" que, ndo raro,
macula toda a possibilidade de defesa técnica efetiva ao longo do processo penal e,
quica, seja responsavel hoje por um sem namero de condenacdes indevidas. Bem por
isso, caminhou bem o projeto de lei ao prever que as evidéncias e declaragdes
colhidas na audiéncia de custodia jamais podem contaminar o processo penal de
conhecimento.

De outro lado, a oitiva da pessoa presa tem a finalidade de propiciar a esta
a oportunidade de expor ao juiz a sua versdo a respeito dos fatos (ou de ndo o fazer,
lembrando que devera ser acompanhado por defensor neste ato, como aqui exposto).

A respeito, a Corte [DH ja decidiu que o juiz tem que ouvir pessoalmente
o detido e valorar todas as explicagcdes que este Ihe proporcione, para decidir sobre os
motivos e a eventual continuidade da prisdo.

No ja mencionado caso Bayarri, disse a Corte:

"La Corte ha reiterado que el juez debe oir personalmente al
detenido y valorar todas las explicaciones que éste le
proporcione, para decidir si procede la liberacion o el
mantenimiento de la privacion de libertad?’. Lo contrario
equivaldria a despojar de toda efectividad el control judicial
dispuesto en el articulo 7.5 de la Convenciona”

26 Em outros precedente, ora ndo citados, a Corte IDH é prolifica quanto a
imperatividade da prisdo processual como absoluta excecdo, que somente se justifica
em casos de manifesta necessidade e adequacgdo. A respeito vide a obra "Analisis de
la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Integridad Personal y Privacion de Libertad (Articulos 7 y 5 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos)". (htt : www,.defensoria.s , ov,,br d es Re
ositorio 31 Documentos Libros df) .Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez Vs.
Ecuador, supra nota 9, parr. 85.
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Nacional Pubti(05

A respeito, a Anistia Internacional destaca que: "O prisioneiro
deveria ser apresentado pessoalmente a um juiz, sendo que este ndo
deveria decidir sobre a legalidade e a necessidade da prisdo sem que
tivesse visto e ouvido o prisioneiro. O prisioneiro deveria poder se dirigir
a0 juiz em uma atmosfera livre de intimidacdo. Se houver qualquer sinal
de tortura ou maus-tratos, o juiz deveria, sem demora, informar-se a esse
respeito, mesmo que o prisioneiro ndo tenha, de maneira voluntaria, feito
qualquer declaracdo. Se as informacdes requisitadas ou as proprias
declaracgdes do prisioneiros oferecem razdes para acreditar que se tenha
cometido tortura ou maus-tratos, o juiz deveria iniciar uma investigacao e
adotar medidas efetivas para proteger o prisioneiro contra maus-tratos
adicionais e, caso a detencéo for ilegal ou desnecessaria, ordenar a soltura
imediata do prisioneiro em condigdes seguras. 28

As recomendacdes acima transcritas encontram fundamento em preceito
da ja referida Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, no sentido que "Cada Estado Parte assegurara que as
suas autoridades competentes procederdo a uma investigacao rapida e imparcial
sempre que houver motivos suficientes para se crer que um ato de tortura tenha sido
cometido em qualquer territorio a sob sua jurisdi¢do. "(artigo 12).
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E no caso Chaparro Alvarez, completa para vincular a atividade judicial
de reviséo da prisdo com os primados da presuncao de inocéncia e da estrita
necessidade da prisdo cautelar:

"EI control judicial inmediato es una medida tendiente a
evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando
en cuenta que en un Estado de Derecho corresponde al
juzgador garantizar 10s derechos del detenido, autorizar la
adopcion de medidas cautelares o de

28 Combatendo a tortura, Manual de acdo, Londres (RU), Amnesty International,
2003.

01 | comysp

coercion, cuando sea estrictamente necesario y procurar, en
general, que se trate al inculpado de manera consecuente con
la presuncion de inocencia.»

I1l. CONCLUSOES

Diante do estudo aqui conduzido, € possivel afirmar que:

1) Ao ratificar a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (OEA) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(ONU), toda pessoa presa no Brasil passou a ter o direito de ser ouvida
pessoalmente e sem demora por juiz, a fim de que este decida sobre a
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legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura caso a privacdo da
liberdade se mostre ilegais.

2)  Os preceitos dos artigos 7 e 9 2 dos referidos tratados
internacionais, respectivamente, foram incorporados ao ordenamento juridico
nacional em 1992 e

estdo em perfeita consonancia com a Constituicdo Federal, servindo para
ampliar os direitos ali previstos e garantir a eficacia das normas constitucionais.

3) O direito a audiéncia de custddia ja existe no ordenamento
nacional, cumprindo que se faca sua regulamentacao pela legislacao ordinaria
a fim de ordenar os atos processuais e dar exequibilidade ao referido direito.

4) O comparecimento da pessoa presa ou detida & audiéncia
deve ser
real e ndo virtual, ndo se coadunando com a finalidade protetiva do ato o emprego de
videoconferéncia para tal fim.
5) A audiéncia debe se dar na pessoa de juiz, integrante da
Justica

Federal ou Estadual, conforme o caso.

01
CCIS, F
a_A%9 N
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Asso<iacao Nacional dos Defensores Pablicos

6) A pessoa presa ou detida tem o direito a ser assistida por defensor de
sua livre escolha ou, em sua falta ou impossibilidade, por Defensor Publico, garantindo-
se a defesa o direito de entrevista prévia e de formular perguntas ao depoente, agindo
com autonomia e independéncia.

7) Embora os tratados internacionais citados nio prevejam um prazo
especifico para a realizacdo da audiéncia, a proposta de que seja realizada em ndo mais
do que 24 (vinte e quatro) horas, esta conforme a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

8) A finalidade da audiéncia ¢ a de verificar a legalidade da pris&o, nisso
compreendida a verificacao do respeito a integridade fisica e psiquica do preso, devendo
0 juiz tomar medidas assecuratorias da dignidade fundamental do ser humanos, se o caso.

9) O Projeto de Lei do Senado n °554 de 2011, na redacdo apresentada
pelo Substitutivo do Senador Humberto Costa, atende a todos os requisitos estabelecidos
pelos tratados internacionais, a fim de estabelecer as normas processuais de regéncia da
audiéncia de custodia.

Brasilia,

& e EN WA U

CIM(ACPATRITAKETTERMANN
Presidente

Ol'l
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SECRETARIA-G-ERAL DA PIES A

Brasilia, de fevereiro de 2015

Senhora Patricia Kettermann, Presidente da Associacao
Nacional dos Defensores Publicos — ANADEP,

Em atencéo ao Oficio ANADEP n °: 02/2015, de Vossa
Senhoria, encaminhado a esta Secretaria-Geral pela Presidéncia do
Senado, informo que a referida manifestacédo foi encaminhada a
Comisséao de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado Federal para
ser juntada ao processado do PLS n°554, de 2011 , que "Alterao S 1 %do
atf. 306 do Decreto-Lei n°3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de
Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para a
apresentacdo do preso a autoridade judicial, ap6s efetivada sua prisdo em
flagrante", que se encontra atualmente naquele 6rgéo.

Atenciosamente,

e%amm Z; dgrm/zg,ai"n. (9(4 }}ZY{ R

¢ TRy ik . 47
Setrdiric-Geral bu Hlesa >
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Junte-se ao proegssado do

no—>5aL, de— ao_/;w__._3-

5Bcecmnn
Emi7-1
Séo Paulo, 11 de fevereiro de 2015.
Comisedo de Cansiikighe
Justia e Cidadanjp. 7~/
7 /4 &
Ilmo Sr.

Presidente do Senado Federal,

Dignissimo Senador José Renan Vasconcelos Calheiros

Ref.: PLS 554/2011 - nota técnica do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais

Cumprimentando-o, sirvo-me do presente para encaminhar a \Vossa
Exceléncia, para conhecimento, a nota técnica elaborada pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Crinfinais, relativa ao Projeto de Lei 554/2011, de autoria do Senador Antonio
Carlos Valadares.

Sem mais, aproveito o ensejo para renovar a VVossa Exceléncia meus protestos de
estima e consideracéo.

Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

é
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O INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - [BCCRIM, entidade ndo
governamental, sem fins lucrativos, com sede na cidade de Sao Paulo (SP), Rua Onze
de Agosto, 52 - Centro, vem, por meio de seus representantes, apresentar nota técnica
sobre o Projeto de Lei do Senado n ®554/11, de autoria do I. Senador

Antonio Carlos Valadares.

1. Objeto do PLS n ¢554/11 e sua tramitacao legislativa

Tramita atualmente, perante a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado o Projeto de Lei n °554/11, o qual pretende estabelecer o prazo de vinte e
quatro horas para apresentacdo do preso a autoridade judicial, a contar da efetivacao da
prisdo em flagrante.

Segundo a proposta legislativa inicial, o artigo 306, S 19 do Cédigo de

Processo Penal passaria a conter a seguinte redacao:
"Art. 306.

S 12 No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o0 autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cépia integral para a Defensoria

Publica."

Submetido o projeto a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacao Participativa
(CDH) desta Casa, 0 6l'gdo colegiado, por unanimidade, aprovou um Substitutivo,
apresentado pelo D, Senador Jodo Capiberibe, com a seguinte redacdo:

"Avt, 306

S 12 No prazo maximo de vinte e quatro horas ap6s a prisdo em
flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser ouvido,
com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se
estdo sendo respeitados seus direitos
é
—N\.

IBccmnn
fundanlentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis

para preserva-los e para apurar eventual violagéo.
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S 2 2 Na audiéncia de custodia que trata o paragrafo 1 2, o Juiz ouvira o
Ministério Pablico, que poderd, caso entenda necesséria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a priséo, em
seguida ouvird o preso e, ap6s manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundatnentadanente, nos termos do art.

310.

S 32 A oitiva a que se refere paragrafo anterior seré registrada em autos
apartados, ndo podera ser utilizada como Ineio de prova contra o
depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da
prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura ou de Inaus-tratos; e 0s
direitos assegurados ao preso e ao acusado.

S 4° A apresentacéo do preso em juizo devera ser aconipanhada do auto
de priséo ein flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante
recibo, assinada pela autoridade policial, conl o motivo da priséo, o
ncnne do condutor e 0s nomes das testemunhas.

S A oitiva do preso enl juizo sempre se dara na presenca de seu
advogado, ou, se ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na
de membro do Ministério Pablico, que poderédo inquirir o preso sobre 0s
temas previstos no paragrafo 32 .bem como se manifestar previamente a
decisdo judicial de que trata o art. 310 deste Codigo.",

A proposta, entéo, foi encaminhada & Comisséo de Assuntos Econdmicos (CAE), a
qual, também por unanimidade, aprovou o Projeto, nos termos da emenda supracitada.
Submetido o texto a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), o D.
Senador Francisco Dornelles apresentou nova emenda por meio da qual se
acrescentaria a possibilidade de realizacdo de audiéncia de custddia por sistema de
videoconferéncia, Eis a redacao sugerida:

"Art. 306.

SIP No prazo IDaximo de vinte e quatro horas depois da priséo, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, pessoalmente ou
pelo sistema de videoconferéncia, ocasido ein que devera ser apresentado
0 auto de priséo em
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flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado
ndo informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a defensoria
publica." (grifos nossos)

Dada a pertinéncia do assunto e considerando os inmeros argumentos deduzidos ao
longo do processo legislativo, pede-se licenca para lancar adiante breves consideracdes,
julgadas indispensaveis, sobre a matéria atinente ao Projeto de Lei e as emendas até o
momento propostas.

2. Constitucionalidade do PLS n? 554/11 e
relevancia tematica

O Projeto de Lei n °554/11 tem como escopo central introduzir na legislacdo
processual-penal patria a denominada "audiéncia de custodia”. Trata-se de ato, a ser
realizado em 24 horas a contar da prisdo em flagrante delito, para apresentacao fisica
do preso a autoridade judicial.

A proposta legislativa pretende corrigir uma grave lacuna existente ha anos no
ordenamento juridico brasileiro. 1sso porque, como é sabido, o pais € signatario do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, bem como da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, internalizados no ordenamento juridico patrio,
respectivamente, por meio do Decreto n ©592/92 e Decreto n? 678/92, dos quais €
possivel extrair os seguintes dispositivos legais:

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

/9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
deveré ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judicias e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade." (grifos
NOSs0s)

Convencdo Ainericana sobre Direitos Humanos

0
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[7(5). Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel
ou ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo." (grifos nossos)

Transcorridas Inais de duas décadas desde a entrada em vigor de ambos os dispositivos
legais supratranscritos, e a despeito de possuirem, pelo menos, status normativo
supralegal,l verifica-se que ndo ha a devida observancia das normas no direito interno.
Com efeito, sob 0 argumento de que inexiste legislacao especifica apta a regulamentar
o0 sentido da expressdo "sem demora”, o agente preso em flagrante, na pratica, somente
tera acesso a um magistrado apos varios dias, meses - ou anos - encarcerado.

E, como € intuitivo, a demora a apresentacao a Autoridade Judicial é diretamente
proporcional a fragilidade psiquica do proprio suspeito ndo so para fazer frente a
acusacao penal, como a agonia de ter contato com o sujeito imparcial do processo e,
notadamente, ao risco de desaparecimento de vestigios até mesmo de torturas sofridas
antes, durante ou mesmo depois de sua prisao - inclusive por agentes publicos dos mais
diversos na persecucdo penal.

Nesse sentido, 0 PLS n °554/11, ao instituir a obrigatoriedade de conducéo do preso a
presenca do juiz no prazo maximo de 24 horas, insere no Cadigo de Processo Penal
norma apta a conferir aplicabilidade concreta e impor requisitos mais estritos para a
correta observancia de garantia fundamental, que ja ha muito deveria ser respeitada em
nosso pais.

IN&o se desconhece a controvérsia que gira enl torno da questao I'elativa a natureza
juridica de normas provenientes de tratados internacionais. Mesmo que ndo seja essa a
posicdo que parece ser a Inelhor porque ndo € a mais atenta a nornlatividade
constitucional intrinseca aos tratados e convenc@es de direitos hulnanos, por cautela e
observancia ao atual estagio da questdo no STF, leva-se em conta a posic¢do sufragada
no RE 466.343, DJE 05.06.20009.

.

De acordo com a atual sistematica adotada pelo Codigo de Processo Penal, ao juiz é
encaminhado o auto de prisdo em flagrante, lavrado por autoridade policial, sendo certo
que exclusivamente com base nesse documento, sem a possibilidade de ouvir o detido,
tera de decidir sobre a eventual necessidade de decretar uma prisdo provisoria que
perdurara, nos mais das vezes, por toda a instrugédo criminal.

A previsdo de um ato judicial solene, em que magistrado e preso ficam frente a frente,
garantira maior legitimidade a esse processo decisorio, deixando de ser ele apenas um
ato burocratico. Mais ainda, servira para que as autoridades judiciarias, efetivamente,
possam fiscalizar em Inaior extensédo a legalidade da prisdo de qualquer pessoa e,
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também, que o proprio preso desfrute, com a celeridade reclamada pela momentanea
perda de sua liberdade, de contato com dita autoridade.

Destaque-se que a audiéncia de custddia reveste-se de monumental importancia,
sobretudo porque é por meio dela que se pode, além de outros beneficios, (i) assegurar
judicialmente o respeito as gal'antias do preso, permitindo um maior controle sobre
eventuais violacOes levadas a efeito no momento da prisdo, bem como (ii) promover
um conhecimento efetivo, com a presenca do preso, e sob o crivo do contraditério,
acerca da legalidade e necessidade de manutencdo da custddia cautelar.

N&o se trata de qualquer inovacao no plano de direito comparado. Muito ao revés, a
audiéncia de custodia se faz presente em grande parte dos diplomas processuais, 0s
quais garantem ao preso em flagrante, sempre dentro de uma limitac&o temporal
prevista em lei, a conducgéo a presenca de um magistrado.

A titulo ilustrativo - e ndo sem a curiosa situacao de se tratar de paises
latinoamericanos que tém realidade econémica e, porque nédo dizer, carceraria, bastante
semelhante a brasileira - para demonstrar a premente necessidade de aprovacao do
projeto, de se citar os mais diversos diplomas processuais estrangeiros e 0s respectivos
prazos exigidos por lei para realiza¢do da audiéncia

IBcﬁ custodia: Equador (art. 161, prazo de
24 horas); Peru (art. 266, prazo de 24 horas); Uruguai (art. 118, prazo de 24 horas);
Chile (art. 131, prazo de 24 horas); Paraguai (art. 85, prazo de 24 horas); e México (art.
194, prazo de 48 horas) 2.

Nesses paises, € inadmissivel que a prisdo em flagrante, medida de natureza
administrativa, ndo seja prontamente jurisdicionalizada para que um sujeito imparcial
se debruce sobre sua legalidade e adequagdo no caso concreto.

Parecem ser inaceitaveis as alegacoes, formuladas por 6rgéos refratarios a aprovacdo da
proposta legislativa, de que haveria limitacdes de ordens estruturais e financeiras para
implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil.

A uma, porque cabe ao Estado aparelhar-se para assegurar as garantias dos cidad&os, e
ndo o contrario, as garantias serem suprimidas ou flexibilizadas segundo a
benevoléncia monientanea do Estado.

Cuida-se, em verdade, de assuncdo de verdadeira politica de Estado, a de sempre se
orientar para garantir, na maior eficicia possivel, o exercicio dos direitos de todos 0s
cidaddos; e ndo a oposta, que significaria politica publica conformista com a prisdo sem
0 mais expedito controle judicial.

Assim, pretender mostrar oposi¢éo a incorporagdo em nosso ordenamento processual
penal da audiéncia de custodia com base em argumentos de dificuldade de transporte,
riscos de locomocéo e dispéndios com aparato policial para levar os presos as
audiéncias de custodia é argumento que nao colhe,

Em verdade, e como bem pontuado em brilhante decisdo monocratica proferida por
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeil'0 em 25 de janeiro de 2015,
trata-se de puro e simples argumento metajuridico. Como ali dito:
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2 E, a proposito, pel'tinente lembrar da autorizada licdo de Laurence Burgogue-
Larsen, que, em comentario ao funcionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, asseriu que em varios paises da América Latina e tambélll da Europa, a priséo
preventiva teln se tornado I'egra, ao invés de excecdo, Inesil1l0 que seja a Inais severa
medida que pode ser aplicada a uma pessoa acusada de urn crime. (Laurence Burgogue-
Larsen e Amaya Ubeda de Torres. The InterAnzerican Court of Hunzan Rights. Case
Laws and Connnentary. Oxford: Oxford University Press. 2011, p. 485).

é

“Isto porque ndo s6 ndo pode um Magistrado deixar de aplicar uma

norma de slatus constitucional porque nao tem Ineios Inateriais para
tanto — como, por exemplo, seguir no julgamento de wm feito, sem
realizar a Instrucao deste, porque, sinwle,wnente, ndo possui nzeios de
transportar réus presos e/ou intfinar e requisitar a apresentacdo de
testeynunhas — como tan,'bém tal avaliacdo ndo € da sua competéncia,
Inas sim, da Ad»ninistracao Saperior deste Tribunal de Justica, cabendo
ao Juiz cumprir a lei e os priinados constitucionais préprios, e, caso ndo
possua condicdes concretas de realizar o seu Inister, que acione a Colenda
Presidéncia e a Egrégia Corregedoria Geral desle Pretorio, solicitando
«juda e denaonslrando a inprescindibilidade da medida que precisa ser
adorada. " (HC 0064910-46.2014.8.19.0000, Rel. Des. Luiz

Noronha Dantas, pp. 65/6)

A perspectiva da politica de Estado aqui alvitrada impde que a questdo seja
vista ndo como um entrave aprioristico a efetivacdo da medida mas sim, ao contrario,
como a oportunidade de, diagnosticada a falha Estatal, supri-la. Trata-se de ver o
problema, gravissimo, ja existente e enfrenta-lo ao invés de se resignar fazendo de conta
de que n&o ha solucéo.

A duas, porque, se bem aplicada, a nova lei certamente permitird que o magistrado
avalie, de maneira criteriosa (e ndo somente com base no que consta de um papel), a
possibilidade de imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo, o que certamente
acabaria por gerar uma diminuicdo do nimero exacerbado de presos sob administracéo
do Estado e um consequente decréscimo de gastos publicos 3.

3 Segundo dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de
2010, os presos provisorios, ou seja, contra os quais ainda ndo existe uma sentenca
condenatdria definitiva, representanl cerca de 43% da populacéo carceraria. Estima-se

6
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que cada preso custe, aos cofi'es do Estado, enl Inédia R$ 28.000,00 por ano. Facil de se
ver, portanto, que a diminui¢édo do n(linero de prisdes provisorias, além de assegurav a
garantia da presuncao de inocéncia, gerard unia retencgdo significativa de gastos publicos.
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Ja por essa perspectiva, ndo parece admissivel se ver com maus olhos eventual
predisposicdo, com a audiéncia de custodia, a relaxar prisdes, revoga-las, ou mesmo,
converté-las em outras medidas cautelares processuais penais necessarias e suficientes
aos fins de protecdo dos interesses processuais. A politica, pois, pode reduzir danos a
integridade fisica e psiquica do cidaddo, pode reduzir o contingente carcerario
sabidamente dramatico do pais e, com isso, tornar inclusive de mais facil controle e
fiscalizacdo a situacdo carceraria dos cidaddos que devam permanecer presos
temporariamente,

A proposito, a medida resgata o prestigio de outra alteracdo legislativa que,

conquanto recente no Cddigo de Processo Penal brasileiro, ainda ndo teve a devida
ilnportancia por parte da maioria dos atores do processo penal: a aplicacdo de medidas
alternativas a prisdo cautelar, previstas ao longo do art. 319, do Cédigo de Processo

Penal.

Por fim, impde, na mesma toada, considerar-se o contato pessoal entre cidadao preso e
juiz como abrangente ao exercicio de outro direito, qual seja: 0 de concretamente expor
ao Magistrado nao somente situacdes justificadoras de soltura, mas até mesmo a
apresentacao pessoal de tantas outras necessidades pessoais sabidas por quem atua em
sistema de justica criminal, como por exemplo, o pedido de fornecimento de
medicamentos e de transferéncias de locais para o cumprimento da prisdo temporaria.
Pode-se afirmar, portanto, que além do ponto de vista estritamente técnicojuridico a
medida ser um salutar - e j& atrasado - passo a se dar na conformacéo do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, constitui-se, também, em medida que se pode até
mesn10 tomar por inteligente e, assinl, eficaz do ponto de vista da

Administracdo Publica (art. 37, caput, Constituicdo da Republica),

Trata-se de escolha politica, frise-se, de Politica Publica condizente ao tratamento dado
pelo Estado aos cidaddos presumidamente inocentes, em momento tdo crucial em suas
vidas como é, sabidamente, o da prisdo cautelar, cujos fins extravasam inclusive o de
questdes de soltura pura e simplesmente.

IBccRIA/L

3. Emenda n? 1 CDH - Senador lodo Capiberibe
Conforme ja assentado, inexiste ddvida de que a regulamentagdo da audiéncia de
custddia, no processo penal patrio, revela-se premente e a sua adogdo promovera um
inegavel avanco para o fortalecimento das garantais fundamentais. No entanto, o texto
originario do PLS n ©554/11, embora trate aceitadamente do prazo para ocorréncia da
audiéncia de custodia, € omisso quanto ao aspecto procedilnental relativo ao ato
praticado em juizo,
De modo a complementar o texto original da proposta legislativa, o D. Senador Jodo
Capiberibe apresentou projeto substitutivo, no bojo do qual, além de avalizar o prazo
de 24 horas para realizacdo da audiéncia de custodia, estabelece o devido procedimento
para sua realizagéo.
Inicialmente, aludida emenda, em seu S 2 2, prevé que o juiz, antes de lancar sua
decisdo acerca da legalidade da prisao e de eventual necessidade de conversdo em
prisdo preventiva, ou mesmo de outra medida cautelar, ouvira, nessa ordem, o



representante do Ministério Publico, o detido e, por fim, a defesa técnica. Tal
dispositivo legal mostra-se consentaneo com a Constituicdo Federal, na medida em que
preserva a correta dialética processual, permitindo a defesa exercer o devido

contraditdrio (CF, 5 °LV).

A emenda proposta prevé, também de modo salutar, que a oitiva prestada pelo preso
durante a audiéncia ser4 mantida em autos apartados, ndo podendo o seu contetdo ser
utilizado como meio de prova em desfavor do depoente. De fato, a audiéncia de
custodia deve ficar restrita as matérias atinentes a legalidade da priséo, necessidade de
imposicdo de outras medidas cautelares, bem como de eventuais arbitrariedades
cometidas em sede policial. E for¢oso que haja a separacéo dos atos, de um lado, da
audiéncia para controle de detencdo e, de outro, da instrucdo para apuracédo do ato
supostamente criminoso.
Ressalte-se, por oportuno, que o Codigo de Processo Penal, a partir da entrada em vigor
da Lei 11.719/08, passou a prever que o interrogatério do acusado e, portanto, o
momento oportuno para que ele forneca sua versao dos fatos declinados pela acusacéo,
constitui o ultimo ato da instrugdo penal. Trata-se de inegavel garantia, conquistada as
duras penas, que encontra guarida em todo e qualquer Estado Democratico de Direito.
E, aqui, ndo se ha de estranhar a previsdo de que o contetdo da audiéncia de custodia
ndo deva ser utilizado em desfavor do préprio preso. Se a alteracao legislativa no
artigo 186 do Cddigo de Processo Penal ja significou importante avango na
consideracdo do interrogatério ndo como meio de prova, mas sim como Ineio
exclusivo de defesa do imputado, e se em 2008 essa orientagdo ganhou nova
consagracao legislativa, significaria um verdadeiro retrocesso aquele segundo o qual,
exatamente no momento em que se cuida de fiscalizacdo da priséo processual de
alguém, os depoimentos do preso pudessem ser interpretados em seu proprio desfavor.
Suprimir 0 S 3 2da emenda proposta e, por consequéncia, permitir o uso da oitiva do
preso em detrimento proprio, significaria desvirtuar o devido processo penal,
retrocedendo, na pratica, a época em que o interrogatério estava previsto como
primeiro ato da instrucao penal e se retrocedendo, inclusive, ao ponto de tomar o
depoimento do investigado ndo como meio de defesa dele préprio, mas como meio de
prova, inclusive, para a acusacao.
Por derradeiro, o Substitutivo estabelece, em seu S 5 ©, a imprescindibilidade da
presenca do advogado do preso na audiéncia de custddia. Em caso de ndo ser indicado
referido profissional, nomear-se-a Defensor Publico para o ato.
Novamente, nesse ponto, andou bem a proposta legislativa, tendo em vista que a
obrigatoriedade da presenca de defensor, em ato procedimental que tratara diretamente
dos direitos do preso vai ao encontro da garantia constitucional insculpida no art. 5 °
LXI1l, da Magna Carta, Esclarega-se que a presenca do defensor é essencial para
assegurar a legalidade da audiéncia, bem como para
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fornecer elementos juridicos ao magistrado para contrapor eventual pedido de prisao

formulado pelo Ministério Pablico.

N&o fosse apenas pela evidente relevancia do contetdo produzido na audiéncia de
custodia, a exigéncia da presenca de um defensor tem o cond&o de garantir ao preso
mais necessitado, desprovido de meios materiais para a contratacdo de um advogado, o
mesmo tratamento conferido aos demais investigados presos. Estranho seria se 0
defensor constituisse peca facultativa da audiéncia, permitindo que somente alguns
presos, mais abastados, utilizassem do conhecimento técnico para produzir elementos

probatérios em seu favor.

4. Emenda CCI - Senador Francisco Dornelles

Durante a tramitacio do PLS n ¢554/11 perante a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal, o I. Senador Francisco Dornelles apresentou emenda
para fazer inserir a alternativa de realizar a audiéncia de custddia por sistema de
videoconferéncia.
Depreende-se da justificativa lancada pelo Parlamentar que a audiéncia por
videoconferéncia, para além de ndo interferir no contato direto entre juiz e preso,
também traria o beneficio de diminuir a circulacdo de presos pelas cidades e
dependéncias do Poder Judiciario. Ainda como argumento justificatorio da emenda,
argumenta-se que o Codigo de Processo Penal, desde 0 ano de 2009, ja prevé a
realizacdo de atos processuais por sistema de videoconferéncia, sendo certo que
inexistiria prejuizo na adocao do Inesmo instrumento para a audiéncia de custodia,
H4 de se rechacar tal pretensdo legislativa.

Com efeito, 0 que, num primeiro momento, poderia parecer apenas uma mudanga
insignificante, sem grandes repercussodes e tendente apenas a facilitar a
instrumentalizacdo da audiéncia de custddia, na préatica é medida apta a provocar um
genuino desvirtuamento desse instituto processual.

A presenca fisica do acusado é essencial para cumprimento do desiderato pretendido
pelo PLS n ©554/11. N&o se pode olvidar que uni dos Inotivos pelos quais sera
instituida a audiéncia de custodia é justamente para prevenir a ocorréncia de maus-
tratos e apurar outras arbitrariedades cometidas no momento da prisé&o.

N&o se trata, importante frisar, de audiéncia instrutéria dos fatos imputados; e sim,
atende a reclamos distintos e claros, quais sejam: o de contato com o juiz para anéalise

10
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da legalidade da prisdo e, também, de evitar sua manutencdo se a situacao for ou de
soltura pura e simples ou, ainda, de imposi¢do de medidas cautelares diversas.
Por certo que somente o contato fisico - e ndo virtual - com o cidaddo detido
possibilitard ao magistrado o exame da veracidade relacionada a eventuais relatos de
maus-tratos sofridos. Além disso, ndo ha como cerrar os olhos para o fato de que o
preso se sentird naturalmente mais intimidado para denunciar agdes arbitrarias
cometidas pela policia de dentro do centro penitenciario ou, ainda, o que
lamentavelmente ocorre com grande frequéncia, de dentro do préprio Distrito Policial
em que se lavrou o auto de prisdo em flagrante.
A audiéncia de custodia, ademais, € a primeira oportunidade em que 0 juiz conhecera o
préprio imputado, sendo essencial que nessa ocasido possa avaliar, de forma criteriosa,
a necessidade de manutencao do cércere provisorio. Por esse motivo, esse ato
processual, provavelmente mais do que em qualquer outro, o contato fisico se revela
indispensavel.
N&o por acaso, tanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ratificado
pelo Decreto n®592/92), quanto o Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(ratificado pelo Decreto n ®678/92), exigem que o preso "deve ser conduzido” a
presenca da autoridade judicial. Trata-se de direito garantido a todo preso,
consubstanciado em norma que, por 6bvio, ndo permite uma interpretacdo ampliativa
para abranger também a videoconferéncia.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o caso Lopes Alvarez u
Honduras, se manifestou no sentido de ser essencial, para correta aplicacdo do art. 7(5)
que o preso seja levado ao encontro do juiz.4 Pela pertinéncia, de se transcrever trecho
de referida deciséo:

"Conforme al articulo 7(5) de la Convencién y de acuerdo con 10s principios de control
judicial e inmediacidn procesal, la persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
denaora, ante un juez o autoridad judicial competente. Esto es esencial para la
proteccion del derecho a la libertad personal y de otros derechos, como la viday la
integridad personal. El sinaple conocfiniento judicial de que una persona esta detenida
no satisface esa garantia; el detenido debe comparecer personalmente y rendir

declaracién ante el juez o autotidad cmnpetente.’,

(grifos nossos)

Parece crivel aceitar que se o Brasil ira finalmente regulamentar direito ja hd muito
consagrado pela Convengéo Interamericana de Direitos Humanos, imperioso que essa
legislagdo seja consentanea - ou, a0 menos, ndo o contrarie frontalmente - com o
entendimento ja disposto pela Corte Interamericana em inUmeros casos, E, consoante ja
acentuado, tal Corte exige a presenca fisica do acusado em audiéncia, sendo
insuficiente, para obsewancia da garantia em questdo, o contato virtual por sistema de
videoconferéncia.

11
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5. Consideragdes Finais

A vista do que se buscou demonstrar nas breves linhas acima, a mudanca legislativa
para fazer inserir, na legislacédo infraconstitucional, a obrigatoriedade da

4. Nesse Inesmo sentido, ainda pela Coite Interanlet'icana de Direitos Humanos: Garcia
Asto v.

Peru, (25/11/2005); Palanzara Iribarne v. Chile (22/11/2005); Tibi v. Ecuador
(7/9/2004).
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audiéncia de custodia ern casos de flagrante delito revela-se imprescindivel e premente.

A despeito de ja estarmos atrasados em relacéo a tantos outros paises no que tange a
essa matéria especifica - o que deveria enrubescer a todos aqueles que conclamam pela
vigéncia plena e efetiva do chamado "Estado Deniocratico de Direito” no Brasil ante
tdo vergonhosa e injustificavel omissdo - ndo se pode perder de vista que 0s nimeros de
encarceramento provisorio e de casos de tortura policial s6 aumentam.

Para além de uma mera mudanca legislativa, a audiéncia de custodia promovera um
radical avanco para a devida aplicacdo das garantias fundamentais insculpidas pela
Constituicao Federal,

Por essas razdes, enfim, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais expressa seu
irrestrito apoio ao PLS n ©554/11 e posiciona-se de forma favoravel a redagdo prevista
pelo Substitutivo n ¢ 1 (CDH), rechagcando-se, por outro lado, o Substitutivo n °1 (CCJ),
por inserir instrumento (videoconferéncia) inadequado para os reais propésitos da
audiéncia de custddia.

De Séo Paulo para Brasilia, aos 11 de fevereiro de 2014.

(ILUCUO(

Andre Pires de Andrade Kehdi
(Presidente do IBCCrim)

PR,

Alberto Silva Franco
(1 % Vice-Presidente do IBCCrim)

IBccR1nn

fgsdvmq
Renato Stanziola Vieira
(Coordenador da Comissao de Estudos e Projetos Legislativos do IBCCrim)
)
o ot
iy

Daniel Zaclis (Comissao de Estudos e Projetos Legislativos do IBCCriln)
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André Azevedo (Comissdo de Estudos e Projetos Legislativos do IBCCrim)

o.la.'ama 8 s-cun

Fabiana Eduardo Saenz (Comisséo de Estudos e Projetos Legislativos do IBCCrim)

A Sua Senhoria o Senhor

SENADO FEDERAL
Presidéncia

LUIZ FERNANDO BANDEIRA DE MELLO FILHO
Secretario-Geral da Mesa do Senado Federal

Senhor Secretario-Geral,

Brasilia,RB de fevereiro de 2015.

Cumprimentando-o, encaminho, para conhecimento e providéncias
pertinentes, 0os anexos expedientes constantes da relacdo abaixo, que foram enderecados a esta

Presidéncia.

DOCUMENTO

ORIGEM

ASSUNTO

Oficio n°709/2014

Camara Municipal de Salvador

Manifesta moc¢éo de apoio ao
Proeeto de Lei de n °4.471/2012.

Documento sem Numero

IBCCFUM

Encaminha Nota Técnica elaborada
pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, relativa ao Projeto de Lei
554/201 1, de autoria do Senador
Antonio Carlos Valadares.

Oficio n °03/2015

Sindicato dos Psic6logos de Sao
Paulo

Solicita que o Congresso Nacional
rejeite 0 Veto n °31 de 2014. Presta
esclarecimentos.

Oficio no
029/2015GAB/CONA

MP

Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Pablico -
CONAMP.

Encaminha Nota Técnica contendo
algumas ponderagdes quanto a
discussédo DP P LS 554/] I, de
autoria do Senador Antonio Carlos
VaEadares (PSB/SE) que determ ina
0 prazo maximo de vinte e quatro
horas para a apresentacdo do preso a
autoridade Judicial. Apos efetivada
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Protocolo Facultativo a _ _

~ Distr.: Restrita
Convencao contra a Tortura e outros 08 de fevereiro de 2012
Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes

Original: inglés

Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes

Relatorio sobre a visita ao Brasil do Subcomité de Prevencdo da
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes
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l. Introducdo
1. De acordo com os artigos 1 a 11 do Protocolo Adicional & Convencéo contra a Tortura

(OPCAT), o Subcomité de Prevencdo a Tortura (SPT) realizou visita ao Brasil entre 19 e 30
de setembro de 20113,

2. O SPT foi representado pelos seguintes membros: Wilder Tayler (Chefe de
Delegacdo), Mario Coriolano, Marija Definis-Gojanovic, Suzanne Jabbour, Goran
Klemencic, Petros Michaelides, Christian Pross e Felipe Villavicencio.

3. O SPT foi auxiliado por quatro funcionarios de Direitos Humanos do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Direitos Humanos (ACNUDH). O Subcomité foi
também auxiliado por funcionarios de seguranca e por intérpretes das Nac¢des Unidas.

4. Durante a visita ao Brasil, 0 SPT vistoriou o tratamento recebido por pessoas privadas
de liberdade em quatro estados diferentes?. Em S&o Paulo, o trabalho do SPT focou-se nos
centros de detencdo juvenil, enquanto a visita aos outros estados abrangeu uma série de
instituicoes.

5. Ainda que néo se faca mencdo, neste relatério, a todos os locais visitados, o SPT se
reserva ao direito de fazer comentarios sobre qualquer local visitado em seu dialogo futuro
com o Estado Parte. A auséncia de qualquer mencdo, neste relatorio, relativa a alguma
instituicdo em particular visitada pelo SPT tampouco implica uma avaliagdo positiva ou
negativa.

6. Além de realizar visitas a locais de detencdo, o SPT participou de reunides com
autoridades governamentais, com o Sistema ONU no Brasil, e com membros da sociedade
civil®®®, O SPT gostaria de agradecé-los pelas valiosas informagdes fornecidas.

7. Ao final de sua visita, 0 SPT apresentou oralmente suas observacdes preliminares
confidenciais as autoridades brasileiras®?®. O Governo brasileiro submeteu seus comentarios

324 para maiores informacgbes sobre o STP,

consulte 0 sitio
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/opcat/

index.htm 2 Ver Anexo |l.

325 \Ver Anexo I.

326 As observagBes preliminares foram transmitidas posteriormente ao Estado parte por

escrito em 14 de outubro de 2011.
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a essas observacOes preliminares em 28 de novembro de 2011. No presente relatorio, o0 SPT
apresenta suas avaliacdes e recomendagdes concernentes a prevencdo da tortura e dos maus-
tratos de pessoas privadas de liberdade no Brasil. Este relatério utiliza o termo genérico
“maus-tratos” para referir-se a qualquer forma de tratamento ou punicéo cruel, desumana ou
degradante3?’.

8. O SPT recorda que muitas das recomendacdes feitas no presente relatorio nao estdo
sendo apresentadas ao Brasil pela primeira vez, considerando-se visitas anteriores dos
mecanismos de direitos humanos das Nagdes Unidas. Infelizmente, o SPT detectou muitos
problemas semelhantes aos identificados nessas visitas anteriores®?, ainda que tenha havido
progresso em algumas areas especificas. O SPT esta ciente de que recomendacdes recorrentes
e consistentes feitas, durante varios anos, por diferentes mecanismos de direitos humanos das
Nacdes Unidas ndo foram implementadas em sua totalidade. O SPT espera que sua visita e
as recomendaces que dela resultam sejam observadas e propiciem um grande impulso para
que o Governo brasileiro tome agdes decisivas no sentido de erradicar a tortura e 0S maus-
tratos infligidos a todas as pessoas privadas de liberdade.

9. O SPT solicita que as autoridades brasileiras lhe fornecam uma resposta, dentro
do prazo de seis meses a partir da data de transmissao desse relatério, por meio da qual
preste contas das acOes estatais levadas a cabo com vistas a implementacéo de suas
recomendacdes.

10. O presente relatorio permanecerd confidencial até 0 momento em que as autoridades
brasileiras decidam torné-lo publico, conforme estipulado pelo artigo 16(2) do OPCAT. A
publicacdo deste relatorio, sem davida, servira de meio adicional para prevenir a tortura e 0s
maus-tratos no Brasil, uma vez que o SPT considera que a ampla disseminacdo das
recomendacdes contribuiria para um didlogo nacional transparente e frutifero sobre os
assuntos abordados pelo relatorio.

11. O SPT deseja chamar a atencao do Estado Parte para o Fundo Especial estabelecido
em concordancia com o artigo 26 do OPCAT. As recomendacdes contidas nos relatérios
publicos da visita do SPT podem constituir as bases de uma solicitacdo do Estado Parte para
o financiamento de projetos especificos por meio do Fundo Especial®®.

12. O SPT recomenda que o Brasil solicite a publicacdo do presente relatério, em
conformidade com o artigo 16(2) do OPCAT.

%27 Em concordancia com o artigo 16 da Convencédo Contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. XXX

328 Relatorio do Relator Especial sobre Tortura, Sir Nigel Rodley, durante sua visita ao
Brasil, E/CN.4/2001/66/Add.2; Relatério sobre o Brasil produzido pelo Comité contra a

Tortura (CAT), CAT/C/39/2; Relatorios do Relator Especial sobre execucfes extrajudiciais,
sumarias ou arbitrarias, A/HRC/14/24/Add.4 e A/HRC/11/2/Add.2.

329 ver http://www.20ohchr.org/english/bodies/cat/opcat/SpecialFund.htm
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13. O SPT deseja expressar sua gratidao as autoridades brasileiras e, em particular, aos
pontos focais governamentais na Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, por sua cooperacgéo positiva e pela facilitacdo da visita.

14.  Maiores detalhes sobre as preocupacdes expressadas pelo SPT com relacéo ao acesso
e cooperacdo estdo contidos nas observacdes preliminares confidenciais.

Il. Mecanismo Nacional de Prevencao

15. O Brasil deveria ter estabelecido ou designado um Mecanismo Preventivo Nacional
(MPN) dentro de, no maximo, um ano apds a data de ratificacdo do OPCAT3. No
momento da visita, entretanto, 0 MPN brasileiro ainda néo tinha sido estabelecido. Durante
0 Gltimo dia da visita do SPT ao pais, 0 Governo brasileiro apresentou ao SPT um projeto
de lei sobre o MPN, que foi submetido ao Congresso Nacional logo em seguida, como
Projeto de Lei 2442/2011. O SPT compraz-se com essa evolucao e espera que a discussao

do projeto de lei no Congresso transcorra rapidamente.

16.

17.

Para além do seu mandato sob o artigo 11(b)(i) do OPCAT, o SPT gostaria de expressar
suas visoes a respeito do Projeto de Lei sobre o MPN. Enquanto o SPT considera que
muitos elementos desse projeto sdo positivos e refletem as disposi¢cbes do OPCAT, o
SPT continua preocupado com o metodo de escolha dos membros do MPN. O atual
projeto propde um sistema em que a Presidenta do Brasil escolhe os membros do MPN
entre uma lista de candidatos preparada pelo Comité Nacional de Prevengdo e Combate
a Tortura, cujos membros, por sua vez, sao selecionados e indicados pela Presidenta.
Nesse sentido, o SPT relembra suas Diretrizes sobre os MPNs 33! | que defendem um
processo aberto, transparente e inclusivo para a selecdo e indicagdo dos membros do
MPN. Tal processo deve envolver uma vasta gama de partes relevantes, incluindo a
sociedade civil, e deve estar de acordo com os critérios publicizados. Ademais, 0 projeto
de lei ndo faz referéncia a necessidade de esforgos com vistas ao balanceamento com
relacdo a género e a adequada representacdo de grupos étnicos e minoritarios na
composicdo do MPN, conforme previsdo do artigo 18 do OPCAT e dos Principios de

Paris®32,

O SPT recomenda que o Estado Parte realize as mudancas necessérias, de forma a
garantir um processo aberto, transparente e inclusivo — em particular com relacéo
a sociedade civil —, com vistas a selecdo e indicacdo dos membros do MPN. O SPT
também recomenda que se garanta o balanceamento com relagdo ao género, bem
como a representacdo étnica e de minorias, na composi¢do do MPN. Alinhado com

330 De acordo com o artigo 17 do Protocolo Facultativo & Convencao contra Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

331 Diretrizes do SPT sobre mecanismos de prevencao nacional, CAT/OP/12/5.

332 Principios relativos ao status das instituicdes nacionais para a promogao e prote¢do dos
direitos humanos (“Principios de Paris”), anexos a resolucao 48/134 da Assembleia Geral
(AGNU).
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0s principios da cooperacdo e do dialogo construtivo com os Estados partes, e em
conformidade com o artigo 11(b)(iv), o SPT expressa seu desejo de prestar
assisténcia ao Estado Parte para o estabelecimento do MPN.

18. Devido a estrutura federal do pais, os estados brasileiros comegaram a criar mecanismos
locais para a prevencdo da tortura em nivel estadual. Na ocasido da visita, trés estados
(Alagoas, Paraiba e Rio de Janeiro) possuiam legislagdo que estabelece mecanismos
locais. Dos trés, somente 0 Rio de Janeiro possuia um mecanismo em funcionamento. O
SPT demonstra satisfacdo com essas evolucdes e € da opinido que a criacdo desses
mecanismos estaduais deveria ser encorajada pelas autoridades federais e dos Estados.

19. A delegacdo se encontrou com o Mecanismo Preventivo do Rio de Janeiro. Este
mecanismo atende aos requisitos do OPCAT e tem potencial para se tornar um ator chave
na prevencdo da tortura. Sua eficacia, contudo, é prejudicada pela falta de recursos
materiais.

20. O SPT recomenda que autoridades federais e estaduais relevantes fornecam ao
mecanismo do Rio de Janeiro, assim como a outros mecanismos a serem criados,
independéncia funcional e recursos suficientes, que Ihes permitam realizar suas
funcdes de modo efetivo, de acordo com o que dispde 0 OPCAT.

lIl. Temas Abrangentes

21. Além de examinar a situacdo especifica das pessoas privadas de liberdade, o SPT
analisou uma série de temas sistémicos gerais relativos ao tratamento das pessoas privadas
de liberdade. Estes temas sdo abordados nas seguintes se¢fes de A a F.

A. Estrutura Legal

22. O SPT concorda com outros mecanismos das Nacdes Unidas que tém declarado que o
quadro juridico brasileiro sobre a prevencao da tortura é, em grande medida,
adequado®3333_ A definicio de tortura em sua legislacdo interna, bem como as salvaguardas
juridicas existentes contra a tortura, 0s maus-tratos e os direitos das pessoas privadas de
liberdade, estdo, de maneira geral, em conformidade com os padrdes internacionais. O SPT
preocupase, contudo, com a lacuna existente entre o aparato juridico e sua aplicacao na
pratica, uma vez que a maioria das garantias e dos direitos dispostos na legislacdo nacional
sdo amplamente ignorados. Conforme observado pelo Relator Especial sobre Tortura, no

333 Observages conclusivas do Comité contra Tortura sobre o Brasil, A/56/

334 paréagrafos 115-120; Relatério sobre o Brasil produzidos pelo CAT sob o artigo 20 da
Convencao e resposta do governo brasileiro, CAT/C/39/2, paragrafo 37; observacGes
conclusivas do Comité dos Direitos da Crianga sobre o Brasil, CRC/C/15/Add.241,
paragrafos 5 e 7, Relatorio do Relatério Especial sobre Tortura, Sir Nigel Rodley, em sua
visita ao Brasil, E/CN.4/2001/66/Add.2, paragrafo 161.
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seguimento de sua visita em 2001, muitas das recomendagdes meramente solicitavam que
as autoridades respeitassem as leis brasileiras existentes®%,

B. Estrutura Institucional

23. A prevencdo da tortura em locais de privacdo de liberdade é uma responsabilidade
compartilhada por diversas instituicdes que trabalham no campo da administracdo da
justica. O SPT expressa preocupacao com o fato de a atual estrutura institucional no Brasil
ndo proporcionar protecéo suficiente contra a tortura e 0S maus-tratos.

1. Sistema de Defensoria Publica

24.  Aassisténcia juridica gratuita para aqueles que ndo podem pagar por um advogado é
garantida pela Constituicdo Brasileira. Por meio de entrevistas realizadas com pessoas
privadas de liberdade, o SPT descobriu que, entretanto, a assisténcia juridica gratuita ndo era
disponibilizada a todos que dela necessitavam.

25.  Durante sua visita, 0 SPT se reuniu com defensores publicos, estaduais e federais,
para inteirar-se sobre dos desafios que enfrentam. Em geral, o SPT foi informado que a falta
de autonomia institucional, bem como de recursos humanos, em particular quando
comparado ao Ministério Publico, dificultava o trabalho dos defensores plblicos®®. Além
disso, o SPT observou que, no estado de Goiés, ndo havia sistema de defensoria publica.

26. O SPT recomenda que se garanta autonomia as defensorias publicas e que lhes
sejam fornecidos recursos financeiros e materiais suficientes para lhes permitir
oferecer defesa legal adequada a todas as pessoas privadas de liberdade. O SPT
recomenda ainda que o Estado Parte acelere a criacao e a efetiva implementacdo de um
sistema de defensoria publica naqueles estados que nédo dispdem de tal érgao.

27. O SPT recomenda que as defensorias publicas mantenham um registro central das
alegacdes de tortura e de maus-tratos, incluindo informac6es confidenciais que se lhes sejam
fornecidas. O SPT recomenda também que os defensores publicos cooperem e se coordenem
com 0s mecanismos nacionais e/ou locais de prevencdo, em particular para evitar retaliacdes
que se sigam a visitas de monitoramento.

2. Judiciario
28.  De acordo com as informacdes coletadas, 0s juizes raramente faziam perguntas aos
detentos sobre o tratamento que recebiam durante a investigacdo. Os juizes devem

335 Relatorio do Relator Especial, E/CN.4/2011/66/Add.2, paragrafo 168.

3% De acordo com as informagBes fornecidas pelo Governo Federal em resposta as
observacOes preliminares do SPT, nos ultimos quatros anos, 0 Governo brasileiro investiu
cerca de US$ 8 milhdes em defensores publicos em 18 estados para fornecer assisténcia
juridica a detentos.
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permanecer vigilantes aos sinais de tortura e de maus-tratos, bem como realizar 0s passos
necessarios para corrigir e por termo a essas situacoes.

29. O SPT recomenda que 0s juizes sejam obrigados por lei a consultar todas as
pessoas detidas acerca do tratamento recebido ao longo das investigagdes, a registrar
por escrito quaisquer alegacGes de tortura ou maus-tratos, bem como a determinar a
realizacdo imediata de exames medicos forenses sempre que houver motivos para se
acreditar que algum detido tenha sido submetido a tortura ou a maus-tratos.

30.  De acordo com a lei brasileira, as confissdes sdo admitidas como provas judiciais,
exceto nos casos em que tenham sido obtidas por meio da violacdo de disposicdes
constitucionais ou de outros dispositivos legais 3. A despeito da vedagéo legal as provas
obtidas por meio ilicito, tem-se noticia de que confissbes — incluidas aquelas obtidas
mediantes tortura — tém sido utilizadas em procedimentos judiciais.

31. O SPT recomenda fortemente que 0s juizes se recusem a aceitar confissfes
quando houver motivos razoaveis para se acreditar que tenham sido obtidas por meio
de tortura ou de maus-tratos. Nesses casos, 0s juizes deverao notificar imediatamente a
Policia e/ou o Ministério Publico, de modo a que uma investigacdo possa ser iniciada.

3. Mecanismos de Fiscalizacdo e Reclamagao

32. O SPT tomou nota da existéncia de mecanismos de fiscalizagdo e reclamagdo em
muitos dos locais visitados. Esses mecanismos incluiam ouvidorias, corregedorias e juizes
de execucdo penal. O SPT recebeu, entretanto, diversas alegagdes, por parte de detentos
entrevistados, a respeito de punicBes que teriam recebido por haverem encaminhado
reclamacdes, as quais tampouco recebiam resposta. Os entrevistados também alegaram que
0s juizes raramente os visitavam. O SPT deseja enfatizar que a mera existéncia de
mecanismos de queixas ndo é suficiente; esses devem ser, e devem ser percebidos como
sendo independentes e imparciais. Devem ainda oferecer garantias de efetividade, prontiddo
e celeridade.

33. Com relagdo a esse tema, o SPT recomenda que todas as pessoas privadas de
liberdade sejam informadas a respeito de seu direito de submeter diretamente
reclamacdes confidenciais a autoridade responsavel pela administracédo dos locais de
detencdo, as autoridades superiores e a autoridades com poderes de correicao.
Informaces acerca desse direito devem ser fornecidas por escrito, em linguagem que
possa ser compreendida no momento da chegada aos locais de deten¢do, assim como se
devem fazer conhecidas em todos os locais de detengdo, por meio de placas e posteres
afixados, de modo visivel, nos locais de detencdo. O direito a submeter reclamacdes deve
ser garantido na pratica e as reclamacdes devem ser recebidas sem censura de sua
substancia, aléem de serem analisadas e respondidas sem demoras indevidas. Os
individuos que realizarem reclamacdes ndo devem ser submetidos a qualquer forma de
retaliacdo ou preconceito. As autoridades relevantes devem manter registro de todas as
reclamacoes recebidas, incluindo sua natureza, instituicdes de onde se originam, data

337 CF, artigo 34; CPP, artigo 157.
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de recebimento, data da decisdo, natureza da deciséo e quaisquer providéncias tomadas
em consequéncia daquelas. Esses registros devem ser disponibilizados a 6rgaos externos
de monitoramento.

4. Instituto de Medicina Forense

34. A maioria dos institutos de medicina forense no Brasil é subordinada as Secretarias
de Seguranca Publica dos Estados, que controlam a policia. O SPT preocupa-se que isso
possa exercer um impacto negativo na independéncia d

os profissionais forenses e em sua capacidade de realizar exames médicos sem
interferéncias indevidas.

35. O SPT recomenda que todos os institutos forenses se tornem independentes das
Secretarias de Seguranca Publica. O SPT também recomenda que o Estado Parte
estabeleca um sistema de exame independente, de acordo com o Protocolo de
Istambul®®, segundo o qual médicos forenses e psicélogos devem realizar investigacdes
completas quando o médico que examinar o detido tenha motivos para supor que 0s
individuos tenham sido submetidos a tortura e/ou a maus-tratos.

C. Atencao a saude

36. O SPT considera que a situacdo de saude na maior parte das instalagcdes visitadas era
extremamente preocupante. As preocupacdes gerais incluem a falta de recursos financeiros,
materiais e humanos, além da subordinacédo dos servicos de salde aos servicos de seguranca.

37.  Nasdelegacias de policia, ndo havia acesso a médicos. Realiza-se um exame de corpo
de delito nos detentos logo apds sua prisdo, normalmente antes de sua admissao na delegacia
de policia. Todos os detentos entrevistados pelo SPT afirmam que esse exame era superficial
e conduzido de forma perfuntdria.

38.  Exames médicos e o registro apropriado das lesdes sofridas por pessoas privadas de
liberdade constituem importantes salvaguardas para a prevencao da tortura e dos maustratos,
bem como para o combate a impunidade®®. Essas providéncias podem também proteger os
funcionarios da policia e das prisdes contra falsas alegacGes. Os Estados devem levar a cabo
uma investigacdo imparcial quando houver motivo razoavel para se acreditar que um ato de
tortura ou de maus-tratos tenha sido cometido®¥. Aqueles exames devem ser realizados, em
privado, por um profissional de saude treinado em diagnosticar lesées — incluindo exames
médicos e psicologicos minuciosos e independentes. Deve ser mantida a confidencialidade
dos resultados desses exames, especialmente com relacdo a policia e a funcionarios de

338 O Manual sobre Investigacio Efetiva e Documentagdo de Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Protocolo de Istambul), adotado em 1999,
HR/P/PT8/Ver.1.

3% CAT, comentario geral n° 2, CAT/C/GC/2, paragrafo 13.
%0 UNCAT, art. 12
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estabelecimentos prisionais. Esses resultados deverdo ser compartilhados somente com o
detento ou seu advogado, de acordo com o Protocolo de Istambul.

39. O SPT recomenda que se faculte a todas as pessoas detidas a realizacdo de um
exame médico, assim que possivel, apds a sua detencao inicial. Esse exame devera ser
independente, gratuito e conduzido de acordo com o Protocolo de Istambul. O SPT
recomenda também que se estabeleca um sistema que garanta o acesso pronto e gratuito
a cuidados e tratamento médicos para aqueles sob a custddia policial, sempre que
necessario.

40.  Nas prisdes, a assisténcia médica era irregular e, na maioria dos casos, 0 acesso aos
servicos médicos ocorria com grandes atrasos. Além disso, ndo havia funcionarios medicos
a noite ou nos fins de semana. A equipe médica era insuficiente e incluia detentos ndo
qualificados para prestar servicos medicos. Por exemplo, em uma prisao visitada, o SPT foi
informado de que havia somente um médico presente, uma vez por semana, para atender
mais de 3000 prisioneiros.

41. O SPT recomenda que a assisténcia méedica nas prisdes seja disponibilizada 24
horas por dia e 7 dias por semana. As condicdes de trabalho da equipe médica, incluindo
salarios, devem ser adequadas, de modo a atrair pessoal qualificado. Os detentos nédo
se devem envolver na prestagdo de servicos médicos.

42.  De acordo com as informaces recebidas, 0s prisioneiros ndo passavam por exames
médicos ao dar entrada na prisdo. Os detentos informaram, ainda, que 0 acesso aos Servi¢os
médicos era frequentemente prestado a critério dos guardas das prisdes ou dos “faxinas”,
detentos que trabalham para a instituicéo.

43. O SPT recomenda que o Estado Parte garanta que um profissional de satde
examine todos os detentos assim que possivel, ap6s sua admissdo, e sempre que
necessario, de acordo com os padrdes internacionais®*!. Aos detentos devera ser
facultado procurar assisténcia médica profissional, de modo confidencial, sem que seu
pedido seja obstruido ou filtrado por guardas ou outros detentos.

44, O SPT encontrou casos de grave negligéncia, incluindo detentos com doencas
crénicas graves, membros quebrados ou outros ferimentos sem tratamento. Os detentos
expressaram sua apreensao com relacdo a solicitacdo de assisténcia médica, baseados na
experiéncia de punicdo por guardas das prisdes, ou de maus-tratos quanto do transporte até
0 hospital.

341 Regras Minimas Padrdo para o tratamento de Prisioneiros (SMRTP), regra 24; Corpo
de Principios para a Prote¢do de todas as Pessoas sob qualquer Forma de Detencéo ou
encarceramento, principio 24. ° Lei 7210/1984, art,14(3); Regras Minimas para o
Tratamento do preso no Brasil (Regras Minimas), resolu¢cdo do CNPCP n° 14 de 11 de
novembro de 1994, art. 16.
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45. O SPT recomenda que sejam transmitidas instrugdes claras as autoridades
prisionais, no sentido de que nenhum detento seja punido por solicitar assisténcia

médica. O SPT recomenda que as politicas de seguranca para a transferéncia de
pessoas para instalacfes médicas externas sejam revisadas.

46.  As condi¢Ges materiais na maioria das unidades medicas eram espantosas e havia
caréncia de equipamentos médicos e de medicamentos.

47. O SPT recomenda que as condi¢des materiais das unidades médicas das prisoes
sejam melhoradas imediatamente e que equipamentos adequados e materiais
farmacéuticos necessarios sejam providenciados.

48. O SPT recebeu alegacdes de prisioneiras gestantes e prisioneiras com criangas na
prisdo sobre a falta de cuidado obstetricio e o atraso na aplicacdo de vacinas em criancas, 0
que esta em contradicdo com as leis brasileirast®.

49. O SPT recomenda que mulheres gravidas recebam, de um profissional de satde
qualificado, aconselhamento regular a respeito de sua satde. O SPT recomenda que se
disponibilize as criancas que vivam com suas maes na prisdo servicos de saude
continuos e que seu desenvolvimento seja monitorado por especialistas3#.

50.  Durante sua visita as instituicdes para criancas e adolescentes, o SPT observou
hematomas e outros tipos de lesdo sem tratamento. Segundo alegactes, as lesGes eram
desconsideradas e frequentemente encobertas pelo pessoal médico como sendo frutos de
acidentes. O SPT considera que tais alegacdes contradizem os principios éticos a que a
profissio médica se submete®*3, O pessoal médico entrevistado reconheceu a presenca de
guardas em consultas médicas prestadas a criangas ou adolescentes.

51. O SPT recomenda que o Estado Parte dé claras instrucdes aos médicos que
trabalham em locais de privacéo de liberdade no sentido de que nenhum ato suspeito
de tortura ou de maus-tratos seja ocultado ou ignorado e que 0s mMesmos sejam
relatados as autoridades relevantes. Exames médicos devem ser realizados em estrita
confidencialidade. Como regra, os guardas ndo devem poder assistir ou escutar 0s
exames médicos; caso contrario, sua presenca devera constar dos registros medicos. Os
arquivos médicos deverdo permanecer confidenciais.

342 Regras das NagOes Unidas para o tratamento de Mulheres Prisioneiras e Medidas néo-
custodiantes para Mulheres Infratoras (as “Regras de Bancoc”), adotadas pela resolugdo
65/229 da Assembleia Geral, regras 48 e 51.

343 Principios de Etica Médica relevantes ao Papel do Funcionario Médico, em particular
fisicos, na Protecdo de Prisioneiros e Detentos Contra Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, adotados pela resolugédo 37/194 da AGNU em 18 de dezembro
de 1982; Declaracdo de Toquio, adotada pela 292 Assembleia Médica Mundial, em Toquio,
outubro de 1975.
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D. Impunidade

52. A impunidade por atos de tortura esta disseminada e se evidencia pelo fracasso
generalizado em levar-se 0s criminosos a justica, bem como pela persisténcia de uma cultura
que aceita os abusos cometidos pelos funcionarios publicos. Em muitas de suas reunides, o
SPT solicitou acesso ao numero de individuos sentenciados pelo crime de tortura, mas o dado
n&o foi fornecido 3. Os individuos entrevistados pelo SPT ndo demonstraram esperanca de
que justica fosse feita ou de que sua situacdo particular fosse considerada pelas instituicdes
estatais.

53. O SPT recomenda que todas as alegacdes de tortura e de maus-tratos sejam
rigorosamente investigadas, de modo rotineiro, e que 0s perpetradores sejam
responsabilizados por seus atos. O Estado Parte deve emitir uma forte condenacéo, no
mais alto nivel, declarando que a tortura néo sera tolerada sob nenhuma circunstancia.
Essa mensagem de “tolerincia zero” com relacio a tortura e aos tratamentos
desumanos deve ser encaminhada, em intervalos regulares, a todas as forcas de
seguranca e equipes de custodia, inclusive por meio de treinamento profissional.

54, O SPT tomou conhecimento de que ouvidorias e corregedorias de policia ndo
possuem capacidade investigativa propria e que dependem de inquéritos conduzidos pela
policia, inclusive em casos nos quais € alegada tortura. Esse arranjo institucional pode
prejudicar a imparcialidade dos inquéritos e contribuir para a impunidade.

55. O SPT recomenda que a integridade do trabalho de ouvidores e de corregedores
seja protegida por meio do fortalecimento de sua independéncia e da garantia de sua
efetiva capacidade de investigacao.

E. Corrupcao

56. 0 SPT demonstrou grave preocupacdo com respeito as numerosas e consistentes
alegacdes de corrupcdo que recebeu. Os exemplos incluem o pagamento, pelos detentos,
de suborno no montante de R$10.000,00 aos policiais, para serem libertados; o roubo de
provas por policiais; o pagamento de suborno, pelos detentos, para a satisfacdo de
necessidades basicas, como banho de sol; o pagamento, por parte dos familiares, para
poderem visitar os detentos; pagamento em troca de protecdo, etc. O SPT recebeu
alegacOes de que algumas pessoas estavam sendo mantidas em delegacias de policia
enquanto se aguardava o pagamento de suborno para que pudessem ser transferidas para
instalagBes de detencdo pre-julgamento.

344 De acordo com a informagao fornecida pelo Estado Parte durante a visita, em abril de
2011, houve 160 pessoas acusadas pelo crime de tortura no contexto de uma populagao
carceraria de 512.000 detentos.
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57. Ademais, a corrupc¢éo foi evidenciada pelo controle quase completo de certos locais de
detencéo pelos grupos do crime organizado. Os salarios inadequados dos policiais foram

citados como uma das causas originarias da corrupgao®®.

58. O SPT recomenda:

a) a adocdo e a implementacdo, pelas autoridades policiais e prisionais do
mais alto nivel, de uma politica firme e transparente de toleréncia zero com
relacdo a corrupcao;

b) o treinamento de policiais e de agentes penitenciarios e a revisao dos
salarios da policia e dos funcionarios penitenciarios;

c) a adocdo de medidas para aprimorar o escrutinio publico por parte da
sociedade civil, como meio de aprimorar a prestacao de contas;

d) a realizacdo de uma campanha para sensibilizar funcionarios do sistema
de justica, bem como o publico em geral, sobre a necessidade de se combater a
corrupcdo em locais de detencdo e de conscientiza-los das consequéncias
adversas da corrupcao;

e) a investigacao das alegac6es de corrupcao e, nos casos em que se suspeite
gue um crime foi cometido, 0 encaminhamento de informacéo relevante ao

Ministério
Publico;
f) a adocdo de um plano de acdo, que inclua objetivos, medidas e prazos,

para a implementacdo das recomendac6es acima citadas.

F. Represalias

59.  As sérias preocupacbes do SPT no tocante as represalias contra as pessoas
entrevistadas, bem como a falta de controle apropriado de salvaguardas contra represalias,
foram expressadas nas observacdes preliminares. O SPT salda o comprometimento do
Ouvidor Nacional dos Direitos Humanos em monitorar os locais de detencéo visitados pelo
SPT, com vistas a investigar a possivel ocorréncia de represalias34®.

60. De acordo com informacdes recebidas pelo SPT imediatamente ap6s a visita,
ocorreram represalias em pelo menos um dos locais visitados, a saber, o Presidio Feminino
Nelson Hungria. Trata-se de violagdo as obrigacdes especificas do Brasil no &mbito OPCAT.

345 AHRC/14/24/Add.4, paragrafos 35-39.

346 Resposta do Estado Parte as observacfes preliminares confidenciais, de 28 de
novembro de 2011. % Conjunto de Principios, principio 13.
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61. O SPT expressa sua forte condenacdo a esses e a quaisquer outros atos de
represalia e solicita ao Estado Parte que investigue imediatamente a situacdo e que
responsabilize os responsaveis. O SPT reitera as recomendacdes feitas nas observacoes
preliminares e destaca que aqueles que prestam informacao para 6rgéos ou instituices
de monitoramento, nacionais ou internacionais, ndo devem sofrer nenhuma punicéo ou
quaisquer outras consequéncias negativas por ter fornecido informacdes.

62. O SPT solicita ser mantido informado sobre as atividades do Estado Parte com
vistas a prevenir e a investigar represalias e solicita, também, receber relatério do
Ouvidor Nacional dos Direitos Humanos sobre suas visitas com esse proposito
especifico, inclusive no tocante as medidas tomadas com relacdo as represalias
registradas no Presidio Nelson Hungria.

IV. Situacdo das Pessoas Privadas de sua Liberdade

A. Detencao Policial

1. Questdes Gerais

(a) Informacgdo sobre os direitos dos detentos

63.  Muitos entrevistados afirmaram que ndo tinham sido devidamente informados sobre
seus direitos no momento de sua prisdo®°. Fornecer as pessoas privadas de liberdade as
informac@es sobre seus direitos constitui uma salvaguarda fundamental contra a detencédo
arbitraria, a tortura e 0s maus-tratos.

64. O SPT recomenda que o Estado Parte garanta que instruird os funcionarios
responsaveis pelas detencfes a salvaguardar a implementacdo efetiva e sistematica dos
direitos das pessoas privadas de liberdade de serem informadas oralmente e por escrito
de seus direitos durante o periodo de detencéo, em linguagem que possam entender,
desde o inicio da detencdo. Este procedimento deve ser registrado. (b) Direito a informar
terceiros sobre a detencéo

65. O direito de as pessoas privadas de liberdade informarem uma pessoa, de sua escolha,
sobre sua detencéo representa uma salvaguarda basica contra a tortura e os maus-tratos®#’. O
SPT encontrou diversos casos em que as pessoas privadas de liberdade ndo tiveram a
possibilidade de informar, por longos periodos de tempo, a um terceiro, de sua escolha, sobre
sua detencao.

66. O SPT recomenda que as pessoas privadas de liberdade possam notificar ou
solicitar que a autoridade competente notifigue uma pessoa de sua escolha sobre sua
detencdo e sobre o local onde se encontra detida. Tal notificacdo deve ser realizada
imediatamente apds a detencdo inicial ou prisdo e também ser feita apds qualquer
transferéncia de um centro de detencdo para outro. ldealmente, essa notificacao deve

37 CAT/CIGC/2, paragrafo 13, Body of Principles, principio 16(1).
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ser feita por telefone; a data e hora, bem como a identidade da pessoa notificada, devem
ser registradas. (c) Direito a assisténcia legal

67.  Um detento deve ter direito a assisténcia juridica de sua escolha®*®, desde o momento
inicial de sua priso®*°. Um representante juridico independente deve estar presente e assistir
0 detento em todas as entrevistas policiais, bem como perante o juiz, como uma salvaguarda
fundamental contra a tortura e 0s maus-tratos. Se um detento houver sido submetido a tortura
ou maus-tratos, o acesso a defesa facilitara seu direito de reclamac&o, além de exercer uma
funcéo preventiva.

68. O SPT recomenda que as autoridades garantam que as pessoas privadas de
liberdade sejam consistentemente informadas de seu direito a ter acesso a um advogado
de sua escolha, que pode ser providenciado gratuitamente pelo Estado, e de que sao
livres para exercer esse direito desde o momento de sua detencdo ou privacdo de
liberdade e durante todos os procedimentos criminais3®.

(d) Categorias de detentos

69. O SPT encontrou situacbes em que os detentos eram mantidos em instalagdes
policiais juntamente com pessoas que ja tinham sido sentenciadas e deveriam ser colocadas
em regime fechado ou semi-aberto para prisioneiros sentenciados. O SPT recorda que a
separacao entre pessoas acusadas e pessoas condenadas é uma importante obrigacéo segundo
o direito internacional®?.

70. O SPT recomenda que o Estado Parte garanta a separacao efetiva entre detentos
e presos sentenciados, e que a detenc¢ao policial seja reduzida ao minimo, inclusive para
detentos sob custddia. Pessoas condenadas ndo devem ser mantidas juntamente com
acusados e devem ser transferidos para locais apropriados.

(e) Duracdo da Detencdio Policial

71. O SPT encontrou pessoas sendo mantidas em delegacias por longos periodos de
tempo, muitas vezes por mais de um ano. Em alguns casos, a prisdo prolongada coincidia
com o fato de a pessoa ja haver sido sentenciada, como descrito acima. Em outros casos, as
pessoas ainda aguardavam o julgamento.

72. O uso de instalagdes policiais para deter pessoas por periodos prolongados de
tempo é completamente inapropriado. O SPT recomenda que as autoridades
competentes tomem medidas urgentes para transferir pessoas detidas por prolongados
periodos de tempo em instituices policiais para locais apropriados a sua situacgéo. (f)
Funcionarios

348 pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ICCPR), art. 14, paragrafo 3(d).
39 CAT/CIGC/2, paragrafo 13.

350 principios basicos sobre o papel dos advogados, 8° Congresso da ONU sobre a Prevengéo
do Crime e o Tratamento dos Criminosos, Havana, 1990, principio 7.

%1 ICCPR, art. 10(2).
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73. O SPT expressa preocupacdo com relacdo aos problemas gerais de insuficiéncia de
pessoal e a correlata corrupcao policial. Como exemplo concreto, 0 SPT

pdde observar que a Polinter Grajau estava sob o controle de uma milicia. O SPT ficou
profundamente preocupado com a atmosfera tensa da Polinter Grajat e com o modo pelo
qual era administrada, assunto a qual se refere na secao Ill.E.

74. O SPT recomenda que o Estado Parte aloque um montante de seu orgamento
que seja suficiente para garantir que a forca policial seja integrada por agentes
motivados e pagos apropriadamente, suficientemente treinados em técnicas modernas
de investigacdo forense e com conhecimento apropriado acerca de abordagem de
direitos humanos. Mecanismos internos de monitoramento dever&o ser colocados em
funcionamento para garantir a conformidade da atuacéo dos policiais com padroes
internacionais de direitos humanos. As autoridades competentes deverao implementar
politicas internas rigorosas, incluindo mecanismos de investigacdo e punicdo
adequados, voltados para a erradicacdo da pratica de transferir qualquer forma de
autoridade sobre as institui¢des policiais para gangues ou outros grupos.

2. Condigdes da detencgado

(a) Superlotacdo

75. O SPT recebeu alegages consistentes sobre a superlotacdo das institui¢des policiais,
e pbde observar esse tipo de situacdo. Notadamente, no Polinter Grajad, o SPT encontrou
casos de grave superlotacdo em certas celas. Além disso, 0 SPT recebeu relatos confidveis
de que uma delas — cela 14, medindo aproximadamente 7m2 — foi utilizada para reter uma
quantidade extrema de pessoas enquanto aguardavam suas transferéncias para a prisdo
provisoria Ary Franco. O SPT considera que submeter detentos a situacdes de superlotacao
extrema constitui uma forma severa de maus-tratos®2,

76. O Estado Parte deve tomar imediatamente medidas para prevenir os niveis
extremos de superlotacédo descritos®>3. Um minimo de espagco em metros quadrados por
detento deve ser estritamente respeitado, em consonancia com parametros
internacionais, em todas as instalacfes policiais do pais.

(b) Condi¢cbes materiais

77. O SPT notou que alguns esforcos foram feitos no sentido de renovar algumas
instituicOes policiais, como a Delegacia 76 em Niterdi. Nas concentradoras, entretanto, o SPT
encontrou motivo de preocupacdo no que se refere as condicdes materiais das instalacoes.
Em relacdo a outros estados, o SPT recebeu relatos consistentes de que as instalacGes
policiais se encontravam em condi¢des muito precarias. As pessoas detidas nessas instalacdes
eram frequentemente mantidas em celas em mau estado, sujas e abafadas, em condicdes
sanitarias precéarias ou inexistentes. Os leitos eram também inadequados ou inexistentes.

%2 Incluindo o Codigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da
Lei, adotada pela resolugéo 34/169 da AGNU.

33 Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas (“Principios Interamericanos”), OEA/Ser/L/V/I1.131 doc.26), principio X VIL.
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Ademais, 0 SPT recebeu relatos consistentes sobre privacdo de comida, 4gua, além de falta
de acesso a ar fresco e exercicios, no caso de detencdes policiais prolongadas.

78. O SPT recomenda que o Estado Parte conduza uma auditoria com alcance
nacional a respeito do estado material das instala¢des policiais e que estabeleca um
plano de acdo para limpeza, renovacao e reforma desses espacos. O Estado Parte deve
tomar as medidas necessarias para garantir que as condi¢fes de detengdo nas unidades
policiais do pais sejam urgentemente alinhadas aos padrdes internacionais e que as
necessidades béasicas das pessoas privadas de liberdade sejam atendidas no que se refere
a saneamento e limpeza, alojamento, alimentacdo, acesso a dgua e possibilidade de
exercicio fisico. Aqueles em detencdo policial por mais de 24 horas devem ter acesso
minimo a uma hora de exercicio por dia ao ar livre.

3. Tortura e maus-tratos

79. O SPT recebeu diversas e consistentes alegacdes dos entrevistados acerca de tortura
e de maus-tratos, cometidos, particularmente, pela policia civil e militar. As alegacdes
incluem ameacas, chutes e socos na cabeca e no corpo, além de golpes com cassetetes. Esses
espancamentos aconteceram sob a custodia policial, mas também em ruas, dentro de casas,
ou em locais ermos, no momento da priséo. A tortura e os maus-tratos foram descritos como
violéncia gratuita, como forma de punicédo, para extrair confissdes e também como meio de
extorsao.

80. O SPT também recebeu relatos consistentes de criangas e adolescentes, sobre tortura
e maus-tratos sofridos no momento da prisdo e durante a custddia policial. As criangas e
adolescentes alegaram que a tortura e 0s maus-tratos cometidos pela policia militar ocorreram
por ocasido da prisdo e que os métodos incluiam tapas, chutes e socos em todas as partes do
corpo. Uma prisioneira relatou que tinha sido estuprada por dois policiais no periodo em que
esteve sob custodia policial.

81.  No tocante ao tratamento recebido durante a custodia policial, um prisioneiro relatou
gue os métodos de tortura utilizados em seu interrogatério incluiram asfixia, ao receber um
saco pléstico em sua cabeca, choques elétricos, ameacas psicoldgicas e banhos frios, ao longo
de seis dias. O SPT também recebeu alegacGes de maus-tratos durante a custddia policial,
tais como a obrigacdo de os detentos dormirem no chdo em uma cela suja, sem o devido
acesso a condicBes sanitarias, alimentacao e 4gua, incluindo a privacéo dos servicos de salde.
Criancas e adolescentes haveriam sido, segundo alegacdes, feridos pela policia.

82. O SPT recebeu ainda alegagcOes de espancamentos e maus-tratos como forma de
punicdo. Por exemplo, um detento alegou que, durante sua custddia pela policia civil, em um
periodo de dois dias, foi mantido em uma cela suja de aproximadamente 8m2 com 20 homens,
e privado de alimentacdo e agua. Quando os detentos reclamavam e pediam comida e agua,
eram espancados. Os prisioneiros também relataram terem sido mantidos em posigdes
desconfortaveis (por exemplo, em uma postura em que o0 corpo era sustentado pelos joelhos
dobrados) por periodos prolongados de tempo durante a custodia policial.
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83.  Em relacdo ao transporte, 0 SPT recebeu relatos consistentes de tortura e maus-tratos
em viaturas policiais, incluindo superlotacéo de veiculos e detencéo prolongada nas viaturas,
além de espancamentos durante a transferéncia.

84.  No Polinter Grajau, alguns prisioneiros temiam por suas vidas. Ali o SPT recebeu
relatos consistentes de que a tortura e os maus-tratos eram lugar-comum. Essas praticas
estavam relacionadas com a atmosfera geral tensa, as condi¢des materiais precarias e a
administracdo corrupta das instalacGes.

85. O SPT também observou o tratamento discriminatorio de pessoas privadas de
liberdade que necessitavam de protecdo especial (os chamados “seguros”). Em uma
instituicdo visitada, o SPT descobriu que as pessoas mantidas pela policia na secdo de
“seguro” estavam em condi¢des muito inferiores aos demais detentos e eram, segundo
alegaram, submetidos a espancamentos frequentes.

86. O SPT considera que as alegacdes acima sao casos de tortura fisica e mental ou
de maus-tratos. O SPT condena todos os atos de tortura e de maus-tratos e relembra
gue a tortura ndo pode ser justificada sob nenhuma circunstancia. O SPT reitera seu
chamado as autoridades brasileiras para que condenem firme e publicamente qualquer
ato de tortura e que tomem todas as medidas necessarias para prevenir tortura e maus-
tratos. As medidas preventivas incluem, dentre outras, a conducéo de investigacdes
céleres, imparciais e independentes; o estabelecimento de um sistema eficiente de
gueixas e 0 processo e punicdo dos supostos perpetradores.

B. Instituicdes Penitenciarias

1. Questdes Gerais

(a) Registros

87. Em todas as prisdes visitadas, o SPT verificou 0s registros, revisou 0s arquivos
pessoais € manteve conversas com os funcionérios das prisdes responsaveis por manter e
atualizar os registros. Enquanto os registros prisionais eram mantidos de forma eletrénica
nos sistemas penitenciarios do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, os registros das instituicdes
visitadas em Goias ndo eram computadorizados e grande parte era feita a mao.

88. O SPT recomenda que se estabeleca um sistema informatizado uniforme em
todos os Estados, para o registro de admissfes e a manutencao de outros registros.

89. Um exame dos registros prisionais em Ary Franco revelou que sete prisioneiros
morreram naquele centro de detencdo desde o inicio de 2011. Na maior parte dos casos, a
causa da morte ndo era clara e/ou as circunstancias que levaram a morte ndo se encontravam
disponiveis. O SPT tomou nota de que, durante 0 mesmo periodo, houve um total de 91
mortes em custddia prisional somente no Estado do Rio de Janeiro.

90. O SPT solicita que o Estado Parte providencie informacdes detalhadas,
incluindo certiddes de dbito e relatérios de autopsias sobre a causa e as circunstancias
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de todas as mortes que ocorram em locais de detencédo, bem como informagdes sobre as
investigacOes independentes conduzidas a esse respeito.

(b) Separagdio de categorias de internos

91. O SPT ficou satisfeito em notar que a separagdo entre homens e mulheres nas prisées
era estritamente respeitada, e que as prisioneiras eram geralmente vigiadas por funcionarias
mulheres. O SPT observou, contudo — conforme o mencionado acima no tocante as
delegacias —, que a falta de instalacbes adequadas levaram a situagdes em que prisioneiros
condenados eram mantidos juntamente com presos provisorios.

92.  Em quase todos os presidios visitados, 0 SPT notou a presenca de grupos criminosos
organizados. Os prisioneiros eram mantidos em instalacdes ou alas separadas com base na
faccdo criminosa a que eram filiados. Nesse sentido, 0 SPT observou que 0s arquivos
pessoais dos prisioneiros em Ary Franco incluiam uma declaracao assinada pelo detento, em
que afirmava haver concordado em ser alocado em determinada ala, sob o controle de uma
faccéo em particular, e assumia a responsabilidade por sua prépria seguranca.

93. O Estado Parte deve garantir a separacdo efetiva de detentos e presos
condenados, de acordo com as obrigaces estabelecidas pelas normas internacionais de
direitos humanos®®*. O SPT reitera sua preocupacéo e a recomendacéo expressa pelo
Relator Especial sobre execucdes extrajudiciais, sumarias e arbitrarias que “prisdes
devem ser administradas pelos carcereiros e ndo pelos presos. A pratica (...) de forcar
novos prisioneiros que nunca pertenceram a nenhuma gangue a escolher uma ao
ingressar no sistema penitenciario é cruel e leva ao inchaco das gangues.” 3% A alocacgéo
em uma cela ou ala deve ser baseada em critérios objetivos. (c) Prisdes de Seguranca
Maxima

94.  Em resposta a situacdo de superlotacdo extrema nas prisdes, o Estado do Espirito
Santo adotou um plano, mediante o qual construira 26 novos estabelecimentos prisionais,
alguns no modelo de seguranca maxima. Algumas dessas novas instalacdes foram visitadas
pelo SPT, encontravam-se limpas e ndo tinham problema de superlotagdo. Um regime
extremamente duro e repressivo, entretanto, foi observado. Na prisdo masculina provisoria
Viena Il, o SPT observou que os movimentos dos detentos dentro da propria unidade eram
objeto de controle estrito, por meio da aplicagdo da disciplina de grupo. O SPT expressa
preocupacao com as sequelas psicoldgicas do regime aplicado nessas prisdes, bem como com
a possibilidade de o modelo usado no Espirito Santo ser seguido em outros estados
brasileiros.

95. O SPT considera que esses tipos de unidade ndo devem ser a regra e que devem
ser evitados especialmente no caso de detentos que ainda ndo foram julgados. O SPT
considera, ainda, que a possivel reproducdo desse modelo de encarceramento pelas
autoridades federais, em outros Estados, deveria ser objeto de estudo ulterior.

34 |CCPR, art. 10.
35 A/HRC/8/3/Add.4, paragrafo 21(h).
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2. CondicBes de detencdo

(a) Superlotagdo

96. Em quase todas as instala¢des, o nimero de detentos excedia a capacidade méxima.
O SPT encontrou niveis alarmantes de superlotacdo na Casa de Prisdo Proviséria Coronel
Odenir Guimaraes, em Goias, e no presidio Ary Franco. Como resultado, os detentos tém de
se revezar para dormir em finos colchdes de espuma no ch@o, em condic¢des extremamente
precarias. O SPT também foi informado que os juizes parecem evitar a imposicao de penas
alternativas, mesmo para réus primarios. O SPT tomou conhecimento ainda de recente
legislacdo que restringe tal possibilidade, o que contribui para a superlotagdo dos
estabelecimentos prisionais.

97. O SPT insta o Estado Parte a reavaliar suas politicas de seguranca publica e a
tomar as medidas apropriadas, no curto e no longo prazo com vistas a reduzir a
superlotacdo nas prisdes®®. Os internos devem ser acomodados em consonancia com
padrdes internacionais, com a devida atencdo ao conteudo cubico de ar e ao minimo
espaco de chéo, dentre outros®’. Cada prisioneiro deveria ter uma cama separada e
roupa de cama limpa3%,

98. O SPT recomenda que o Estado Parte promova a aplicacdo de medidas

by

alternativas a custddia por parte do Judiciario, em conformidade com padrdes
internacionais®. (b) Condicdes Materiais

99.  Entre as instituicdes penitenciarias visitadas pelo SPT, as condi¢cdes materiais de
detencdo variaram consideravelmente. Em Coronel Odemir Guimaraes-CPP, as condigdes
também variaram entre as diferentes instalacGes e as alas. Por exemplo, a acomodacdo em
celas no Modulo de Respeito (Bloco 2A) propiciava boas condi¢des de vida. A cela de
quarentena para os detidos recém-chegados, entretanto, acomodava, na ocasido da visita,
nove detentos, sem leitos e em condi¢des sanitarias completamente inadequadas. As piores
condicdes foram observadas no Bloco 4B, onde eram mantidos criminosos reincidentes
condenados por crimes violentos.

100. O SPT recomenda que os internos sejam tratados em bases iguais e de maneira
nao discriminatoria. As condicdes de vida devem ser harmonizadas de forma a garantir
anao-discriminacao e a eliminar possiveis fontes de presséo ou de extorsao dos internos.
A alocacdo de um interno em uma determinada cela ou ala de uma prisdo deve ocorrer
de acordo com critérios objetivos e deve ser registrada de maneira transparente no
arquivo pessoal do detento.

%% Principios Interamericanos, principio XVII.
357 SMRTP, regra 10.

358 SMRTP, regra

19. 38 Regras de

Téquio.
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101. Solicita-se as autoridades brasileiras que providenciem informacdo sobre as
acOes adotadas para reavaliar o uso de celas de quarentena para o0s detentos
recémchegados, de forma a que essas se adequem aos padrdes internacionais.

102. Em Nelson Hungria, os prisioneiros eram alocados em dormitérios de grande
capacidade (50 leitos), onde as refeicGes também eram servidas. Os banheiros ofereciam
pouca privacidade. As detentas do presidio feminino Petrolino de Oliveira reclamaram que
ndo havia agua quente para o banho.

103. O SPT recomenda as autoridades que desenvolvam um plano para substituir
progressivamente os grandes dormitorios por unidades menores. O SPT recomenda,
ainda, que as deficiéncias na infraestrutura de limpeza e saneamento nas instituicdes
penitenciarias sejam sanadas com a devida consideracgéo dos padrdes internacionais®>®,

104. As condigOes materiais na prisdo Ary Franco refletiram um desrespeito acentuado
pela dignidade dos internos. As celas em estado mais precério localizam-se no subsolo do
prédio principal, especialmente nas areas em que 0s prisioneiros necessitam de protecao
contra outros detentos (“seguro”). O Corredor A, uma unidade dedicada a prisioneiros
protegidos, possuia uma capacidade oficial de 296, mas acomodava 457 detentos na ocasiao
da visita. A capacidade de acomodacao da unidade consistia em 21 celas de multiocupacao
(30m?), cada uma contendo dois conjuntos de beliches e uma pia ou chuveiro. Cada cela
acomodava até 30 detentos, metade dos quais dormiam no chéo, sem leito adequado.

105. As celas em Ary Franco eram geralmente escuras, sujas, abafadas e infestadas de
baratas e outros insetos. A grave superlotacdo e a manutencdo precéria das celas resultaram
em condicdes que criaram graves problemas de saude para 0s detentos, como micose e outras
doencas da pele e do estbmago. Em algumas celas, o SPT pdde perceber que o sistema de
esgoto das celas dos pisos superiores estava vazando pelo teto e pelas paredes. 106. Além do
estado deploravel das instalagdes das acomodacGes, havia uma deficiéncia generalizada no
fornecimento de itens de higiene, vestimenta, roupa de cama e outros itens essenciais. O SPT
recebeu informacgdes de detentos de que o sabonete custava oito reais e o papel higiénico,
cinguenta centavos, valores que muitos prisioneiros nao podiam pagar.

107. O SPT concluiu que as condi¢des materiais dessa instituicdo em geral ndo estavam
em consonancia com as regulacdes nacionais®®®, nem com os padres internacionais
relevantes, e que a detencdo naquelas condicdes equivalia a tratamento desumano e
degradante.

108. O SPT reitera o apelo feito em suas observac6es preliminares ao Estado no
sentido do fechamento imediato da priséo Ary Franco. Em seguida, esse
estabelecimento deveria ser desativado permanentemente ou completamente
reestruturado e remodelado.

39 SMRTP, regras 12-13.
360 Regras Minimas.
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109. O SPT insta o Estado a adotar urgentemente as medidas necessarias para
garantir que as condi¢bes de detencdo nas prisdes do pais se adaptem as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros. Um plano de acéo para as prisoes deve ser
elaborado e disseminado, com o objetivo de garantir que as necessidades bésicas de
todas as pessoas privadas de liberdade sejam atendidas. Como uma questdo de
prioridade, o Estado deveria realizar uma auditoria nacional quanto as condi¢des
materiais das instituicfes prisionais brasileiras, com vistas a criar e implementar
programas de limpeza, renovacao e reforma.

110. Os detentos provisorios entrevistados em Viana Il reclamaram da alta temperatura de
suas celas durante o tempo quente, e também que uma parte dos detentos havia desenvolvido
problemas respiratorios devido a precaria ventilagdo. Além disso, os banheiros dentro das
células quadruplas (aproximadamente 8m?2) eram dispostos de um modo que oferecia pouca
privacidade.

111. Medidas apropriadas deveriam ser adotadas para remediar as deficiéncias
relativas a temperatura, ventilacdo insuficiente e instalagcdes sanitarias nas celas. c)
Banho de sol e atividades

112. O SPT recebeu relatos de acesso insuficiente ao minimo de uma hora diaria de
exercicio, em conformidade com os padrdes internacionais %! . As precarias condigGes
materiais nas instalaces do Ary Franco sdo acentuadas pelo fato de os detentos serem
trancados em suas celas superlotadas, sem devida ventilacdo ou iluminacdo natural,
continuamente por até duas ou trés semanas (somente dez prisioneiros de cada cela tinham
acesso ao rodizio de uma hora de banho de sol por semana). Na penitenciaria de seguranca
maxima de Viana Il, para a maioria dos detentos provisorios, o regime era limitado a uma
hora de exercicio diario ao ar livre, e somente um nimero reduzido de detentos tinha acesso
a programas de educacdo e trabalho. Os detentos informaram que ndo tinham acesso a livros
de sua escolha.

113. O SPT notou que havia poucas oportunidades disponiveis para os detentos
participarem de atividades significativas, ainda que algumas instituices oferecam algumas
oportunidades. Em Nelson Hungria, o SPT observou que 330 prisioneiros estavam
frequentando aulas na escola, incluindo educacéo basica, secundaria e superior. A variedade
de atividades oferecidas aos detentos no Médulo de Respeito em Coronel Odenir Guimaraes-
CPP era satisfatoria. Observou-se, no entanto, que, em outras unidades dentro da mesma
penitenciaria, inexistiam oportunidades significativas com relacdo a educacdo, trabalho e
recreagéao.

114. O SPT recomenda que todos os internos, sem exce¢do, tenham acesso a um
minimo de uma hora diaria de exercicios ao ar livre. O SPT recomenda que as
autoridades relevantes aumentem seus esforcos no sentido de garantir que todos os
internos tenham acesso a atividades e de melhorar os programas de atividades

31 SMRTP, regra 21.
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oferecidas em estabelecimentos penitenciarios em todo o pais. d) Contato com o mundo
externo

115. Em muitas prisdes, o SPT foi informado pelos detentos que 0s mesmos tinham acesso
muito limitado a comunicagédo por telefone ou carta. O SPT também recebeu alegacbes
relativas a ndo entrega de correspondéncia.

116. Em Viana I, detentos provisorios alocados em regime de seguranga maxima tinham
um horario de visitas de duas horas por semana e visitas intimas quinzenais. Os locais de
visita eram adequados, mas a localizagdo geografica dos novos centros de detengdo
construidos no Espirito Santo era problematica e os detentos frequentemente eram mantidos
longe de suas familias. Aos detentos de seguranga méxima nao era permitido fazer ligacdes
telefénicas, receber encomendas ou guardar pertences.

117. O SPT recomenda que todos os presos tenham permissdo para, sob a supervisao
necessaria, comunicarem-se regularmente por carta, telefone e visitas, com seus
familiares e outras pessoas.

118. O SPT recebeu muitas reclamacdes relativas aos procedimentos de revista intrusivos
e humilhantes nos locais de visita, inclusive para mulheres idosas e criancas, que eram
obrigadas a se submeter a revistas intimas. Outra queixa recorrente referia-se aos frequentes
atrasos na emissao dos passes para os visitantes.

119. O SPT recomenda que o Estado garanta que as revistas cumpram com 0S
critérios de necessidade, razoabilidade e proporcionalidade. Se conduzidas, as revistas
corporais devem ser realizadas em condi¢Ges sanitarias adequadas; por pessoal
qualificado, do mesmo sexo do individuo revistado; e devem ser compativeis com a
dignidade humana e com o respeito aos direitos fundamentais. Revistas intrusivas,
como vaginais e anais, devem ser proibidas por lei®®?. A emissdo de passes para 0s
visitantes deve ser agilizada.

120. O SPT expressou preocupagao com os relatos recebidos de que maes com filhos na
prisdo estavam sendo privadas de seu direito de ter a guarda dos filhos maiores de dois anos,
0s quais, em alguns casos, eram colocados para adogéo.

121. O SPT recomenda que as decisdes quanto a permitir que as criancas
permanecam com suas maes na priséao sejam baseadas no melhor interesse das criangas
e em cuidadosas avaliac@es individuais®®3. O SPT solicita ainda que o Estado apresente
esclarecimentos quanto a pratica de se colocarem as criangas para adocéo e sobre a
aplicacéo da legislagdo quanto a custodia infantil nestas situacdes. €) Comida e agua
potavel

32 UNCAT, art. 16; Regras de Bangkok, regras 19 a 21; Principios Interamericanos,
principio XXI.
363 Regras de Bangkok, regras 49 e 52.
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122. Muitos detentos se queixaram de que a comida da prisdo era de ma qualidade.
Detentos do presidio Coronel Odenir Guimaraes-CPP relataram restricGes no abastecimento
de &gua.

123. O SPT recomenda que as autoridades brasileiras intensifiguem os
procedimentos de verificacdo da qualidade da comida, para garantir que todas as
refeicbes sejam preparadas de maneira higiénica, em quantidade suficiente e com a
qualidade e variedade nutricionais para a manutenc¢do da satude dos detentos.

3. Disciplina e sanc¢do

124. O SPT observou que o direito brasileiro®®* contém dispositivos relativos a sangdes
disciplinares aplicaveis a pessoas privadas de liberdade. Durante suas visitas, o SPT se
deparou com muitos prisioneiros que eram detidos em celas de isolamento disciplinar. A
partir das entrevistas com esses detentos, ficou claro que a punigdo era frequentemente
aplicada como reagdo as reclamacGes, de modo regular. Também ficou evidente que os
detentos ndo confiavam em nenhum mecanismo de queixa disponivel. De acordo com
alegacdes de detentos no presidio Nelson Hungria, os prisioneiros mantidos em segregacao
disciplinar eram confinados 24 horas por dia, por trads de uma porta dupla de metal. As sete
celas de punicdo, nesse presidio, eram frequentemente inundadas pela agua da chuva.

364

125. O SPT reitera sua recomendacdo as autoridades de que se assegure que
nenhuma forma de punicdo serd aplicada como resposta a reclamacbes; O SPT
recomenda ainda que nao sejam utilizadas punicdes coletivas e que as mesmas sejam
proibidas por lei%®®,

4. Tortura e maus-tratos

126. Varios detentos se queixaram de abusos e maus-tratos envolvendo insultos, sancdes
arbitrarias e humilhacdo por parte dos guardas das prisbes. Em Ary Franco, o SPT
observou que a atmosfera geral era altamente repressiva e caracterizada pelo continuo
tratamento degradante dos internos. O SPT recebeu relatos consistentes de maus-tratos,
incluindo a destrui¢do de pertences pelos agentes penitencidrios ou pelos “faxinas”. Os
internos eram forcados a adotar posi¢fes humilhantes durante transferéncias ou
inspecdes. Por fim, o SPT também recebeu alegacdes de espancamentos.

127. O SPT também demonstrou preocupacdo com as alegacdes de graves maus-tratos e
condicBes desumanas de transporte nos veiculos dos Servicos de Operagdes Especiais
(SOE). Os meétodos utilizados pelo pessoal do SOE, segundo estas alegaces, incluiam
trancar um grande numero de detentos em posi¢des desconfortaveis, algemados e sem
ventilacdo; abrir as portas para espirrar spray de pimenta nos detentos e depois fechar o
veiculo. Espancamentos, insultos e ameacas também foram relatados.

128. Em Viana Il, o SPT ouviu ainda relatos de maus-tratos e de uso excessivo da forca pelos
guardas da prisdo, em especial 0 uso de gas lacrimogéneo em espagos de confinamento,

364 Lei de Execugéo Penal, decreto de lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984.
365 Principios Interamericanos, principio XXI1.4.
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incluindo as celas. O SPT tem sérias reservas ao uso, em locais de confinamento, de
gases que causam irritacdo, uma vez que podem ocasionar riscos a salde e causar
sofrimento desnecessario.

129. Como medida de urgéncia, o SPT insta o Estado Parte a:

a) garantir a realizacdo de uma investigacdo expedita e imparcial a respeito de
todas as reclamacdes de tortura e tratamento degradante, de acordo com o0s
artigos 12 e 13 da Convencao contra a Tortura;

b) reafirmar inequivocamente a absoluta proibicdo da tortura e publicamente
condenar tal pratica, juntamente com um aviso claro de que quem quer que
cometa tais atos ou seja cumplice dos mesmos serd pessoalmente
responsabilizado perante a lei e estara sujeito a persecucdo criminal e devidas
penalidades;

c) garantir que, em casos de tortura ou maus-tratos, 0s suspeitos sejam
imediatamente suspensos de suas atribuic¢des por toda a duragéo da investigacao
e, se condenados, exonerados de seus cargos;

d) Estabelecer regras claras sobre o uso de gases irritantes, de modo a garantir que
eles sejam wusados em estreita conformidade com os principios da
proporcionalidade e necessidade. Deve ser mantido um registro sobre o uso de
qualquer tipo de forga, incluindo forga nao-letal.

C. InstituicOes para Criancas e Adolescentes

1. Questdes gerais

a) Legislagdio sobre criangas e adolescentes

130. Durante a visita, 0 SPT expressou preocupacdo com o fato de que a privacdo de
liberdade de criancas e adolescentes ndo era utilizada como ultimo recurso, contrariamente
ao espirito do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), de 1990. Ademais, as instituicdes
em que as criangas e adolescentes eram mantidos, em geral, ndo diferiam muito de prisdes
comuns para adultos, com um sistema disciplinar muito rigido. As autoridades com as quais
0 SPT se encontrou em S&do Paulo reconheceram o aumento significativo no nimero de
criancas e adolescentes privados de liberdade o que, em sua opinido, demonstra uma falha
nas politicas de prevencéo, especialmente nos setores de trafico de drogas e de dependéncia
quimica.

131. O SPT demonstrou preocupagdo com a falta de énfase na dimensdo socioeducativa
do sistema juvenil. Na préatica, pouca analise e apoio foram disponibilizados com vistas a
permitir a reintegracdo de criancas e adolescentes na sociedade. O SPT ficou com a impressao
de que faltava treinamento especializado para a equipe técnica.
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132.

A fim de garantir a completa implementacdo do ECA em consonéancia com 0s

padrdes internacionais e tendo em mente o melhor interesse da crian¢a®®, o SPT
recomenda que:

a)

b)

d)

as criancas e adolescentes s6 sejam privadas de sua liberdade em udltima
instancia, pelo menor tempo possivel, com possibilidade de revisdo da medida;

seja realizada uma mudanca de abordagem, do punitivo para o preventivo®®’, a
fim de se evitar uma maior estigmatizacéo e criminalizagdo das criangas. A
infraestrutura e os recursos humanos existentes deveriam ser melhorados e o
treinamento do pessoal aperfeicoado;

o Estado Parte amplie a educacgdo técnica oferecida as criancas e adolescentes
mantidos nos centros, de modo a possibilitar sua reintegracdo em sua
comunidade e na sociedade como um todo;

0 Estado Parte mantenha e encoraje a participacdo dos pais durante todo o
periodo de implementacdo das medidas sdcio-educativas, com vistas a permitir
a criancas e adolescentes um contato constante com suas familias.

b) Salvaguardas legais quanto a custddia policial, cadeias publicas e instituicées sécioeducativas

133. Com base nas numerosas entrevistas realizadas, o SPT descobriu que a protecao especial
de que as criancas e adolescentes necessitam ndo era disponibilizada a partir do
momento da prisdo. Os entrevistados relataram praticas de abusos fisicos, alguns
beirando a tortura, além da falta de salvaguardas legais.

134. O SPT congratula-se com o completo envolvimento de defensores publicos em centros
para criancas e adolescentes. O SPT demonstrou, entretanto, preocupacdo com a falta
de informacdes transparentes as criancgas, acerca de seu processo judicial e do sistema
em vigor para avaliar seu progresso e habilidade de reintegracéo social. O SPT também
demonstrou preocupacdo com a auséncia das visitas de promotores e juizes as
instituicGes socio-educativas.

135. O SPT recomenda que:

a)

todas as garantias legais carreadas pelo ECA sejam aplicadas a crian¢a ou ao
adolescente desde 0 momento de sua detencéo;

366 Convencao sobre os Direitos da Crianca, arts. 37(b), 39 e 40; Regras de Beijing, adotadas
pela resolugéo 40/33 da AGNU; Regras das Nagdes Unidas para a Prote¢éo dos Jovens
Privados de Liberdade, resolucéo 45/113 da AGNU.

37 Em consonancia com as Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevencéo da Delinquéncia
Juvenil (Diretrizes de Riyadh), resolucdo 45/112 da AGNU.
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b) seja dada prioridade a reducdo do numero de criangas detidas sem uma
determinacao judicial, bem como a reducdo da duracgdo da privacao de liberdade
quando houver fortes razdes para que essa privacdo ocorra®;

c) as criancas recebam defesa legal apropriada ao longo de todos os estagios dos
procedimentos legais, inclusive durante os depoimentos policiais 3%° e que
inspecdes regulares dos centros sécio-educativos sejam realizadas por juizes e
promotores.

2. CondicBes de detencdo

136. Apesar das boas condigbes materiais observadas nas unidades de internacdo para
meninas (Educandario Santos Dumont no Rio de Janeiro e Mooca em Sao Paulo), bem
como no CNESE Gelso de Carvalho Amaral no Rio de Janeiro e CASA Nogueira em
S&o Paulo, o SPT demonstrou preocupagdo com as condi¢des gerais em que as pessoas
de 12 a 21 anos eram mantidas. A situacdo foi considerada ainda pior nos centros onde
as criancas e os adolescentes eram reincidentes.

137. Na maior parte das instituicOes visitadas no estado de S&o Paulo e no Instituto Padre
Severino, no Rio de Janeiro, 0 SPT demonstrou preocupacdo com as precarias condi¢des
materiais de detencdo. A delegacdo encontrou superlotacdo nas celas, leitos
inadequados, acesso inadequado a materiais de higiene, além de vestimentas precérias.
Foram fornecidas ao SPT amostras da comida distribuida as criancas, algumas pareciam
estar podres.

138. O SPT recomenda que o Estado forneca, de acordo com os padrdes internacionais,
alimentacdo e acomodacao adequadas, assim como 0s itens minimos necessarios
para que as pessoas vivam, enquanto detidas, em condi¢des minimas de dignidade
no que se refere a higiene.

139. O SPT recomenda ainda que:

a) se finalize o0 novo centro que esta sendo construido no complexo Padre Severino,
a fim de garantir o fechamento dos dormitérios em més condi¢bes no centro
principal e de reduzir a grave situacao de superpopulacdo naquele centro;

b) o Estado Parte acelere o processo de descentralizacdo, para possibilitar que as
criancas e adolescentes permanecam em instituicbes mais préximas a suas
familias.

3. Disciplina e sangdo

140. O SPT demonstrou preocupacao com o regime bastante rigido e militarista observado
em instalacGes para criancas e adolescentes. No concernente ao uso das tropas de seguranca
para manter a disciplina, o SPT se refere a secdo 1V.C.4. Em Viana Il, criancas e adolescentes

368 Regras das Nagdes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade, regra 17.
39 Regras de Beijing, paragrafo 7.1.
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encontravam-se detidas em uma instalagdo de seguranca maxima, com procedimentos
internos muito rigorosos. Nessas instalacfes, 0 SPT expressou muita preocupacdo com a
situacdo psicoldgica e de saude das criancas, algumas das quais estavam fortemente
medicadas.

141. O SPT notou a existéncia de uma ouvidoria para criangas e adolescentes. Na prética,
entretanto, os entrevistados que relataram maus-tratos ou outras formas de abusos foram
impossibilitados de relatar tais abusos a terceiros independentes e imparciais. O SPT
demonstrou grande preocupacao a respeito do medo de represalias, expressado pela maior
parte das criancas e adolescentes.

142. O SPT recomenda ao Estado que adote medidas praticas para garantir o direito
de criancgas e adolescentes submeterem peticfes ou recursos relativos ao seu tratamento
a autoridades independentes com poderes remediadores apropriados, inclusive no que
se refere a medidas disciplinares, sem medo de represalias.

4. Tortura e maus-tratos

a) PrisGes provisorias

143. O SPT recebeu alegacdes consistentes e numerosas de maus-tratos no Forum Brés e no
prédio contiguo ao Rio Nilo, ambos instalacdes de detencéo provisoria adjacentes ao
Tribunal do Bras, em Sdo Paulo. Criancas e adolescentes relataram uma atmosfera militar,
com disciplina rigida. O SPT observou que os detentos olhavam para o chdo e mantinham
as maos nas costas, sem permisséo para falar. O SPT observou hematomas (olhos roxos)
nos rostos de alguns detentos.

b) Instituicbes para crianc¢as e adolescentes

144. Embora as autoridades tenham insistido na natureza psicolégica do trabalho nos
centros de detencdo e a auséncia de pessoal armado dentro dos centros para criancas e
adolescentes, o SPT demonstrou grande preocupacdo, especialmente nos centros de
reincidentes, com relacdo a tensdo existente entre os detentos e 0 os funcionarios.

145.  Por meio de entrevistas conduzidas com diversas criancas e adolescentes, o0 SPT
recebeu alegacGes confidveis e reiteradas de tortura e maus-tratos. Essas alegacdes envolvem
espancamentos — realizados pelos funcionarios e aplicados na nuca e em outras partes do
corpo — com a mao aberta, bastdes de madeira ou metal. A prética inclui ainda despir criangas
e adolescentes, forcando-os a ficar em pé em posicdes desconfortaveis, além de insulta-los e
ameaca-los. Como observacdo geral, o SPT notou que se recorria a praticas humilhantes
como forma de manutencdo da disciplina. Na Unidade de Internagdo Jatoba, em S&o Paulo,
0 SPT coletou evidéncias de negacdo e acobertamento, por parte da equipe medica, de lesdes.
Na instituicdo para criangas e adolescentes no Espirito Santo, que era gerida como um
presidio de seguranga maxima, houve quatro tentativas de suicidio e um suicidio de fato nos
ultimos sete meses.

146. Um elemento de extrema preocupacéo foi o envolvimento das tropas de choque na
manutencdo da disciplina e na repressdo de motins. Comumente, essas tropas permaneceriam
do lado de fora dos centros e interviriam somente quando solicitadas a fazélo pela
administracdo, em caso de motins. O SPT recebeu, entretanto, uma grande quantidade de
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alegacdes confiaveis de que as tropas de choque seriam frequentemente, se ndo
sistematicamente, solicitadas a entrar e a aplicar forca de maneira excessiva. As tropas
empregariam ainda praticas humilhantes apds a revista de uma instituicdo ou quando da
ocorréncia de motins, ou mesmo de desentendimentos entre uma crianga ou adolescente e
funcionarios. Em um centro, essas intervencdes teriam acontecido trés vezes em uma semana.
As criangas mostraram ao SPT ferimentos recentes resultantes desses espancamentos. Esse
tipo de tratamento era muitas vezes imposto mediante a participacdo de outros agentes, ou
mesmo de diretores da instituicdo. O SPT recebeu frequentes alegactes de que atos de tortura
e maus-tratos foram levados acabo contra criancas e adolescentes em salas ou espacos
escondidos das cameras de video existentes.

147. Com relagdo a centros para meninas, o SPT demonstrou preocupacao,
especificamente em um dos centros, com relagdo ao sistema de “modo silencioso” que é
imposto as recémchegadas em suas primeiras 24 horas no centro, ou como forma de punicéo.

148. O SPT considera que as alega¢des acima sdo exemplos de tortura e maus-tratos,
fisicos ou mentais, ainda mais preocupantes devido a pouca idade das vitimas. A luz da
consisténcia das alegag0es recebidas, o SPT considera que a tortura, 0s maus-tratos e outras
formas de abuso eram praticadas na maior parte das institui¢cbes socio-educativas visitadas.

149. O SPT reitera sua categodrica condenacao a todos os atos de tortura e maustratos.
O SPT relembra que as criancas privadas de liberdade devem ser tratadas de maneira
consistente com a promocéo do senso de dignidade e valor da crianga, reforcando seu
respeito pelos direitos humanos de outros e levando em conta a idade da crianca e o
desejo de que ela se reintegre a sociedade®?. O SPT solicita ser informado acerca de
qualquer plano de acédo que seja elaborado para erradicar a tortura e 0s maus-tratos
em instituicdes para criangas e adolescentes.

150. O uso da “tropa de choque” deve ser limitado a casos excepcionais e autorizado
apenas pela mais alta autoridade estatal relevante, de acordo com critérios claros e
estabelecidos. Relatar cada operacdo e empreender o monitoramento externo das
mesmas deve ser obrigatdrio.

D. Outras Instituicoes

1. Centro de Tratamento de Dependéncia Quimica Roberto Medeiros, no Rio de Janeiro
151. Essa instituicdo ndo oferecia qualquer tratamento psiquidtrico e psicologico
especifico para o vicio em drogas, exceto altas doses de medicamentos psicotropicos
ministradas a 95% dos pacientes. Os individuos detidos devido a medidas de seguranca
advindas de uma ordem judicial permaneciam ali por periodos indefinidos, sem previsao de
tratamento ou projetos de reabilitacdo ou reintegracdo social.

152. O SPT recomenda que haja uma revisdo periddica, pelas autoridades judiciais,
quanto as medidas de seguranga aplicadas a pessoas admitidas em instituicbes para o

370 Conveng&o sobre os Direitos da Crianca, arts. 37 e 40.
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tratamento de dependéncia quimica. As autoridades judiciais devem avaliar,
regularmente, a necessidade quanto a admissao involuntaria, baseando-se em pareceres
medicos. Alternativas a internacdo involuntaria devem ser sempre consideradas e
utilizadas, quando apropriado®’®,

153. Tanto a infraestrutura quanto o tratamento recebido pelos pacientes era mais parecido
com o de uma prisdo do que de um hospital, como evidenciado pela arquitetura das
instalacOes e pelo fato de que os pacientes tinham de manter suas cabecgas abaixadas e as
mdos para tras quando caminhavam pela instituicdo e quando falavam com algum
funcionario. A equipe de satde mental encontrava-se sob estresse, mal paga, desmotivada e
sujeita a autoridade dos guardas da prisdo. A equipe ndo tinha conhecimento especifico sobre
o0 tratamento de dependentes quimicos; uma verdadeira terapia de desintoxicacdo ndo se
encontrava em curso. No entendimento do SPT, o objetivo dessa instituicdo era punitivo e
néo terapéutico.

154. O SPT recomenda que o Estado melhore a infraestrutura dessa instituicéo, a fim
de adequé-la a seu objetivo terapéutico. O SPT recomenda a melhoria das condic6es de
trabalho da equipe, particularmente a de saide mental, bem como o oferecimento de
oportunidades regulares de treinamento, inclusive sobre assuntos relacionados a
dependéncia quimica. Os dependentes quimicos deveriam ser transferidos de unidades
de detencdo para centros especializados, a fim de se beneficiarem de servigos e
tratamentos especializados.

2. Unidade Experimental de Saude, em Sdo Paulo

155. Essa instalacdo albergava seis jovens, de 20 a 22 anos, que foram sentenciados por
crimes graves cometidos quando eram menores de idade. O SPT impressionou-se
positivamente pelas condi¢cBes materiais dessa unidade, bem como pela propor¢do entre
detentos e funcionarios e pelo profissionalismo da equipe técnica responsavel.

156. Essa unidade foi criada sob a égide do predecessor da Fundacdo CASA e
posteriormente foi transferida para a Secretaria de Salde de Sdo Paulo, em virtude de um
decreto executivo. A Unidade Experimental de Saude ndo é uma unidade de medidas
socioeducativas, nem foi prevista pelo ECA. Tampouco se trata de uma prisdo, centro de
detencdo preventiva, ou hospital de custddia e tratamento. Os detidos nessa unidade ja tinham
cumprido a sentenca maxima de 3 anos como menores. Eles permaneceram, entretanto,
detidos por um periodo de tempo ilimitado devido a sua suposta periculosidade. O SPT
expressa grande preocupagdo com a situacdo legal dos detidos nesse centro e com o
sofrimento mental que uma detencdo sem prazo definido pode causar.

157. O SPT recomenda que a unidade de satde experimental seja desativada. O SPT
também recomenda que se respeitem estritamente as disposi¢cdes do ECA, de acordo

371 Principios para a protecdo de pessoas com deficiéncia mental e melhoria do tratamento
de saude mental, resolugdo 46/119, e Principios Interamericanos, principio I11.3.
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com as quais o periodo maximo de internacdo de criancas e adolescentes ndo deve
exceder trés anos e a liberacédo deve ser compulséria aos vinte e um anos®’2,

372 ECA, art. 121, paragrafos 3 e 5.
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Anexos

Anexo |

Lista de pessoas com as quais o SPT se encontrou

I. Autoridades A. Brasilia

Gleisi Hoffmann, Ministra-Chefe da Casa Civil;
Antonio de Aguiar Patriota, Ministro das Relagdes Exteriores;
Maria do Rosario Nunes, Ministra-Chefe da Secretaria de Direitos
Humanos;
José Eduardo Cardozo, Ministro da Justica;
Afonso Carlos Roberto Prado, Defensor Pablico Geral em exercicio;
Luciano Losekan, Juiz, Coordenador do

Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario;
Francastro das Neves Coelho, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario
Marcio André Kepler Fraga, Juiz, Conselho Nacional de Justica;
Gilda Pereira de Carvalho, Subprocuradora-Geral da Republica e
Procuradora Federal dos Direitos do Cidadao;
Ramais de Castro Oliveira, Secretario Executivo da Secretaria de
Direitos Humanos;
Maria Ivonete Barbosa Tamboril, Secretaria Nacional de Promocao e
Defesa dos Direitos Humanos;
Fabio Balestro Floriano, Diretor, Departamento de Rela¢Ges
Internacionais, Secretaria de Direitos Humanos;
Michelle Morais de Sa e Silva, Coordenadora-Geral de Cooperacéao
Internacional, Secretaria de Direitos Humanos;
Aldo Zaiden Benvindo, Coordenador-Geral, Coordenacdo-Geral de
Saude Mental e Combate a Tortura;
Mateus do Prado Utzig, Coordenacdo-Geral de Saude Mental e
Combate a Tortura;
Regina Maria Filomena de Luca Miki, Secretaria Nacional de
Seguranca Publica;
Augusto Eduardo de Souza Rossini, Diretor-Geral, Departamento
Penitenciario Nacional;
Jayme Jemil Asfora Filho, Presidente da Comissdao Nacional de
Direitos Humanos do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil,
Arcelino Vieira Damasceno, Diretor, Sistema Penitenciario Federal;
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Membros do Comité Nacional de Prevencdo e Controle da Tortura;
Christiana Freitas, Coordenadora-Geral, Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana;

Percilio de Sousa Lima Neto, Vice-Presidente, Conselho de Defesa
dos Direitos da Pessoa Humana;

Eugénio José Guilherme Aragdo, Professor de Direito Penal, Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana;

Carlos Eduardo da Cunha Oliveira, Ministério das RelacGes
Exteriores;

Ivana Farina Navarrete Pena, Promotora, Estado de Goias;

Domingos Savio Dresch da Silveira, Ouvidor Nacional de Direitos
Humanos;

Manuela D’Avila, Deputada Federal, Presidente da Comissdo de
Direitos Humanos e Minorias;

Paulo Paim, Senador.

B. Sao Paulo

Berenice Maria Giannella, Presidente, Fundacdo CASA;

Antbnio Ferreira Pinto, Secretario Estadual, Secretaria de Seguranca
Publica;

Arnaldo Hossepian S. L. Junior, Vice-Secretario, Secretaria de
Seguranca Puablica;

Lourival Gomes, Secretario de Estado, Secretaria de Administracdo
Penitenciaria;

Eloisa de Sousa Arruda, Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania;

Daniela Solberger Cembrenelli, Defensora Publica;

Adriano Diogo, Deputado Estadual, Presidente da Comissédo de
Direitos Humanos, Assembléia Legislativa Estadual,

Sérgio Turra Sobrane, Subprocurador-Geral de Justica;

Eduardo Ferreira Valério, promotor de justica de Direitos Humanos.

C. Rio de Janeiro

Membros do Mecanismo de Prevencdo e Combate a Tortura do Estado
do Rio de Janeiro;

Marcelo Freixo, Deputado Estadual, Presidente da Comissdo de
Direitos Humanos, Assembléia Legislativa Estadual,

Roberto Cesario Sa, Subsecretario de Planejamento e Integragéo
Operacional;

49



» Sauler Sakalem, Subsecretario Adjunto de Unidades Prisionais;
» Jorge Perrote, Coordenador de Seguranca,  Secretaria
de

Administracdo Penitenciaria;

» Martha Mesquita da Rocha, Chefe de Policia Civil;

* Antbnio Carlos Biscaia, Subsecretario de Defesa e Promocdo dos
Direitos Humanos;

» Andréa Sepulveda Brito Carotti, Subsecretaria de Defesa e Promocéo
dos Direitos Humanos;

* Nilson Bruno Filho, Defensor Publico Geral.

D. Espirito Santo

« Angelo Roncalli de Ramos Barros, Secretario Estadual de Justica;

« Silvana Gallina, Diretora do IASES (Instituto de Atendimento
SécioEducativo do Espirito Santo);

* André Luiz Moreira, Presidente, Conselho Estadual dos Direitos da
Criancga e do Adolescente;

* Gilmar Ferreira de Oliveira, Presidente, Conselho Estadual dos
Direitos Humanos;

» André Carlos de Amorim Pimentel Filho, Promotor Regional dos
Direitos Humanos.

E. NagOes Unidas

« Jorge Chediek, Coordenador Residente do Sistema ONU no
Brasil.

F. Sociedade Civil

 ACAT Brasil;

« CEIIL;

» Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania, Universidade Candido
Mendes;

» Centro de Apoio aos Direitos Humanos, Espirito Santo;
» Centro de Defesa dos Direitos Humanos, Espirito Santo;
*+ CONECTAS;
» Grupo Tortura Nunca Mais;
» Justica Global;
* Ordem dos Advogados do Brasil — OAB;

Pastoral Carceréaria Nacional.
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Anexo |1

Locais de Privacdo de Liberdade

l. Instituices penitenciarias

Complexo Prisional de Aparecida de Goiania [Prisdo Masculina Coronel
Odenir Guimardes, instalacdes de detencdo pré-julgamento, (“Nucleo de
custodia”)], Goias;

Prisdo masculina Ary Franco, Rio de Janeiro;

Prisdo masculina Vicente Piragibe, Complexo Gericind (Bangu), Rio de
Janeiro;

Prisdo feminina Nelso Hungria (Bangu VII), Complexo Gericiné (Bangu),
Rio de Janeiro;

Prisdo feminina Petrolino de Oliveira (Bangu VIII), Complexo Gericino
(Bangu), Rio de Janeiro;

Instalacbes de detencdo pré-julgamento Viana Il, Complexo de Viana,
Espirito Santo;

Unidade feminina de detengdo pré-julgamento (CDP-FVV), Complexo
Penitenciario Regional Vila Velha, Espirito Santo;

. Instituicdes policiais

Polinter Neves, Rio de Janeiro;

76° Delegacia de Policia, Niter6i, Rio de Janeiro;

Polinter Grajau, Rio de Janeiro;

592 Delegacia de Policia, Duque de Caxias, Rio de Janeiro;

1. InstalacGes para criangas e adolescentes

Unidade de Internamento de Belém, S&o Paulo;

Complexo Franco da Rocha (Unidades de Internamento Jacaranda e
Tapajos), Sao Paulo;

Unidade de Internamento Franco da Rocha (Internato Franco da Rocha), Sdo
Paulo;

InstalagOes judiciarias de detengéo provisoria no Brés, S&o Paulo;
Complexo Vila Maria (Unidades de Internamento Jatoba e Nogueira), Sao
Paulo;

Unidades femininas de internamento na Mooca, S&o Paulo;

Instituto Padre Severino, Rio de Janeiro;

Educandario Santos Dumont (jovens do sexo feminino), Rio de Janeiro;
CENSE Gelso de Carvalho Amaral, Rio de Janeiro;

Unidade de Internacdo Socioeducativa, Complexo Penitenciario Regional
em Vila Velha, Espirito Santo.



IVV. Outras instalagdes

» Unidade Experimental de Saude, Séo Paulo;
* Centro de Tratamento em Dependéncia Quimica Roberto Medeiros,
Complexo Gericin6 (Bangu), Rio de Janeiro.
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APRESENTACAO

A publicacdo da pesquisa “A Aplicagéo de Penas e Medidas Alternativas”, realizada
em parceria entre o Ministério da Justica e o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), é um marco na politica de alternativas penais no Brasil. O
trabalho realizado pela equipe coordenada pela Diretoria de Estudos e Politicas do
Estado, das Instituicdes e da Democracia, do IPEA, permite uma maior
compreensdo das praticas adotadas pelo sistema de justica criminal e uma melhor
orientacdo da politica publica implementada no pais nessa area.

Os achados da pesquisa confirmam algumas impressfes dos atores que atuam com
alternativas penais e com justica criminal, mas, também, servem para desconstruir
certos preconceitos. Entre eles, esta a no¢ao de que a concessdo de liberdade
provisdria seria sindbnimo de impunidade. Porém, o estudo constata que, mesmo
quando os réus respondem ao processo em liberdade, a prescricdo ocorre em apenas
13,7% dos casos, considerando 0s processos que tramitaram em varas criminais.

A despeito dessa constatacao, a pesquisa confirma “o sistemdtico, abusivo e
desproporcional uso da priséo proviséria pelo sistema de justica no pais”. E
gravissima a informacdo de que em 37,2% dos casos pesquisados em que 0S réus
estiveram presos provisoriamente ndo houve condenagdo a prisao ao final do
processo. Projetando esse achado para o gritante nimero de presos provisérios no
pais, que ultrapassou a marca de 240 mil pessoas em dezembro de 2013, é provavel
que tenhamos cerca de 90 mil homens e mulheres encarcerados que, por diversas
razdes, ndo serdo condenados a prisdo, na maior parte dos casos com sentencas de
absolvicdo ou condenacdo a penas alternativas.

A pesquisa se soma, também, a diversas outras publica¢fes que revelam o sentido
racial da politica penal no Brasil. Levantamento realizado tanto em varas como em
juizados permite analises importantes a esse respeito, sobretudo quanto a existéncia
de maior nimero de réus negros nas varas criminais, onde a prisao € a regra, e maior
quantidade de acusados brancos nos juizados, nos quais prevalece a aplicacao de
alternativas penais. Esses dados chamam, novamente, a atencao para 0S processos
de construcdo de desigualdades e de reproducédo de opressdes nas instituicdes
brasileiras, que conferem a cor negra aos n0SsS0S Carceres.

Considerada como um todo, a pesquisa permite uma compreensdo essencial, que
nédo pode deixar de ser mencionada nesta apresentacdo. A constatacdo de um certo
descrédito quanto a aplicacdo das penas e medidas alternativas, a auséncia dos
juizes, promotores, defensores e até mesmo das partes nos atos processuais, 0
carater burocratico das audiéncias de conciliagéo, todos esses elementos evidenciam
que o sistema de justica ndo incorporou o sentido restaurativo as praticas
alternativas a prisdo. As alternativas penais sdo tratadas, assim, como mera
possibilidade, e ndo como recursos que fazem parte de uma maneira de lidar com os
conflitos sociais.
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A formacdo e a pratica dos operadores do sistema de justica valorizam o litigio e
ndo a solucdo restaurativa dos conflitos que chegam ao Judiciario. N&o ha
encorajamento das partes, envolvimento dos operadores ou priorizacéo institucional,
justamente porque a Justica segue majoritéria e intencionalmente sendo retributiva.
Seguindo desse modo, qualquer alternativa penal continuara sendo meramente
burocratica e significara, sempre, aumento de controle, afastando-se de sua vocacao
como opc¢ao a privacao da liberdade e do compromisso com a restauracdo das
relacdes sociais.

Dai a necessidade de profunda transformacao no sistema de justica criminal do pais,
que deve assumir a faléncia do modelo de encarceramento em massa, passando a
reconhecer o carcere como ultima opcdo e privilegiando a aplicacdo efetiva de
alternativas penais.

Victor Martins Pimenta

Coordenador-Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas
Departamento Penitenciario Nacional

Ministério da Justica

I-INTRODUCAO
Desde 2000, o Governo Federal executa, por intermédio do Ministério da Justica
(MJ), a politica nacional de penas alternativas, com foco no apoio a criacdo de
estruturas que viabilizem a execucgéo dessas sangdes no ambito das unidades
federativas. Criado em setembro do referido ano, a partir de proposta do Conselho
Nacional de Politica Penitenciaria (CNPCP) e sob a geréncia da Central Nacional de
Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas (CENAPA), o
Programa Nacional de Apoio as Penas Alternativas tem como objetivo desobstruir
Obices burocraticos e outros empecilhos criados por parte dos atores institucionais
para aplicagéo e monitoramento das sancdes alternativas, incentivando sua
aplicacdo e apoiando a criacdo de Centrais de Acompanhamento de Penas e
Medidas Alternativas.
E necessario ampliar o conhecimento sobre o contexto que antecede essa
modalidade de execucdo penal e a propria aplicagéo dessas penas e medidas pelo
sistema de justica brasileiro. Por exemplo, compreender de forma mais aprofundada
as inovagdes recentes na politica criminal brasileira que indicam a necessidade de
repensar o lugar das penas e das medidas alternativas no sistema de justica. Podem-
se citar, de um lado, os Obices a aplicacdo desse tipo de medidas impostas pela Lei
n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e, de outro, o0 aumento do leque de medidas
cautelares a disposicdo do sistema de justica, possibilitado pela Lei 12.403/2011 (a
nova Lei das Cautelares). Adicionalmente, adensa-se a percepcao de que o proprio
sistema de justica criminal, incluindo as policias, 0 Ministério Publico, o Judiciario
e os advogados, com seus valores e éticas profissionais distintos, com as rotinas e 0s
procedimentos especificos aos 6rgdos a que se vinculam, € portador de uma ldgica
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de atuacdo que interfere diretamente sobre o que se concebe, na pratica processual,
como pena alternativa e sobre os fins a que se destina.

O Departamento Penitenciario Nacional (Depen/MJ), por meio da Coordenacéo-
Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas (CGPMA),
estabeleceu acordo de cooperagdo técnica com o Ipea para realizagdo do projeto “A
Aplicagdo de Penas e Medidas Alternativas™. O termo de referéncia acordado entre
o0s dois orgaos possibilitou a realizacdo de um diagnostico quanto a aplicacao de
penas e medidas alternativas. Quanto ao estudo quantitativo, pretendeu-se
originalmente executar um levantamento retrospectivo sobre o fluxo da justica
criminal, desde a fase de execucdo penal até o inquérito policial. Para tanto, a
pesquisa centrou-se em algumas unidades da federacdo que apresentam maior taxa
de homicidios por habitantes, incluindo Alagoas (AL), Distrito Federal (DF),
Espirito Santo (ES), Minas Gerais (MG), Para (PA), Parana (PR), Pernambuco (PE),
Rio de Janeiro (RJ) e Séo Paulo (SP).

Construiu-se uma amostra para cada uma das unidades da federacéo selecionadas.
Foram escolhidos processos distribuidos entre varas criminais e juizados especiais
com baixa definitiva em 2011. Os formularios para coleta de dados foram
compostos por questdes fechadas que abrangiam, entre outras, varidveis relativas ao
perfil sociodemografico do autor e variaveis estritamente processuais, que pudessem
fornecer subsidios para a compreenséo do fluxo do sistema de justica criminal.
Complementarmente a pesquisa quantitativa, trabalhou-se com um enfoque
qualitativo. Com a vantagem de possibilitar a abordagem mais intensiva e
pormenorizada do funcionamento rotineiro do sistema de justica, a pesquisa
qualitativa enfocou os 6rgdos onde se da o desfecho do processamento do fluxo da
justica criminal, ou seja, o trabalho de campo envolveu a observacdo de audiéncias e
a realizacéo de entrevistas com magistrados e servidores de varas e juizados
criminais, varas de execucdo penal e centrais de penas e medidas alternativas. De
forma a diversificar os casos estudados, foram selecionadas cinco UFs dentre
aquelas que tomam parte no estudo quantitativo, garantindo-se a inclusdo de todas
as regides geograficas brasileiras. Em cada uma das UFs selecionadas a capital e
uma cidade do interior foram objeto de investigacdo, com o intuito de confrontar as
duas realidades, em termos de estrutura e procedimentos, de modo a tentar
compreender seu impacto sobre a implementacdo das penas e medidas alternativas.
A expectativa € a de que os “achados” da pesquisa possam ajudar a esclarecer os
meandros da aplicacdo e da execucdo das penas e medidas alternativas pelo sistema
de justica, contribuindo para apontar os desafios da politica nacional.

II- RESULTADQOS DO ESTUDO QUANTITATIVO
Primeiramente se abordardo os dados referentes aos processos tramitados em Varas
Criminais. Posteriormente, se apresentardo os resultados quanto ao estudo dos
processos de Juizados Especiais Criminais - JECRIMs (a partir da TABELA 9).
Na TABELA 1, observa-se que a maioria dos processos origina-se de inquéritos
policiais instaurados a partir de flagrante.

TABELA 1. Varas criminais - Inquéritos instaurados a partir de:
Frequéncia % %
Acumulado
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59,2

94,0

100,0
Flagrante 1.258 59,2
Portaria 740 34,8
Outro 127 6,0
Total 2125 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Constata-se que 59,2% deles foram instruidos por um inquérito instaurado a partir
da prisdo em flagrante dos suspeitos e 34,8% a partir de inquéritos iniciados por
portaria. Além disso, em 6% dos casos 0s acusados ja se encontravam presos por
motivos alheios ao processo. Ou seja, em 65,2% dos processos analisados os
acusados ja se encontravam presos no momento da instauracao dos inquéritos
policiais.

Passando da fase policial a dentncia. Vemos na TABELA 2 que a maioria das
dendncias feitas pelo Ministério Publico referem-se a pessoas mantidas presas.

TABELA 2. Varas criminais - O processo corria contra
réu preso no momento da denuncia?

Frequéncia )
Nao 842 45,4
Sim 1.012 54,6
Total 1.854 100

Fonte: Diest/Ipea.

A prisdo provisoria é a regra e ndo a excecdo no Sistema de Justica Brasileiro e ha,
em grande medida, a manutengdo da priséo realizada na fase policial. Na parte
qualitativa da pesquisa, verificou-se que a falta de uma defensoria ativa € um dos
motivos que levam a que sejam mantidas as prisdes cautelares, muitas vezes por
delitos menores, como furtos simples, como furto de alicates de unha em lojas de
departamento. Nao obstante, outro fato que chamou bastante atengédo da equipe,
algumas vezes as prisdes cautelares séo mantidas como uma forma de prisao
“terapéutica”, ou seja, uma oportunidade de desintoxicacdo do réu, caso se perceba
seu envolvimento com drogas. Manter a prisdo também € uma “estratégia” adotada
quando se trata de pessoas em situacdo de rua, sem endereco fixo.

Como se evidencia na TABELA 3, a denuncia é aceita em 86,9% dos casos em que
0 acusado encontrava-se preso. Dentre o total de dendncias que séo recebidas pelo
juiz, 65,5% envolvem casos de flagrante.

TABELA 3. Processo em que a dentncia foi recebida pelo juiz por

tipo de instauracio de inquérito, segundo a condicao do réu no
momento da denudncia
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Réu em liberdade Réu Preso Total

Frequéncia % Frequéncia % Frequéncia %

Flagrante 318 39,1 874 86,9 1.192 65,5

Portaria 431 52,9 124 12,3 555 30,5

Outro 65 8,0 8 0,8 73 4,0

Total 814 100 1.006 100 1.820 100
Fonte: Diest  / Ipea

A TABELA 4 mostra as sentengas. Verificou-se que 46,8% dos réus foram
condenados a penas privativas de liberdade e 12,2% foram condenados a penas
alternativas. Além disso, 6,0% tiveram que cumprir algum tipo de medida
alternativa, enquanto que 0,2% cumpriram medidas de seguranca. 19,7% foram
absolvidos.

TABELA 4. Varas criminais - Tipos de sentencas
Frequéncia % %

Acumula
do
Condenacdo a pena privativa 46,8
de liberdade 1.106 46,8
Absolvicao 19,7 66,5
467
Condenagdo a pena 288 12,2 78,7
alternativa
Aplicagao de medida 143 6,0 84,8
alternativa
Aplicagdo de medida de 0,2 85,0
seguranga
5
Arquivamento 163 6,9 91,9
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Desisténcia da Vitima 0,3 92,1

6
Prescricao 187 7,9 100,0
Total 2.365 100,0
Fonte: Diest /Ipea.

Ou seja, 85% dos réus receberam algum tipo de sentenca definitiva. Em cerca de
15% dos processos ndo houve sentenca de mérito, mas tdo somente sentencas
terminativas relacionadas a eventos como a prescri¢ao do crime, a desisténcia da
vitima ou o arquivamento por falta de materialidade das provas.

De acordo com a TABELA 5, no caso dos réus que cumpriam prisdo provisoria,
62,8% foram condenados a penas privativas de liberdade, enquanto 17,3% foram
absolvidos. Um numero consideravel de presos provisérios foi condenado a penas
alternativas (9,4%) ou tiveram que cumprir medidas alternativas (3,0%). Somando-
se ainda os casos de arquivamento (3,6%), prescricao (3,6%) e medida de seguranca
(0,2%), constata-se que 37% dos réus que responderam ao processo presos
sequer foram condenados a pena privativa de liberdade.

Ou seja, o fato de que praticamente quatro em cada dez presos provisérios ndo
recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico, abusivo e
desproporcional uso da prisdo provisdria pelo sistema de justi¢ca no pais.

TABELA 5. Varas criminais - Tipos de sentenca segundo a situacio do réu
(prisao provisoria ou niao)

Prisao Provisdria?
Tipo de Sentenca Nao Sim

Frequéncia % Frequéncia %

Condenacao a 254 25,2 852 62,8
pena
privativa
de
liberdade
Absolvicao 232 23,0 235 17,3
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Condenacgao a pena 160 15,9 128 9,4

alternativa

Medida Alternativa 102 10,1 41 3,0
Medida de Seguranca 2 0,2 3 0,2

Arquivamento 114 11,3 49 3,6

Prescri¢ao 138 13,7 49 3,6
Desisténcia da Vitima 6 0,6 0 0,0

Total 1.008 100,0 1.357 100,0

Fonte: Diest /Ipea.

Ja entre os réus que responderam o processo em liberdade, observou-se a seguinte
distribuicdo das sentencas proferidas: 25,2% foram condenados a prisao, 23% foram
absolvidos e 26,0% foram condenados a penas ou medidas alternativas. Também é
importante notar que 25,6% desses réus tiveram seus processos arquivados por falta
de provas ou por prescrigéo.

Em suma, podemos constatar que a condenac¢do a pena privativa de liberdade é o
tipo de sentenca mais frequente (46,8%). Além disso, verifica-se que 92,8% dos
réus que cumpriram prisdo provisoria receberam uma sentenca de mérito, ao passo
que, entre os réus que responderam o processo em liberdade, apenas 74,4%
chegaram a uma sentenca de mérito. Do total de processos que tinham sido
arquivados, 72,5% correram com o réu em liberdade. O alto percentual de
sentencas de mérito obtidas em casos em que 0s réus cumpriram prisdo provisoria
(92,8%) pode ser explicado pela tramitacdo prioritaria desses processos e maior
facilidade de se praticar atos processuais. Nao obstante, o percentual também
elevado de sentencas de mérito em casos de réus que ndo cumpriram prisao
provisoria (74,4%) demonstra que a liberdade néo se apresenta como Gbice objetivo
a conclusdo dos processos criminais.

TABELA 6. Varas criminais - A defesa recorreu?

%
Acumulado

Frequéncia %

Nao 1.438 59,9 59,9

Sim, o réu aguardou 427 17,8 77,7
em liberdade

Sim, o réu aguardou 537 22,4 100,0
preso
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Total 2.402 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Como visto na TABELA 6, entre os réus condenados, 40,2% recorreram da
sentenca, sendo que apenas 17,8% deles aguardaram o recurso em liberdade. Ou
seja, uma vez proferida a sentenca de condenacdo, esta € cumprida imediatamente
pela grande maioria dos réus. SA0 poucos 0S Processos com recursos capazes de
adiar o cumprimento da sentenca.

Cabe também explorar o perfil dos acusados. Com relacdo ao sexo dos autores, as
informac@es contidas nos processos mostram que 90,3% dos acusados eram do sexo
masculino e 9,7%, do feminino.

Ja com relacdo aos dados raciais, as informacdes existentes nos processos criminais
analisados ndo s&o muito precisas. Nao foi possivel determinar a cor dos autores em
30,9% dos casos. Dentre os processos que continham informacoes, verificou-se que
41,9% dos acusados eram brancos e 57,6% negros.

TABELA 7. Varas criminais - Perfil dos autores, por raga/cor.

Raga/cor Frequéncia A %
Acumulado
Branca 904 41,9 41,9
Negra 1243 57,6 99,5
Amarela 7 0,3 99,9
Indigena 3 0,1 100
Sem informacgdo 966 -
Total (validos) 2.157 100

Fonte: Diest/Ipea.

A mesma falta de informacdes foi uma dificuldade encontrada para aferir o grau de
instrucdo dos acusados. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3% dos
casos. Dentre os processos que continham informacdes, verificou-se que a maioria
dos acusados, 75,6%, tinha até o nivel fundamental. Apenas 4% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

TABELA 8. Varas criminais - Perfil dos autores, por grau de instrucao.
Graus de instrucao Frequéncia

Analfabeto 65 3,0 3,0
Sabe ler e 212 9,8 12,8
escrever
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Fundamental Incompleto 934 43,1 55,9

Fundamental Completo 427 19,7 75,6
Médio Incompleto 199 9,2 84,8
Médio Completo 243 11,2 96,0
Superior Incompleto 37 1,7 97,7
Superior Completo 50 2,3 100
Sem informacao 940

Total 2.167 100

Fonte: Diest/Ipea.

Comparando esses dados com o perfil encontrado nos processos de Juizados
Especiais Criminais, vemos diferencas. Por exemplo, propor¢do de mulheres é um
pouco maior nos JECRIMs: sdo 20,6% de pessoas do sexo feminino, contra apenas
9,7% no caso das Varas Criminais.

Na TABELA 9 percebe-se que houve dificuldade em se levantar informacdes sobre
a composicao racial dos autores de fatos delitivos nos JECRIMs, ndo sendo possivel
identificar a raca/cor em mais de 50% dos casos. Porém, a partir dos processos que
continham essa informagédo, € possivel se observar uma grande diferenca em relagéo
as Varas, sendo que os acusados nos JECRIMs sdo em sua maioria brancos, 52,6%.

TABELA 9. Jecrims - Perfil dos autores, por raca/cor.
Frequéncia ) %
Acumulada

Branca 222 52,6 52,6
Negra 195 46,2 98,8
Amarela 5 1,2 100
448
Total T 422 100
Sem informacao -

Fonte:  Diest/Ipea.

A TABELA 10 apresenta os dados sobre o grau de instrucdo dos autores constantes
nos processos de JECRIMs. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3%
dos casos. Dentre 0s processos que continham informacdes, verificou-se que a
maioria dos acusados, 62%, tinha até o nivel fundamental. 11,5% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

TABELA 10. Jecrims - Perfil dos Autores, por nivel de

escolaridade
Analfabeto 22 4,4 4,4
Sabe ler e escrever
54 10,7 15,0
Fundamental Incompleto 131 25,9 41,0
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Fundamental Completo 106 21,0 62,0
Médio Incompleto 44 8,7 70,7
Médio Completo 90 17,8 88,5
Superior Incompleto 18 3,692,1
Superior Completo 40 7,9 100 Sem informacao 223 -
Total 505 100
Fonte: Diest/Ipea.

Em contraste com as Varas Criminais, apenas uma pequena parcela dos casos dos
JECRIMs envolveram priséo na fase policial.

TABELA 11. Jecrims - Houve prisao na fase

policial?

Frequéncia %
Néo 775 91,5
Sim 72 8,5
Total 847 100

Fonte: Diest/Ipea.
Dessas prisOes, cerca de 45% foram revogadas. Ainda, 0s processos encaminhados
aos Jecrims sdo passiveis de algum tipo de beneficio penal (transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, composicao civil). Salvo as situagdes
impeditivas, era de se esperar 0 uso frequente dessas medidas para economia
processual e celeridade da justica. Verificou-se que em apenas 8,4% dos processos
analisados na pesquisa houve composicao civil. Em 25,5% dos casos foi oferecida
uma transagéo penal e em 7,2% foi oferecida a suspensdo condicional do processo.
Em 7,8% houve condenacéo dos réus.

TABELA 12. Jecrims - Houve composic¢ao civil?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 547 91,6 91,6
Sim 50 8,4 100,0
Total 597 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 13. Jecrims - Foi oferecida transac¢ao penal?
Frequéncia % % Acumulado
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Nao 446 74,5 74,5

Sim 153 25,5 100,0
Total 599 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 14. Jecrims - Houve condenac¢ao?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 552 92,2 92,2
Sim 47 7,8 100,0 Total 599
100
Fonte: Diest/Ipea.

I1l- RESULTADOS DO ESTUDO QUALITATIVO

Entre os 6rgdos judiciais visitados nas mais diferentes localidades, os JECRIMs
foram os que apresentaram maior variedade nos procedimentos seguidos. Essas
variacBes podem ser explicadas por varios motivos: a falta de estrutura local, a
condicdo do juizado como adjunto a uma vara criminal, 0 acimulo de processos ou
as particularidades de entendimentos dos juizes responsaveis. Por conta dessa
variedade, ndo foi possivel estabelecer padrbes de procedimentos seguidos,
inclusive no processamento dos casos, no entanto, essa mesma variedade demonstra
a forma diversificada pela qual se interpretam e aplicam, na préatica cotidiana, 0s
dispositivos e procedimentos legais estabelecidos.

De modo geral é possivel entrever que ainda ha resisténcia em trabalharem nos
JECRIMs por parte de alguns juizes e servidores, assim como de promotores e de
defensores. Conversas informais com esses atores atuantes nas varas transmitem
uma impressédo de que as atribui¢des dos juizados sdo menosprezadas no ambito do
sistema de justica criminal, o que, consequentemente, gera um desprestigio para o
trabalho dos funcionarios que ai estdo lotados. Em algumas localidades visitadas,
essa situacdo € interpretada como consequéncia de uma hierarquia que se estabelece
com base no menosprezo pelos tipos penais de menor potencial ofensivo e na pouca
visibilidade do papel dos juizados - e aqui consideracdes acerca de progressao na
carreira sdo percebidas com descrédito, pois os juizados ndo ocupam um lugar de
destaque junto aos Tribunais Estaduais. Alguns servidores e juizes entrevistados
durante a pesquisa afirmam que os promotores de justica, habituados a tratar de
crimes mais graves, também néo se interessam pelas causas de juizados e ndo
contribuem com a transacéo penal.

Deve-se ressaltar que, no discurso dos entrevistados, hd um reconhecimento de que
a conciliagdo possui grande capacidade de dirimir conflitos, de modo que seu uso é
também justificado com o objetivo de dar baixa rapida ao processo. Pode-se dizer
que as audiéncias de conciliagdo sdo aquelas que mais representam a ideia de
acordo, pois pressupdem a presenca de ambas as partes e a mitua concordancia com
0s termos estabelecidos. Contudo, isso ndo implica, necessariamente, em um
processo de composicao das partes envolvidas. Além disso, segundo alguns juizes
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entrevistados, ha uma baixa resolutividade de conflitos por meio das conciliaces
nos juizados, devida, principalmente ao ndo comparecimento, em juizo, de réus e
vitimas. Diante dessa falta de resolutividade, muitos preferem iniciar o processo ja
pela transacéo penal.

Outro tipo de resolucéo utilizada no juizado é a suspensdo condicional do processo.
Como observado pela equipe de pesquisa, as propostas de suspensao condicional de
processo vém sendo realizadas de maneira bastante automatizada. Em muitos
juizados, quando cabe a suspensdo do processo, o réu entra na sala de audiéncia e é
convidado apenas a assinar o documento aceitando a suspensao, sem muitas
explicacBes, somente com o aviso de que devera comparecer para assinar na vara.
Em geral, ndo lhe é realmente pedido o seu acordo.

A pesquisa encontrou grande variedade nos procedimentos seguidos para a
realizacdo das transacOes penais. Embora se espere a participacdo no ato do juiz,
promotor de justica, acusado e defesa, em varios casos observados um ou mais de
um desses atores envolvidos ndo se encontrava presente. Na percepc¢éo de
determinados servidores, a transacdo - enquanto conciliacdo e forma de resolucéo
do processo penal, implica em um movimento de massificacdo usado de forma
quase indiscriminada. Ademais, pouco espaco de didlogo € observado na realizacdo
deste ato. Na maioria das audiéncias acompanhadas pela equipe, a propositura dos
valores e termos ja estava préestabelecida ou era negociada entre juiz e promotor e
somente informada ao réu e defensor. A negociacgdo incidia sobre as datas para o
pagamento e o tipo de parcelamento dos valores, mas nunca sobre o valor em si.
Segundo alguns juizes esse tipo de desfecho dos processos causa insatisfacdo para
muitas vitimas, problematizando a questéo dos baixos valores propostos pelo MP a
titulo de prestacdo pecuniaria. Menos comum, aplica-se, também, a prestacao de
servicos a comunidade na transacdo penal, sendo esta a preferéncia de algumas
localidades.

Em cada Forum visitado também foram selecionadas algumas varas criminais para a
realizacdo de estudos de caso. Em foruns das capitais, onde ha maior especializacao
das varas, a selecdo se restringiu as varas de competéncia comum. Tal escolha
impo6s um limite para que a pesquisa realizasse um estudo comparativo entre as
localidades, especialmente tendo como foco os tipos de delitos. Por exemplo, o
processamento de casos de trafico de drogas ndo pbde ser verificado em capitais
onde havia uma vara especializada em entorpecentes. Além disso, algumas varas
visitadas acumulavam também as matérias do juizado. Contudo, as visitas as
diversas varas criminais foram extremamente Uteis para observar a aplicacdo das
medidas e penas alternativas.

As percepcdes de juizes e servidores sobre as penas e medidas alternativas variaram
muito segundo as localidades visitadas. Em alguns momentos, séo vistas como
sinbnimo de impunidade, de ineficacia do sistema de justica brasileiro em oferecer
uma justica rigida e eficiente. Segundo essa visao, se as alternativas penais foram
pensadas como uma forma de desafogar as penitenciarias brasileiras, elas ndo estdo
cumprindo esse objetivo. Um dos motivos alegados por varios juizes do desprestigio
das penas alternativas foi a banalizac&o de sua aplicacdo pela oferta de cestas
bésicas no passado. Um dos juizes entrevistados explica que em 1996, quando foi
possibilitada a aplicagdo de cestas bésicas, ndo se poderia prever que ocorreria
tamanha banalizacéo.

Embora ndo sejam responsaveis pela execucao, juizes de varas criminais de um dos
foruns visitados evitam a substituicao por “saberem de antemao” que ndo sera
cumprida. Nota-se, em alguns desses casos, uma preferéncia pela aplicacdo do
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regime aberto, justamente em ocasides nas quais seria possivel a substituicdo por
penas restritivas de direito. A falta de regulamentacéo e fiscaliza¢do do regime
aberto é vista como um dos fatores que impactam negativamente a execuc¢éo das
penas alternativas. Juizes e servidores alegam que quando hé substituicdo por penas
alternativas, mas ndo ha estrutura para fiscalizacdo do aberto, os réus ndo cumprem
para poder ter sua pena regredida e vir para o regime aberto. Um réu bem orientado
por um advogado sabe que SO terd de comparecer a vara a cada dois meses para
assinar uma lista de comparecimento.

Desde o momento da marcacdo da visita da equipe do IPEA com diretores de
secretaria das varas criminais observou-se uma resisténcia por parte deles em
relacdo a pesquisa. Essa resisténcia é, em geral, explicada pela pouca
representatividade de processos possiveis de terem as penas substituidas nas varas
criminais. Segundo os diretores, esses processos tendem a se perder no meio de
outros considerados mais urgentes, especialmente aqueles que envolvem réus
presos. Em varas que acumulam matéria de juizados, 0s processos tenderiam, ainda
mais, a ficarem relegados a um segundo plano, e nesse caso, como se trata de penas
curtas, haveria um grande volume de prescricao.

Ja o trabalho de campo realizado nas varas de execucdo penal e de execucdo de
penas e medidas alternativas teve como objetivo acompanhar a execucéo,
monitoramento e fiscaliza¢do das penas e medidas alternativas; observar o fluxo dos
processos que envolvem essas penas; e identificar o perfil do apenado.
Especializadas ou ndo, na maioria das vezes essas varas acabam delegando as
funcBes de encaminhamento, acompanhamento e fiscalizacdo, propriamente ditas,
aos psicossociais e centrais de execucdo, ocupando-se apenas da parte mais cartorial
e da realizacdo de audiéncias. Em varas de execucao genéricas 0s juizes tendem a
dar preferéncia ao tratamento de crimes mais graves e alertam que ndo possuem
estrutura suficiente, inclusive de pessoal, para dar encaminhamento aos processos
que envolvem penas e medidas alternativas. Deve-se ressaltar também que as varas
de execucdo de penas alternativas tendem a ter espaco marginal nos foruns, em
relacdo as varas de execucdo de penas em regime fechado. N&o obstante, a
percepcao dos profissionais que atuam na area de alternativas penais é de que,
apesar das dificuldades e da falta de estrutura, a aplicacdo das penas e medidas
influi positivamente na trajetoria dos cumpridores.

IV- CONSIDERACOES FINAIS

A legislacéo deixa ao arbitrio do juiz avaliar se a substitui¢do é suficiente
considerando tanto o crime, pelos motivos e circunstancias, quanto o réu, por sua
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade. Mas nota-se que
questdes alheias a esses critérios, como as percepcdes sobre a falta de estrutura para
execucdo de penas alternativas e a ideia de que as alternativas penais s&o um
sinénimo de impunidade, acabam restringindo as substitui¢cdes. Os dados colhidos
nos processos de Varas Criminais atestam claramente que a prisao € a categoria
central que estrutura o funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro.
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Inclusive, o alto numero de prisdes em flagrante convertidas em priséo provisoéria
indica a importancia de se implementar a Lei de Cautelares, que reafirmou a
excepcionalidade da prisdo preventiva.

Embora a opinido comum sustente que a atuacdo dos juizados criminais especiais
favoreceria a aplicacdo de sancdes alternativas, ja que os tipos penais de
competéncia dos JECRIMs apresentam as caracteristicas legalmente exigidas,
muitos dos entrevistados na etapa qualitativa desta pesquisa afirmaram que existem
varios problemas nos atos processuais dos JECRIMs e, de resto, nos proprios
processos de conhecimento e de execucdo que interferem negativamente sobre a
aplicacdo das penas e medidas alternativas. Com isso, 0 niumero de casos
sentenciados com penas alternativas que efetivamente chega a fase de execucéo é
bastante inferior (praticamente residual) em relagdo ao numero que entra nos
juizados e varas criminais e que seria passivel de receber uma penalizagédo
alternativa.

A partir dos achados da pesquisa, que constatou varios fatores que enfraquecem e
impedem o avanco da politica criminal alternativa a prisdo, foram sugeridas as
seguintes acdes ao Ministério da Justica: 1) convocagdo de uma Conferéncia
Nacional de Politica Criminal, com amplo processo de discussdo das alternativas
de politicas; 2) reestrutura¢ao do Conselho Nacional de Politica Criminal para
permitir a presenga de movimentos sociais organizados; 3) realizagao de mais
estudos para fundamentar propostas de reforma do sistema de justi¢a criminal,
para melhorar o planejamento das politicas e aumentar o controle social pela
sociedade civil; 4) proposi¢do ao Conselho de Desenvolvimento Economico e
Social da inclusdo da politica criminal brasileira entre seus temas de debate; 5)
estabelecimento de parceria com o Conselho Nacional de Justiga, o Conselho
Nacional do Ministério Publico, Defensorias Publicas e OAB, entre outros orgaos,
para a revisao da politica criminal brasileira.
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APRESENTACAO

A publicacdo da pesquisa “A Aplicagéo de Penas e Medidas Alternativas”, realizada
em parceria entre o Ministério da Justica e o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), é um marco na politica de alternativas penais no Brasil. O
trabalho realizado pela equipe coordenada pela Diretoria de Estudos e Politicas do
Estado, das Instituicdes e da Democracia, do IPEA, permite uma maior
compreensdo das praticas adotadas pelo sistema de justica criminal e uma melhor
orientacdo da politica publica implementada no pais nessa area.

Os achados da pesquisa confirmam algumas impressfes dos atores que atuam com
alternativas penais e com justica criminal, mas, também, servem para desconstruir
certos preconceitos. Entre eles, esta a nocao de que a concessado de liberdade
provisdria seria sindbnimo de impunidade. Porém, o estudo constata que, mesmo
quando os réus respondem ao processo em liberdade, a prescricdo ocorre em apenas
13,7% dos casos, considerando 0s processos que tramitaram em varas criminais.

A despeito dessa constatagdo, a pesquisa confirma “o sistemdtico, abusivo e
desproporcional uso da priséo proviséria pelo sistema de justica no pais”. E
gravissima a informacdo de que em 37,2% dos casos pesquisados em que 0S réus
estiveram presos provisoriamente ndo houve condenagdo a priséo ao final do
processo. Projetando esse achado para o gritante nimero de presos provisérios no
pais, que ultrapassou a marca de 240 mil pessoas em dezembro de 2013, é provavel
que tenhamos cerca de 90 mil homens e mulheres encarcerados que, por diversas
razdes, ndo serdo condenados a prisdo, na maior parte dos casos com sentencas de
absolvicdo ou condenacdo a penas alternativas.

A pesquisa se soma, também, a diversas outras publica¢fes que revelam o sentido
racial da politica penal no Brasil. Levantamento realizado tanto em varas como em
juizados permite analises importantes a esse respeito, sobretudo quanto a existéncia
de maior nimero de réus negros nas varas criminais, onde a prisao € a regra, e maior
quantidade de acusados brancos nos juizados, nos quais prevalece a aplicacao de
alternativas penais. Esses dados chamam, novamente, a atencao para 0S processos
de construcdo de desigualdades e de reproducédo de opressdes nas instituicdes
brasileiras, que conferem a cor negra aos n0SS0S Carceres.

Considerada como um todo, a pesquisa permite uma compreensdo essencial, que
nédo pode deixar de ser mencionada nesta apresentacdo. A constatacdo de um certo
descrédito quanto a aplicacdo das penas e medidas alternativas, a auséncia dos
juizes, promotores, defensores e até mesmo das partes nos atos processuais, 0
carater burocratico das audiéncias de conciliagéo, todos esses elementos evidenciam
que o sistema de justica ndo incorporou o sentido restaurativo as praticas
alternativas a prisdo. As alternativas penais sdo tratadas, assim, como mera
possibilidade, e ndo como recursos que fazem parte de uma maneira de lidar com os
conflitos sociais.
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A formacdo e a pratica dos operadores do sistema de justica valorizam o litigio e
ndo a solucdo restaurativa dos conflitos que chegam ao Judiciario. N&o ha
encorajamento das partes, envolvimento dos operadores ou priorizacéo institucional,
justamente porque a Justica segue majoritéria e intencionalmente sendo retributiva.
Seguindo desse modo, qualquer alternativa penal continuara sendo meramente
burocratica e significara, sempre, aumento de controle, afastando-se de sua vocacao
como opc¢ao a privacao da liberdade e do compromisso com a restauracdo das
relacdes sociais.

Dai a necessidade de profunda transformacao no sistema de justica criminal do pais,
que deve assumir a faléncia do modelo de encarceramento em massa, passando a
reconhecer o carcere como ultima opcdo e privilegiando a aplicacdo efetiva de
alternativas penais.

Victor Martins Pimenta

Coordenador-Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas
Departamento Penitenciario Nacional

Ministério da Justica

I-INTRODUCAO
Desde 2000, o Governo Federal executa, por intermédio do Ministério da Justica
(MJ), a politica nacional de penas alternativas, com foco no apoio a criacdo de
estruturas que viabilizem a execucgéo dessas sangdes no ambito das unidades
federativas. Criado em setembro do referido ano, a partir de proposta do Conselho
Nacional de Politica Penitenciaria (CNPCP) e sob a geréncia da Central Nacional de
Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas (CENAPA), o
Programa Nacional de Apoio as Penas Alternativas tem como objetivo desobstruir
Obices burocraticos e outros empecilhos criados por parte dos atores institucionais
para aplicagéo e monitoramento das sancdes alternativas, incentivando sua
aplicacdo e apoiando a criacdo de Centrais de Acompanhamento de Penas e
Medidas Alternativas.
E necessario ampliar o conhecimento sobre o contexto que antecede essa
modalidade de execucdo penal e a propria aplicagéo dessas penas e medidas pelo
sistema de justica brasileiro. Por exemplo, compreender de forma mais aprofundada
as inovagdes recentes na politica criminal brasileira que indicam a necessidade de
repensar o lugar das penas e das medidas alternativas no sistema de justica. Podem-
se citar, de um lado, os Obices a aplicacdo desse tipo de medidas impostas pela Lei
n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e, de outro, o0 aumento do leque de medidas
cautelares a disposicdo do sistema de justica, possibilitado pela Lei 12.403/2011 (a
nova Lei das Cautelares). Adicionalmente, adensa-se a percepcao de que o proprio
sistema de justica criminal, incluindo as policias, 0 Ministério Publico, o Judiciario
e os advogados, com seus valores e éticas profissionais distintos, com as rotinas e 0s
procedimentos especificos aos 6rgdos a que se vinculam, € portador de uma ldgica

27



de atuacdo que interfere diretamente sobre o que se concebe, na pratica processual,
como pena alternativa e sobre os fins a que se destina.

O Departamento Penitenciario Nacional (Depen/MJ), por meio da Coordenacéo-
Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas (CGPMA),
estabeleceu acordo de cooperagdo técnica com o Ipea para realizagdo do projeto “A
Aplicagdo de Penas e Medidas Alternativas™. O termo de referéncia acordado entre
o0s dois orgaos possibilitou a realizacdo de um diagnostico quanto a aplicacao de
penas e medidas alternativas. Quanto ao estudo quantitativo, pretendeu-se
originalmente executar um levantamento retrospectivo sobre o fluxo da justica
criminal, desde a fase de execucdo penal até o inquérito policial. Para tanto, a
pesquisa centrou-se em algumas unidades da federacdo que apresentam maior taxa
de homicidios por habitantes, incluindo Alagoas (AL), Distrito Federal (DF),
Espirito Santo (ES), Minas Gerais (MG), Para (PA), Parana (PR), Pernambuco (PE),
Rio de Janeiro (RJ) e Séo Paulo (SP).

Construiu-se uma amostra para cada uma das unidades da federacdo selecionadas.
Foram escolhidos processos distribuidos entre varas criminais e juizados especiais
com baixa definitiva em 2011. Os formularios para coleta de dados foram
compostos por questdes fechadas que abrangiam, entre outras, varidveis relativas ao
perfil sociodemografico do autor e variaveis estritamente processuais, que pudessem
fornecer subsidios para a compreenséo do fluxo do sistema de justica criminal.
Complementarmente a pesquisa quantitativa, trabalhou-se com um enfoque
qualitativo. Com a vantagem de possibilitar a abordagem mais intensiva e
pormenorizada do funcionamento rotineiro do sistema de justica, a pesquisa
qualitativa enfocou os 6rgdos onde se da o desfecho do processamento do fluxo da
justica criminal, ou seja, o trabalho de campo envolveu a observacdo de audiéncias e
a realizacéo de entrevistas com magistrados e servidores de varas e juizados
criminais, varas de execucdo penal e centrais de penas e medidas alternativas. De
forma a diversificar os casos estudados, foram selecionadas cinco UFs dentre
aquelas que tomam parte no estudo quantitativo, garantindo-se a inclusdo de todas
as regides geograficas brasileiras. Em cada uma das UFs selecionadas a capital e
uma cidade do interior foram objeto de investigacdo, com o intuito de confrontar as
duas realidades, em termos de estrutura e procedimentos, de modo a tentar
compreender seu impacto sobre a implementacdo das penas e medidas alternativas.
A expectativa € a de que os “achados” da pesquisa possam ajudar a esclarecer os
meandros da aplicacdo e da execucdo das penas e medidas alternativas pelo sistema
de justica, contribuindo para apontar os desafios da politica nacional.

II- RESULTADQOS DO ESTUDO QUANTITATIVO
Primeiramente se abordardo os dados referentes aos processos tramitados em Varas
Criminais. Posteriormente, se apresentardo os resultados quanto ao estudo dos
processos de Juizados Especiais Criminais - JECRIMs (a partir da TABELA 9).
Na TABELA 1, observa-se que a maioria dos processos origina-se de inquéritos
policiais instaurados a partir de flagrante.

TABELA 1. Varas criminais - Inquéritos instaurados a partir de:
Frequéncia % %
Acumulado
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59,2

94,0

100,0
Flagrante 1.258 59,2
Portaria 740 34,8
Outro 127 6,0
Total 2125 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Constata-se que 59,2% deles foram instruidos por um inquérito instaurado a partir
da prisdo em flagrante dos suspeitos e 34,8% a partir de inquéritos iniciados por
portaria. Além disso, em 6% dos casos 0s acusados ja se encontravam presos por
motivos alheios ao processo. Ou seja, em 65,2% dos processos analisados os
acusados ja se encontravam presos no momento da instauracao dos inquéritos
policiais.

Passando da fase policial a dentncia. Vemos na TABELA 2 que a maioria das
dendncias feitas pelo Ministério Publico referem-se a pessoas mantidas presas.

TABELA 2. Varas criminais - O processo corria contra
réu preso no momento da denuncia?

Frequéncia )
Nao 842 45,4
Sim 1.012 54,6
Total 1.854 100

Fonte: Diest/Ipea.

A prisdo provisoria é a regra e ndo a excec¢do no Sistema de Justica Brasileiro e h4,
em grande medida, a manutengdo da priséo realizada na fase policial. Na parte
qualitativa da pesquisa, verificou-se que a falta de uma defensoria ativa € um dos
motivos que levam a que sejam mantidas as prisdes cautelares, muitas vezes por
delitos menores, como furtos simples, como furto de alicates de unha em lojas de
departamento. Nao obstante, outro fato que chamou bastante atengédo da equipe,
algumas vezes as prisdes cautelares séo mantidas como uma forma de priséo
“terap€utica”, ou seja, uma oportunidade de desintoxicacao do réu, caso se perceba
seu envolvimento com drogas. Manter a prisdo também € uma “estratégia” adotada
quando se trata de pessoas em situacdo de rua, sem endereco fixo.

Como se evidencia na TABELA 3, a denuncia é aceita em 86,9% dos casos em que
0 acusado encontrava-se preso. Dentre o total de dendncias que séo recebidas pelo
juiz, 65,5% envolvem casos de flagrante.

TABELA 3. Processo em que a dentncia foi recebida pelo juiz por

tipo de instauracio de inquérito, segundo a condi¢cao do réu no
momento da denudncia
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Réu em liberdade Réu Preso Total

Frequéncia % Frequéncia % Frequéncia %

Flagrante 318 39,1 874 86,9 1.192 65,5

Portaria 431 52,9 124 12,3 555 30,5

Outro 65 8,0 8 0,8 73 4,0

Total 814 100 1.006 100 1.820 100
Fonte: Diest  / Ipea

A TABELA 4 mostra as sentengas. Verificou-se que 46,8% dos réus foram
condenados a penas privativas de liberdade e 12,2% foram condenados a penas
alternativas. Além disso, 6,0% tiveram que cumprir algum tipo de medida
alternativa, enquanto que 0,2% cumpriram medidas de seguranca. 19,7% foram
absolvidos.

TABELA 4. Varas criminais - Tipos de sentencas
Frequéncia % %

Acumula
do
Condenacdo a pena privativa 46,8
de liberdade 1.106 46,8
Absolvicao 19,7 66,5
467
Condenagdo a pena 288 12,2 78,7
alternativa
Aplicagao de medida 143 6,0 84,8
alternativa
Aplicagdo de medida de 0,2 85,0
seguranga
5
Arquivamento 163 6,9 91,9
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Desisténcia da Vitima 0,3 92,1

6
Prescricao 187 7,9 100,0
Total 2.365 100,0
Fonte: Diest /Ipea.

Ou seja, 85% dos réus receberam algum tipo de sentenca definitiva. Em cerca de
15% dos processos nao houve sentenca de mérito, mas tdo somente sentencas
terminativas relacionadas a eventos como a prescri¢ao do crime, a desisténcia da
vitima ou o arquivamento por falta de materialidade das provas.

De acordo com a TABELA 5, no caso dos réus que cumpriam prisdo provisoria,
62,8% foram condenados a penas privativas de liberdade, enquanto 17,3% foram
absolvidos. Um numero consideravel de presos provisérios foi condenado a penas
alternativas (9,4%) ou tiveram que cumprir medidas alternativas (3,0%). Somando-
se ainda os casos de arquivamento (3,6%), prescricao (3,6%) e medida de seguranca
(0,2%), constata-se que 37% dos réus que responderam ao processo presos
sequer foram condenados a pena privativa de liberdade.

Ou seja, o fato de que praticamente quatro em cada dez presos provisérios nao
recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico, abusivo e
desproporcional uso da prisdo provisdria pelo sistema de justi¢ca no pais.

TABELA 5. Varas criminais - Tipos de sentenca segundo a situacio do réu
(prisao provisoria ou niao)

Prisao Provisdria?
Tipo de Sentenca Nao Sim

Frequéncia % Frequéncia %

Condenacao a 254 25,2 852 62,8
pena
privativa
de
liberdade
Absolvicao 232 23,0 235 17,3
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Condenacgao a pena 160 15,9 128 9,4

alternativa

Medida Alternativa 102 10,1 41 3,0
Medida de Seguranca 2 0,2 3 0,2

Arquivamento 114 11,3 49 3,6

Prescri¢ao 138 13,7 49 3,6
Desisténcia da Vitima 6 0,6 0 0,0

Total 1.008 100,0 1.357 100,0

Fonte: Diest /Ipea.

Ja entre os réus que responderam o processo em liberdade, observou-se a seguinte
distribuicdo das sentencas proferidas: 25,2% foram condenados a prisao, 23% foram
absolvidos e 26,0% foram condenados a penas ou medidas alternativas. Também é
importante notar que 25,6% desses réus tiveram seus processos arquivados por falta
de provas ou por prescrigéo.

Em suma, podemos constatar que a condenac¢do a pena privativa de liberdade é o
tipo de sentenca mais frequente (46,8%). Além disso, verifica-se que 92,8% dos
réus que cumpriram prisdo provisoria receberam uma sentenca de mérito, ao passo
que, entre os réus que responderam o processo em liberdade, apenas 74,4%
chegaram a uma sentenca de mérito. Do total de processos que tinham sido
arquivados, 72,5% correram com o réu em liberdade. O alto percentual de
sentencas de mérito obtidas em casos em que 0s réus cumpriram prisdo provisoria
(92,8%) pode ser explicado pela tramitacdo prioritaria desses processos e maior
facilidade de se praticar atos processuais. Nao obstante, o percentual também
elevado de sentencas de mérito em casos de réus que ndo cumpriram prisao
provisoria (74,4%) demonstra que a liberdade néo se apresenta como Gbice objetivo
a conclusdo dos processos criminais.

TABELA 6. Varas criminais - A defesa recorreu?

%
Acumulado

Frequéncia %

Nao 1.438 59,9 59,9

Sim, o réu aguardou 427 17,8 77,7
em liberdade

Sim, o réu aguardou 537 22,4 100,0
preso
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Total 2.402 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Como visto na TABELA 6, entre os réus condenados, 40,2% recorreram da
sentenca, sendo que apenas 17,8% deles aguardaram o recurso em liberdade. Ou
seja, uma vez proferida a sentenca de condenacdo, esta € cumprida imediatamente
pela grande maioria dos réus. S0 poucos 0S processos com recursos capazes de
adiar o cumprimento da sentenca.

Cabe também explorar o perfil dos acusados. Com relacdo ao sexo dos autores, as
informac@es contidas nos processos mostram que 90,3% dos acusados eram do sexo
masculino e 9,7%, do feminino.

Ja com relacdo aos dados raciais, as informacdes existentes nos processos criminais
analisados ndo s&o muito precisas. Nao foi possivel determinar a cor dos autores em
30,9% dos casos. Dentre os processos que continham informacoes, verificou-se que
41,9% dos acusados eram brancos e 57,6% negros.

TABELA 7. Varas criminais - Perfil dos autores, por raga/cor.

Raga/cor Frequéncia A %
Acumulado
Branca 904 41,9 41,9
Negra 1243 57,6 99,5
Amarela 7 0,3 99,9
Indigena 3 0,1 100
Sem informacgdo 966 -
Total (validos) 2.157 100

Fonte: Diest/Ipea.

A mesma falta de informacdes foi uma dificuldade encontrada para aferir o grau de
instrucdo dos acusados. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3% dos
casos. Dentre os processos que continham informacdes, verificou-se que a maioria
dos acusados, 75,6%, tinha até o nivel fundamental. Apenas 4% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

Analfabeto 65 3,0 3,0
Sabe ler e 212 9,8 12,8
escrever
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Fundamental Incompleto 934 43,1 55,9

Fundamental Completo 427 19,7 75,6
Médio Incompleto 199 9,2 84,8
Médio Completo 243 11,2 96,0
Superior Incompleto 37 1,7 97,7
Superior Completo 50 2,3 100
Sem informacao 940

Total 2.167 100

Fonte: Diest/Ipea.

Comparando esses dados com o perfil encontrado nos processos de Juizados
Especiais Criminais, vemos diferencas. Por exemplo, proporcdo de mulheres é um
pouco maior nos JECRIMs: sdo 20,6% de pessoas do sexo feminino, contra apenas
9,7% no caso das Varas Criminais.

Na TABELA 9 percebe-se que houve dificuldade em se levantar informacdes sobre
a composicao racial dos autores de fatos delitivos nos JECRIMs, ndo sendo possivel
identificar a raca/cor em mais de 50% dos casos. Porém, a partir dos processos que
continham essa informagédo, € possivel se observar uma grande diferenca em relagéo
as Varas, sendo que os acusados nos JECRIMs sdao em sua maioria brancos, 52,6%.

TABELA 9. Jecrims - Perfil dos autores, por raca/cor.
Frequéncia ) %
Acumulada

Branca 222 52,6 52,6
Negra 195 46,2 98,8
Amarela 5 1,2 100
448
Total T 422 100
Sem informacao -

Fonte:  Diest/Ipea.

A TABELA 10 apresenta os dados sobre o grau de instrucdo dos autores constantes
nos processos de JECRIMs. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3%
dos casos. Dentre 0s processos que continham informacdes, verificou-se que a
maioria dos acusados, 62%, tinha até o nivel fundamental. 11,5% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

TABELA 10. Jecrims - Perfil dos Autores, por nivel de

escolaridade
Analfabeto 22 4,4 4,4
Sabe ler e escrever
54 10,7 15,0
Fundamental Incompleto 131 25,9 41,0
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Fundamental Completo 106 21,0 62,0
Médio Incompleto 44 8,7 70,7
Médio Completo 90 17,8 88,5
Superior Incompleto 18 3,692,1
Superior Completo 40 7,9 100 Sem informacao 223 -
Total 505 100
Fonte: Diest/Ipea.

Em contraste com as Varas Criminais, apenas uma pequena parcela dos casos dos
JECRIMs envolveram priséo na fase policial.

TABELA 11. Jecrims - Houve prisao na fase

policial?

Frequéncia %
Néo 775 91,5
Sim 72 8,5
Total 847 100

Fonte: Diest/Ipea.
Dessas prisOes, cerca de 45% foram revogadas. Ainda, 0s processos encaminhados
aos Jecrims sdo passiveis de algum tipo de beneficio penal (transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, composicao civil). Salvo as situagdes
impeditivas, era de se esperar 0 uso frequente dessas medidas para economia
processual e celeridade da justica. Verificou-se que em apenas 8,4% dos processos
analisados na pesquisa houve composicao civil. Em 25,5% dos casos foi oferecida
uma transagéo penal e em 7,2% foi oferecida a suspensdo condicional do processo.
Em 7,8% houve condenacéo dos réus.

TABELA 12. Jecrims - Houve composic¢ao civil?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 547 91,6 91,6
Sim 50 8,4 100,0
Total 597 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 13. Jecrims - Foi oferecida transac¢ao penal?
Frequéncia % % Acumulado
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Nao 446 74,5 74,5

Sim 153 25,5 100,0
Total 599 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 14. Jecrims - Houve condenac¢ao?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 552 92,2 92,2
Sim 47 7,8 100,0 Total 599
100
Fonte: Diest/Ipea.

I1l- RESULTADOS DO ESTUDO QUALITATIVO

Entre os 6rgdos judiciais visitados nas mais diferentes localidades, os JECRIMs
foram os que apresentaram maior variedade nos procedimentos seguidos. Essas
variacGes podem ser explicadas por varios motivos: a falta de estrutura local, a
condicdo do juizado como adjunto a uma vara criminal, 0 acimulo de processos ou
as particularidades de entendimentos dos juizes responsaveis. Por conta dessa
variedade, ndo foi possivel estabelecer padrbes de procedimentos seguidos,
inclusive no processamento dos casos, no entanto, essa mesma variedade demonstra
a forma diversificada pela qual se interpretam e aplicam, na préatica cotidiana, 0s
dispositivos e procedimentos legais estabelecidos.

De modo geral é possivel entrever que ainda ha resisténcia em trabalharem nos
JECRIMs por parte de alguns juizes e servidores, assim como de promotores e de
defensores. Conversas informais com esses atores atuantes nas varas transmitem
uma impressédo de que as atribui¢des dos juizados sdo menosprezadas no ambito do
sistema de justica criminal, o que, consequentemente, gera um desprestigio para o
trabalho dos funcionarios que ai estdo lotados. Em algumas localidades visitadas,
essa situacdo € interpretada como consequéncia de uma hierarquia que se estabelece
com base no menosprezo pelos tipos penais de menor potencial ofensivo e na pouca
visibilidade do papel dos juizados - e aqui consideracdes acerca de progressao na
carreira sdo percebidas com descrédito, pois 0s juizados ndo ocupam um lugar de
destaque junto aos Tribunais Estaduais. Alguns servidores e juizes entrevistados
durante a pesquisa afirmam que os promotores de justica, habituados a tratar de
crimes mais graves, também néo se interessam pelas causas de juizados e ndo
contribuem com a transacéo penal.

Deve-se ressaltar que, no discurso dos entrevistados, hd um reconhecimento de que
a conciliagdo possui grande capacidade de dirimir conflitos, de modo que seu uso é
também justificado com o objetivo de dar baixa rapida ao processo. Pode-se dizer
que as audiéncias de conciliagdo sdo aquelas que mais representam a ideia de
acordo, pois pressupdem a presenca de ambas as partes e a mitua concordancia com
0s termos estabelecidos. Contudo, isso ndo implica, necessariamente, em um
processo de composicao das partes envolvidas. Além disso, segundo alguns juizes
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entrevistados, ha uma baixa resolutividade de conflitos por meio das conciliaces
nos juizados, devida, principalmente ao ndo comparecimento, em juizo, de réus e
vitimas. Diante dessa falta de resolutividade, muitos preferem iniciar o processo ja
pela transacéo penal.

Outro tipo de resolucéo utilizada no juizado é a suspensdo condicional do processo.
Como observado pela equipe de pesquisa, as propostas de suspensao condicional de
processo vém sendo realizadas de maneira bastante automatizada. Em muitos
juizados, quando cabe a suspensdo do processo, o réu entra na sala de audiéncia e é
convidado apenas a assinar o documento aceitando a suspensao, sem muitas
explicacBes, somente com o aviso de que devera comparecer para assinar na vara.
Em geral, ndo lhe é realmente pedido o seu acordo.

A pesquisa encontrou grande variedade nos procedimentos seguidos para a
realizacéo das transacGes penais. Embora se espere a participacdo no ato do juiz,
promotor de justica, acusado e defesa, em varios casos observados um ou mais de
um desses atores envolvidos ndo se encontrava presente. Na percepc¢éo de
determinados servidores, a transacdo - enquanto conciliacdo e forma de resolucao
do processo penal, implica em um movimento de massificacdo usado de forma
quase indiscriminada. Ademais, pouco espaco de didlogo € observado na realizacdo
deste ato. Na maioria das audiéncias acompanhadas pela equipe, a propositura dos
valores e termos ja estava préestabelecida ou era negociada entre juiz e promotor e
somente informada ao réu e defensor. A negociacgdo incidia sobre as datas para o
pagamento e o tipo de parcelamento dos valores, mas nunca sobre o valor em si.
Segundo alguns juizes esse tipo de desfecho dos processos causa insatisfacdo para
muitas vitimas, problematizando a questéo dos baixos valores propostos pelo MP a
titulo de prestacdo pecuniaria. Menos comum, aplica-se, também, a prestacao de
servicos a comunidade na transacdo penal, sendo esta a preferéncia de algumas
localidades.

Em cada Forum visitado também foram selecionadas algumas varas criminais para a
realizacdo de estudos de caso. Em foruns das capitais, onde ha maior especializacao
das varas, a selecdo se restringiu as varas de competéncia comum. Tal escolha
impo6s um limite para que a pesquisa realizasse um estudo comparativo entre as
localidades, especialmente tendo como foco os tipos de delitos. Por exemplo, o
processamento de casos de trafico de drogas ndo pbde ser verificado em capitais
onde havia uma vara especializada em entorpecentes. Além disso, algumas varas
visitadas acumulavam também as matérias do juizado. Contudo, as visitas as
diversas varas criminais foram extremamente (teis para observar a aplicacdo das
medidas e penas alternativas.

As percepcdes de juizes e servidores sobre as penas e medidas alternativas variaram
muito segundo as localidades visitadas. Em alguns momentos, séo vistas como
sinbnimo de impunidade, de ineficacia do sistema de justica brasileiro em oferecer
uma justica rigida e eficiente. Segundo essa visao, se as alternativas penais foram
pensadas como uma forma de desafogar as penitenciarias brasileiras, elas ndo estdo
cumprindo esse objetivo. Um dos motivos alegados por varios juizes do desprestigio
das penas alternativas foi a banalizac&o de sua aplicacdo pela oferta de cestas
bésicas no passado. Um dos juizes entrevistados explica que em 1996, quando foi
possibilitada a aplicagdo de cestas bésicas, ndo se poderia prever que ocorreria
tamanha banalizacéo.

Embora ndo sejam responsaveis pela execucao, juizes de varas criminais de um dos
foruns visitados evitam a substituicao por “saberem de antemao” que ndo sera
cumprida. Nota-se, em alguns desses casos, uma preferéncia pela aplica¢do do
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regime aberto, justamente em ocasifes nas quais seria possivel a substituicdo por
penas restritivas de direito. A falta de regulamentacéo e fiscaliza¢do do regime
aberto é vista como um dos fatores que impactam negativamente a execuc¢édo das
penas alternativas. Juizes e servidores alegam que quando hé substituicdo por penas
alternativas, mas ndo ha estrutura para fiscalizacdo do aberto, os réus ndo cumprem
para poder ter sua pena regredida e vir para o regime aberto. Um réu bem orientado
por um advogado sabe que SO terd de comparecer a vara a cada dois meses para
assinar uma lista de comparecimento.

Desde o momento da marcacdo da visita da equipe do IPEA com diretores de
secretaria das varas criminais observou-se uma resisténcia por parte deles em
relacdo a pesquisa. Essa resisténcia é, em geral, explicada pela pouca
representatividade de processos possiveis de terem as penas substituidas nas varas
criminais. Segundo os diretores, esses processos tendem a se perder no meio de
outros considerados mais urgentes, especialmente aqueles que envolvem réus
presos. Em varas que acumulam matéria de juizados, 0s processos tenderiam, ainda
mais, a ficarem relegados a um segundo plano, e nesse caso, como se trata de penas
curtas, haveria um grande volume de prescri¢éo.

Ja o trabalho de campo realizado nas varas de execucdo penal e de execucdo de
penas e medidas alternativas teve como objetivo acompanhar a execucéo,
monitoramento e fiscaliza¢do das penas e medidas alternativas; observar o fluxo dos
processos que envolvem essas penas; e identificar o perfil do apenado.
Especializadas ou ndo, na maioria das vezes essas varas acabam delegando as
funcBes de encaminhamento, acompanhamento e fiscalizacdo, propriamente ditas,
aos psicossociais e centrais de execucdo, ocupando-se apenas da parte mais cartorial
e da realizacdo de audiéncias. Em varas de execucao genéricas 0s juizes tendem a
dar preferéncia ao tratamento de crimes mais graves e alertam que ndo possuem
estrutura suficiente, inclusive de pessoal, para dar encaminhamento aos processos
que envolvem penas e medidas alternativas. Deve-se ressaltar também que as varas
de execucdo de penas alternativas tendem a ter espaco marginal nos foruns, em
relacdo as varas de execucao de penas em regime fechado. N&o obstante, a
percepcao dos profissionais que atuam na area de alternativas penais é de que,
apesar das dificuldades e da falta de estrutura, a aplicacdo das penas e medidas
influi positivamente na trajetoria dos cumpridores.

IV- CONSIDERACOES FINAIS

A legislacédo deixa ao arbitrio do juiz avaliar se a substitui¢do é suficiente
considerando tanto o crime, pelos motivos e circunstancias, quanto o réu, por sua
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade. Mas nota-se que
questdes alheias a esses critérios, como as percepcdes sobre a falta de estrutura para
execucdo de penas alternativas e a ideia de que as alternativas penais s&o um
sinénimo de impunidade, acabam restringindo as substitui¢cdes. Os dados colhidos
nos processos de Varas Criminais atestam claramente que a prisao € a categoria
central que estrutura o funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro.
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Inclusive, o alto numero de prisdes em flagrante convertidas em priséo provisoéria
indica a importancia de se implementar a Lei de Cautelares, que reafirmou a
excepcionalidade da prisdo preventiva.

Embora a opinido comum sustente que a atuacdo dos juizados criminais especiais
favoreceria a aplicacdo de sancdes alternativas, ja que os tipos penais de
competéncia dos JECRIMs apresentam as caracteristicas legalmente exigidas,
muitos dos entrevistados na etapa qualitativa desta pesquisa afirmaram que existem
varios problemas nos atos processuais dos JECRIMs e, de resto, nos proprios
processos de conhecimento e de execucdo que interferem negativamente sobre a
aplicacdo das penas e medidas alternativas. Com isso, 0 nimero de casos
sentenciados com penas alternativas que efetivamente chega a fase de execucéo é
bastante inferior (praticamente residual) em relagdo ao numero que entra nos
juizados e varas criminais e que seria passivel de receber uma penalizagéo
alternativa.

A partir dos achados da pesquisa, que constatou varios fatores que enfraquecem e
impedem o avanco da politica criminal alternativa a prisdo, foram sugeridas as
seguintes acdes ao Ministério da Justica: 1) convocagdo de uma Conferéncia
Nacional de Politica Criminal, com amplo processo de discussdo das alternativas
de politicas; 2) reestrutura¢ao do Conselho Nacional de Politica Criminal para
permitir a presenga de movimentos sociais organizados; 3) realizagao de mais
estudos para fundamentar propostas de reforma do sistema de justi¢a criminal,
para melhorar o planejamento das politicas e aumentar o controle social pela
sociedade civil; 4) proposi¢do ao Conselho de Desenvolvimento Econdmico e
Social da inclusdo da politica criminal brasileira entre seus temas de debate; 5)
estabelecimento de parceria com o Conselho Nacional de Justiga, o Conselho
Nacional do Ministério Publico, Defensorias Publicas e OAB, entre outros orgaos,
para a revisao da politica criminal brasileira.

39



PRESIDENCIA DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
SECRETARIA DE ASSUNTOS ESTRATEGICOS

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA

DIRETORIA DE ESTUDOS E POLITICAS DO ESTADO, DAS INSTITUIGOES E DA DEMOCRACIA

A APLICACAO DE PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS

RELATORIO DE PESQUISA — SUMARIO EXECUTIVO

Novembro'de: 2014




APRESENTACAO

A publicacdo da pesquisa “A Aplicagéo de Penas e Medidas Alternativas”, realizada
em parceria entre o Ministério da Justica e o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), é um marco na politica de alternativas penais no Brasil. O
trabalho realizado pela equipe coordenada pela Diretoria de Estudos e Politicas do
Estado, das Instituicdes e da Democracia, do IPEA, permite uma maior
compreensdo das praticas adotadas pelo sistema de justica criminal e uma melhor
orientacdo da politica publica implementada no pais nessa area.

Os achados da pesquisa confirmam algumas impressfes dos atores que atuam com
alternativas penais e com justica criminal, mas, também, servem para desconstruir
certos preconceitos. Entre eles, estd a no¢ao de que a concessdo de liberdade
provisdria seria sindbnimo de impunidade. Porém, o estudo constata que, mesmo
quando os réus respondem ao processo em liberdade, a prescricdo ocorre em apenas
13,7% dos casos, considerando 0s processos que tramitaram em varas criminais.

A despeito dessa constatagdo, a pesquisa confirma “o sistemdtico, abusivo e
desproporcional uso da priséo proviséria pelo sistema de justica no pais”. E
gravissima a informacdo de que em 37,2% dos casos pesquisados em que 0S réus
estiveram presos provisoriamente ndo houve condenagdo a priséo ao final do
processo. Projetando esse achado para o gritante nimero de presos provisérios no
pais, que ultrapassou a marca de 240 mil pessoas em dezembro de 2013, é provavel
que tenhamos cerca de 90 mil homens e mulheres encarcerados que, por diversas
razdes, ndo serdo condenados a prisdo, na maior parte dos casos com sentencas de
absolvicdo ou condenacdo a penas alternativas.

A pesquisa se soma, também, a diversas outras publica¢fes que revelam o sentido
racial da politica penal no Brasil. Levantamento realizado tanto em varas como em
juizados permite analises importantes a esse respeito, sobretudo quanto a existéncia
de maior nimero de réus negros nas varas criminais, onde a prisao € a regra, e maior
quantidade de acusados brancos nos juizados, nos quais prevalece a aplicacao de
alternativas penais. Esses dados chamam, novamente, a atencao para 0S processos
de construcdo de desigualdades e de reproducédo de opressdes nas instituicdes
brasileiras, que conferem a cor negra aos n0SsS0S Carceres.

Considerada como um todo, a pesquisa permite uma compreensdo essencial, que
nédo pode deixar de ser mencionada nesta apresentacdo. A constatacdo de um certo
descrédito quanto a aplicacdo das penas e medidas alternativas, a auséncia dos
juizes, promotores, defensores e até mesmo das partes nos atos processuais, 0
carater burocratico das audiéncias de conciliagéo, todos esses elementos evidenciam
que o sistema de justica ndo incorporou o sentido restaurativo as praticas
alternativas a prisdo. As alternativas penais sdo tratadas, assim, como mera
possibilidade, e ndo como recursos que fazem parte de uma maneira de lidar com os
conflitos sociais.
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A formacdo e a pratica dos operadores do sistema de justica valorizam o litigio e
ndo a solucdo restaurativa dos conflitos que chegam ao Judiciario. N&o ha
encorajamento das partes, envolvimento dos operadores ou priorizacéo institucional,
justamente porque a Justica segue majoritéria e intencionalmente sendo retributiva.
Seguindo desse modo, qualquer alternativa penal continuara sendo meramente
burocratica e significara, sempre, aumento de controle, afastando-se de sua vocacao
como opcao a privacao da liberdade e do compromisso com a restauragdo das
relacdes sociais.

Dai a necessidade de profunda transformacdo no sistema de justica criminal do pais,
que deve assumir a faléncia do modelo de encarceramento em massa, passando a
reconhecer o carcere como ultima opcdo e privilegiando a aplicacéao efetiva de
alternativas penais.

Victor Martins Pimenta

Coordenador-Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas
Departamento Penitenciario Nacional

Ministério da Justica

I-INTRODUCAO
Desde 2000, o Governo Federal executa, por intermédio do Ministério da Justica
(MJ), a politica nacional de penas alternativas, com foco no apoio a criacdo de
estruturas que viabilizem a execucgéo dessas sangdes no ambito das unidades
federativas. Criado em setembro do referido ano, a partir de proposta do Conselho
Nacional de Politica Penitenciaria (CNPCP) e sob a geréncia da Central Nacional de
Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas (CENAPA), o
Programa Nacional de Apoio as Penas Alternativas tem como objetivo desobstruir
Obices burocraticos e outros empecilhos criados por parte dos atores institucionais
para aplicagéo e monitoramento das sancdes alternativas, incentivando sua
aplicacdo e apoiando a criacdo de Centrais de Acompanhamento de Penas e
Medidas Alternativas.
E necessario ampliar o conhecimento sobre o contexto que antecede essa
modalidade de execucdo penal e a propria aplicagéo dessas penas e medidas pelo
sistema de justica brasileiro. Por exemplo, compreender de forma mais aprofundada
as inovagdes recentes na politica criminal brasileira que indicam a necessidade de
repensar o lugar das penas e das medidas alternativas no sistema de justica. Podem-
se citar, de um lado, os Obices a aplicacdo desse tipo de medidas impostas pela Lei
n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e, de outro, 0 aumento do leque de medidas
cautelares a disposicdo do sistema de justica, possibilitado pela Lei 12.403/2011 (a
nova Lei das Cautelares). Adicionalmente, adensa-se a percepcao de que o proprio
sistema de justica criminal, incluindo as policias, 0 Ministério Publico, o Judiciario
e os advogados, com seus valores e éticas profissionais distintos, com as rotinas e 0s
procedimentos especificos aos 6rgdos a que se vinculam, € portador de uma ldgica
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de atuacdo que interfere diretamente sobre o que se concebe, na pratica processual,
como pena alternativa e sobre os fins a que se destina.

O Departamento Penitenciario Nacional (Depen/MJ), por meio da Coordenacéo-
Geral do Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas (CGPMA),
estabeleceu acordo de cooperacao técnica com o Ipea para realizagdo do projeto “A
Aplicagdo de Penas e Medidas Alternativas™. O termo de referéncia acordado entre
o0s dois orgaos possibilitou a realizacdo de um diagnostico quanto a aplicacao de
penas e medidas alternativas. Quanto ao estudo quantitativo, pretendeu-se
originalmente executar um levantamento retrospectivo sobre o fluxo da justica
criminal, desde a fase de execucdo penal até o inquérito policial. Para tanto, a
pesquisa centrou-se em algumas unidades da federacdo que apresentam maior taxa
de homicidios por habitantes, incluindo Alagoas (AL), Distrito Federal (DF),
Espirito Santo (ES), Minas Gerais (MG), Para (PA), Parana (PR), Pernambuco (PE),
Rio de Janeiro (RJ) e Séo Paulo (SP).

Construiu-se uma amostra para cada uma das unidades da federacédo selecionadas.
Foram escolhidos processos distribuidos entre varas criminais e juizados especiais
com baixa definitiva em 2011. Os formularios para coleta de dados foram
compostos por questdes fechadas que abrangiam, entre outras, varidveis relativas ao
perfil sociodemografico do autor e variaveis estritamente processuais, que pudessem
fornecer subsidios para a compreenséo do fluxo do sistema de justica criminal.
Complementarmente a pesquisa quantitativa, trabalhou-se com um enfoque
qualitativo. Com a vantagem de possibilitar a abordagem mais intensiva e
pormenorizada do funcionamento rotineiro do sistema de justica, a pesquisa
qualitativa enfocou os 6rgdos onde se da o desfecho do processamento do fluxo da
justica criminal, ou seja, o trabalho de campo envolveu a observacdo de audiéncias e
a realizacéo de entrevistas com magistrados e servidores de varas e juizados
criminais, varas de execucdo penal e centrais de penas e medidas alternativas. De
forma a diversificar os casos estudados, foram selecionadas cinco UFs dentre
aquelas que tomam parte no estudo quantitativo, garantindo-se a inclusdo de todas
as regides geograficas brasileiras. Em cada uma das UFs selecionadas a capital e
uma cidade do interior foram objeto de investigacdo, com o intuito de confrontar as
duas realidades, em termos de estrutura e procedimentos, de modo a tentar
compreender seu impacto sobre a implementacdo das penas e medidas alternativas.
A expectativa ¢ a de que os “achados” da pesquisa possam ajudar a esclarecer 0s
meandros da aplicacdo e da execucdo das penas e medidas alternativas pelo sistema
de justica, contribuindo para apontar os desafios da politica nacional.

II- RESULTADQOS DO ESTUDO QUANTITATIVO
Primeiramente se abordardo os dados referentes aos processos tramitados em Varas
Criminais. Posteriormente, se apresentardo os resultados quanto ao estudo dos
processos de Juizados Especiais Criminais - JECRIMs (a partir da TABELA 9).
Na TABELA 1, observa-se que a maioria dos processos origina-se de inquéritos
policiais instaurados a partir de flagrante.

TABELA 1. Varas criminais - Inquéritos instaurados a partir de:
Frequéncia % %
Acumulado
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59,2

94,0

100,0
Flagrante 1.258 59,2
Portaria 740 34,8
Outro 127 6,0
Total 2125 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Constata-se que 59,2% deles foram instruidos por um inquérito instaurado a partir
da prisdo em flagrante dos suspeitos e 34,8% a partir de inquéritos iniciados por
portaria. Além disso, em 6% dos casos 0s acusados ja se encontravam presos por
motivos alheios ao processo. Ou seja, em 65,2% dos processos analisados os
acusados ja se encontravam presos no momento da instauracao dos inquéritos
policiais.

Passando da fase policial a denuncia. Vemos na TABELA 2 que a maioria das
dendncias feitas pelo Ministério Publico referem-se a pessoas mantidas presas.

TABELA 2. Varas criminais - O processo corria contra
réu preso no momento da denuncia?

Frequéncia )
Nao 842 45,4
Sim 1.012 54,6
Total 1.854 100

Fonte: Diest/Ipea.

A prisdo provisoria é a regra e ndo a excecdo no Sistema de Justica Brasileiro e ha,
em grande medida, a manutengdo da priséo realizada na fase policial. Na parte
qualitativa da pesquisa, verificou-se que a falta de uma defensoria ativa € um dos
motivos que levam a que sejam mantidas as prisdes cautelares, muitas vezes por
delitos menores, como furtos simples, como furto de alicates de unha em lojas de
departamento. Nao obstante, outro fato que chamou bastante atengédo da equipe,
algumas vezes as prisdes cautelares séo mantidas como uma forma de priséo
“terap€utica”, ou seja, uma oportunidade de desintoxicacao do réu, caso se perceba
seu envolvimento com drogas. Manter a prisdo também € uma “estratégia” adotada
quando se trata de pessoas em situacdo de rua, sem endereco fixo.

Como se evidencia na TABELA 3, a denuncia é aceita em 86,9% dos casos em que
0 acusado encontrava-se preso. Dentre o total de dendncias que séo recebidas pelo
juiz, 65,5% envolvem casos de flagrante.

TABELA 3. Processo em que a dentncia foi recebida pelo juiz por

tipo de instauracio de inquérito, segundo a condi¢cao do réu no
momento da denudncia
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Réu em liberdade Réu Preso Total

Frequéncia % Frequéncia % Frequéncia %

Flagrante 318 39,1 874 86,9 1.192 65,5

Portaria 431 52,9 124 12,3 555 30,5

Outro 65 8,0 8 0,8 73 4,0

Total 814 100 1.006 100 1.820 100
Fonte: Diest  / Ipea

A TABELA 4 mostra as sentengas. Verificou-se que 46,8% dos réus foram
condenados a penas privativas de liberdade e 12,2% foram condenados a penas
alternativas. Além disso, 6,0% tiveram que cumprir algum tipo de medida
alternativa, enquanto que 0,2% cumpriram medidas de seguranca. 19,7% foram
absolvidos.

TABELA 4. Varas criminais - Tipos de sentencas
Frequéncia % %

Acumula
do
Condenacdo a pena privativa 46,8
de liberdade 1.106 46,8
Absolvicao 19,7 66,5
467
Condenagdo a pena 288 12,2 78,7
alternativa
Aplicagao de medida 143 6,0 84,8
alternativa
Aplicagdo de medida de 0,2 85,0
seguranga
5
Arquivamento 163 6,9 91,9
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Desisténcia da Vitima 0,3 92,1

6
Prescricao 187 7,9 100,0
Total 2.365 100,0
Fonte: Diest /Ipea.

Ou seja, 85% dos réus receberam algum tipo de sentenca definitiva. Em cerca de
15% dos processos nao houve sentenca de mérito, mas tdo somente sentencas
terminativas relacionadas a eventos como a prescri¢ao do crime, a desisténcia da
vitima ou o arquivamento por falta de materialidade das provas.

De acordo com a TABELA 5, no caso dos réus que cumpriam prisdo provisoria,
62,8% foram condenados a penas privativas de liberdade, enquanto 17,3% foram
absolvidos. Um numero consideravel de presos provisérios foi condenado a penas
alternativas (9,4%) ou tiveram que cumprir medidas alternativas (3,0%). Somando-
se ainda os casos de arquivamento (3,6%), prescricao (3,6%) e medida de seguranca
(0,2%), constata-se que 37% dos réus que responderam ao processo presos
sequer foram condenados a pena privativa de liberdade.

Ou seja, o fato de que praticamente quatro em cada dez presos provisérios nao
recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico, abusivo e
desproporcional uso da prisdo provisdria pelo sistema de justi¢ca no pais.

TABELA 5. Varas criminais - Tipos de sentenca segundo a situacio do réu
(prisao provisoria ou niao)

Prisao Provisdria?
Tipo de Sentenca Nao Sim

Frequéncia % Frequéncia %

Condenacao a 254 25,2 852 62,8
pena
privativa
de
liberdade
Absolvicao 232 23,0 235 17,3
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Condenacgao a pena 160 15,9 128 9,4

alternativa

Medida Alternativa 102 10,1 41 3,0
Medida de Seguranca 2 0,2 3 0,2

Arquivamento 114 11,3 49 3,6

Prescri¢ao 138 13,7 49 3,6
Desisténcia da Vitima 6 0,6 0 0,0

Total 1.008 100,0 1.357 100,0

Fonte: Diest /Ipea.

Ja entre os réus que responderam o processo em liberdade, observou-se a seguinte
distribuicdo das sentencas proferidas: 25,2% foram condenados a prisao, 23% foram
absolvidos e 26,0% foram condenados a penas ou medidas alternativas. Também é
importante notar que 25,6% desses réus tiveram seus processos arquivados por falta
de provas ou por prescrigéo.

Em suma, podemos constatar que a condenac¢do a pena privativa de liberdade é o
tipo de sentenca mais frequente (46,8%). Além disso, verifica-se que 92,8% dos
réus que cumpriram prisdo provisoria receberam uma sentenca de mérito, ao passo
que, entre os réus que responderam o processo em liberdade, apenas 74,4%
chegaram a uma sentenca de mérito. Do total de processos que tinham sido
arquivados, 72,5% correram com o réu em liberdade. O alto percentual de
sentencas de mérito obtidas em casos em que 0s réus cumpriram prisdo provisoria
(92,8%) pode ser explicado pela tramitacéo prioritaria desses processos e maior
facilidade de se praticar atos processuais. Nao obstante, o percentual também
elevado de sentencas de mérito em casos de réus que ndo cumpriram prisao
provisoria (74,4%) demonstra que a liberdade néo se apresenta como ébice objetivo
a conclusdo dos processos criminais.

TABELA 6. Varas criminais - A defesa recorreu?

%
Acumulado

Frequéncia %

Nao 1.438 59,9 59,9

Sim, o réu aguardou 427 17,8 77,7
em liberdade

Sim, o réu aguardou 537 22,4 100,0
preso
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Total 2.402 100,0

Fonte: Diest/Ipea.

Como visto na TABELA 6, entre os réus condenados, 40,2% recorreram da
sentenca, sendo que apenas 17,8% deles aguardaram o recurso em liberdade. Ou
seja, uma vez proferida a sentenca de condenacdo, esta € cumprida imediatamente
pela grande maioria dos réus. S0 poucos 0S processos com recursos capazes de
adiar o cumprimento da sentenca.

Cabe também explorar o perfil dos acusados. Com relacdo ao sexo dos autores, as
informac@es contidas nos processos mostram que 90,3% dos acusados eram do sexo
masculino e 9,7%, do feminino.

Ja com relacdo aos dados raciais, as informacdes existentes nos processos criminais
analisados ndo s&o muito precisas. Nao foi possivel determinar a cor dos autores em
30,9% dos casos. Dentre os processos que continham informacoes, verificou-se que
41,9% dos acusados eram brancos e 57,6% negros.

TABELA 7. Varas criminais - Perfil dos autores, por raga/cor.

Raga/cor Frequéncia A %
Acumulado
Branca 904 41,9 41,9
Negra 1243 57,6 99,5
Amarela 7 0,3 99,9
Indigena 3 0,1 100
Sem informacgdo 966 -
Total (validos) 2.157 100

Fonte: Diest/Ipea.

A mesma falta de informacdes foi uma dificuldade encontrada para aferir o grau de
instrucdo dos acusados. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3% dos
casos. Dentre os processos que continham informacdes, verificou-se que a maioria
dos acusados, 75,6%, tinha até o nivel fundamental. Apenas 4% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

TABELA 8. Varas criminais - Perfil dos autores, por grau de instrucao.
Graus de instrucao Frequéncia

Analfabeto 65 3,0 3,0
Sabe ler e 212 9,8 12,8
escrever
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Fundamental Incompleto 934 43,1 55,9

Fundamental Completo 427 19,7 75,6
Médio Incompleto 199 9,2 84,8
Médio Completo 243 11,2 96,0
Superior Incompleto 37 1,7 97,7
Superior Completo 50 2,3 100
Sem informacao 940

Total 2.167 100

Fonte: Diest/Ipea.

Comparando esses dados com o perfil encontrado nos processos de Juizados
Especiais Criminais, vemos diferencas. Por exemplo, propor¢do de mulheres é um
pouco maior nos JECRIMs: sdo 20,6% de pessoas do sexo feminino, contra apenas
9,7% no caso das Varas Criminais.

Na TABELA 9 percebe-se que houve dificuldade em se levantar informacdes sobre
a composicao racial dos autores de fatos delitivos nos JECRIMs, ndo sendo possivel
identificar a raca/cor em mais de 50% dos casos. Porém, a partir dos processos que
continham essa informacdo, é possivel se observar uma grande diferenca em relagdo
as Varas, sendo que os acusados nos JECRIMs sdo em sua maioria brancos, 52,6%.

TABELA 9. Jecrims - Perfil dos autores, por raca/cor.
Frequéncia ) %
Acumulada

Branca 222 52,6 52,6
Negra 195 46,2 98,8
Amarela 5 1,2 100
448
Total T 422 100
Sem informacao -

Fonte:  Diest/Ipea.

A TABELA 10 apresenta os dados sobre o grau de instrucdo dos autores constantes
nos processos de JECRIMs. Nao foi possivel determinar a escolaridade em 30,3%
dos casos. Dentre 0s processos que continham informacdes, verificou-se que a
maioria dos acusados, 62%, tinha até o nivel fundamental. 11,5% tinham nivel
superior, pelo menos incompleto.

TABELA 10. Jecrims - Perfil dos Autores, por nivel de

escolaridade
Analfabeto 22 4,4 4,4
Sabe ler e escrever
54 10,7 15,0
Fundamental Incompleto 131 25,9 41,0
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Fundamental Completo 106 21,0 62,0
Médio Incompleto 44 8,7 70,7
Médio Completo 90 17,8 88,5
Superior Incompleto 18 3,692,1
Superior Completo 40 7,9 100 Sem informacao 223 -
Total 505 100
Fonte: Diest/Ipea.

Em contraste com as Varas Criminais, apenas uma pequena parcela dos casos dos
JECRIMs envolveram priséo na fase policial.

TABELA 11. Jecrims - Houve prisao na fase

policial?

Frequéncia %
Néo 775 91,5
Sim 72 8,5
Total 847 100

Fonte: Diest/Ipea.
Dessas prisoes, cerca de 45% foram revogadas. Ainda, 0s processos encaminhados
aos Jecrims sdo passiveis de algum tipo de beneficio penal (transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, composicao civil). Salvo as situagdes
impeditivas, era de se esperar 0 uso frequente dessas medidas para economia
processual e celeridade da justica. Verificou-se que em apenas 8,4% dos processos
analisados na pesquisa houve composicao civil. Em 25,5% dos casos foi oferecida
uma transagéo penal e em 7,2% foi oferecida a suspensdo condicional do processo.
Em 7,8% houve condenacéo dos réus.

TABELA 12. Jecrims - Houve composic¢ao civil?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 547 91,6 91,6
Sim 50 8,4 100,0
Total 597 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 13. Jecrims - Foi oferecida transac¢ao penal?
Frequéncia % % Acumulado
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Nao 446 74,5 74,5

Sim 153 25,5 100,0
Total 599 100,0
Fonte: Diest/Ipea.

TABELA 14. Jecrims - Houve condenac¢ao?

Frequéncia % % Acumulado
Nao 552 92,2 92,2
Sim 47 7,8 100,0 Total 599
100
Fonte: Diest/Ipea.

I1l- RESULTADOS DO ESTUDO QUALITATIVO

Entre os 6rgdos judiciais visitados nas mais diferentes localidades, os JECRIMs
foram os que apresentaram maior variedade nos procedimentos seguidos. Essas
variacGes podem ser explicadas por varios motivos: a falta de estrutura local, a
condicdo do juizado como adjunto a uma vara criminal, 0 acimulo de processos ou
as particularidades de entendimentos dos juizes responsaveis. Por conta dessa
variedade, ndo foi possivel estabelecer padrbes de procedimentos seguidos,
inclusive no processamento dos casos, no entanto, essa mesma variedade demonstra
a forma diversificada pela qual se interpretam e aplicam, na préatica cotidiana, 0s
dispositivos e procedimentos legais estabelecidos.

De modo geral é possivel entrever que ainda ha resisténcia em trabalharem nos
JECRIMs por parte de alguns juizes e servidores, assim como de promotores e de
defensores. Conversas informais com esses atores atuantes nas varas transmitem
uma impressédo de que as atribui¢des dos juizados sdo menosprezadas no ambito do
sistema de justica criminal, o que, consequentemente, gera um desprestigio para o
trabalho dos funcionarios que ai estdo lotados. Em algumas localidades visitadas,
essa situacdo € interpretada como consequéncia de uma hierarquia que se estabelece
com base no menosprezo pelos tipos penais de menor potencial ofensivo e na pouca
visibilidade do papel dos juizados - e aqui consideracdes acerca de progressao na
carreira sdo percebidas com descrédito, pois os juizados ndo ocupam um lugar de
destaque junto aos Tribunais Estaduais. Alguns servidores e juizes entrevistados
durante a pesquisa afirmam que os promotores de justica, habituados a tratar de
crimes mais graves, também néo se interessam pelas causas de juizados e ndo
contribuem com a transacéo penal.

Deve-se ressaltar que, no discurso dos entrevistados, hd um reconhecimento de que
a conciliagdo possui grande capacidade de dirimir conflitos, de modo que seu uso é
também justificado com o objetivo de dar baixa rapida ao processo. Pode-se dizer
que as audiéncias de conciliagdo sdo aquelas que mais representam a ideia de
acordo, pois pressupdem a presenca de ambas as partes e a mutua concordancia com
0s termos estabelecidos. Contudo, isso ndo implica, necessariamente, em um
processo de composicao das partes envolvidas. Além disso, segundo alguns juizes
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entrevistados, ha uma baixa resolutividade de conflitos por meio das conciliaces
nos juizados, devida, principalmente ao ndo comparecimento, em juizo, de réus e
vitimas. Diante dessa falta de resolutividade, muitos preferem iniciar o processo ja
pela transacéo penal.

Outro tipo de resolucéo utilizada no juizado é a suspensdo condicional do processo.
Como observado pela equipe de pesquisa, as propostas de suspensao condicional de
processo vém sendo realizadas de maneira bastante automatizada. Em muitos
juizados, quando cabe a suspensdo do processo, o réu entra na sala de audiéncia e é
convidado apenas a assinar o documento aceitando a suspensao, sem muitas
explicacBes, somente com o aviso de que devera comparecer para assinar na vara.
Em geral, ndo lhe é realmente pedido o seu acordo.

A pesquisa encontrou grande variedade nos procedimentos seguidos para a
realizacdo das transacGes penais. Embora se espere a participacdo no ato do juiz,
promotor de justica, acusado e defesa, em varios casos observados um ou mais de
um desses atores envolvidos ndo se encontrava presente. Na percepc¢éo de
determinados servidores, a transacdo - enquanto conciliacdo e forma de resolucéo
do processo penal, implica em um movimento de massificacdo usado de forma
quase indiscriminada. Ademais, pouco espaco de didlogo € observado na realizacdo
deste ato. Na maioria das audiéncias acompanhadas pela equipe, a propositura dos
valores e termos ja estava préestabelecida ou era negociada entre juiz e promotor e
somente informada ao réu e defensor. A negociacgdo incidia sobre as datas para o
pagamento e o tipo de parcelamento dos valores, mas nunca sobre o valor em si.
Segundo alguns juizes esse tipo de desfecho dos processos causa insatisfacdo para
muitas vitimas, problematizando a questéo dos baixos valores propostos pelo MP a
titulo de prestacdo pecuniaria. Menos comum, aplica-se, também, a prestacao de
servicos a comunidade na transacdo penal, sendo esta a preferéncia de algumas
localidades.

Em cada Forum visitado também foram selecionadas algumas varas criminais para a
realizacdo de estudos de caso. Em foruns das capitais, onde ha maior especializacdo
das varas, a selecdo se restringiu as varas de competéncia comum. Tal escolha
impo6s um limite para que a pesquisa realizasse um estudo comparativo entre as
localidades, especialmente tendo como foco os tipos de delitos. Por exemplo, 0
processamento de casos de trafico de drogas ndo pbde ser verificado em capitais
onde havia uma vara especializada em entorpecentes. Além disso, algumas varas
visitadas acumulavam também as matérias do juizado. Contudo, as visitas as
diversas varas criminais foram extremamente (teis para observar a aplicacdo das
medidas e penas alternativas.

As percepcdes de juizes e servidores sobre as penas e medidas alternativas variaram
muito segundo as localidades visitadas. Em alguns momentos, séo vistas como
sinbnimo de impunidade, de ineficacia do sistema de justica brasileiro em oferecer
uma justica rigida e eficiente. Segundo essa visao, se as alternativas penais foram
pensadas como uma forma de desafogar as penitenciarias brasileiras, elas ndo estdo
cumprindo esse objetivo. Um dos motivos alegados por varios juizes do desprestigio
das penas alternativas foi a banalizac&o de sua aplicacdo pela oferta de cestas
bésicas no passado. Um dos juizes entrevistados explica que em 1996, quando foi
possibilitada a aplicagdo de cestas bésicas, ndo se poderia prever que ocorreria
tamanha banalizacéo.

Embora ndo sejam responsaveis pela execucao, juizes de varas criminais de um dos
foruns visitados evitam a substituicao por “saberem de antemao” que ndo sera
cumprida. Nota-se, em alguns desses casos, uma preferéncia pela aplicacdo do
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regime aberto, justamente em ocasifes nas quais seria possivel a substituicdo por
penas restritivas de direito. A falta de regulamentacéo e fiscaliza¢do do regime
aberto é vista como um dos fatores que impactam negativamente a execuc¢éo das
penas alternativas. Juizes e servidores alegam que quando hé substituicdo por penas
alternativas, mas ndo ha estrutura para fiscalizacdo do aberto, os réus ndo cumprem
para poder ter sua pena regredida e vir para o regime aberto. Um réu bem orientado
por um advogado sabe que SO terd de comparecer a vara a cada dois meses para
assinar uma lista de comparecimento.

Desde o momento da marcacdo da visita da equipe do IPEA com diretores de
secretaria das varas criminais observou-se uma resisténcia por parte deles em
relacdo a pesquisa. Essa resisténcia é, em geral, explicada pela pouca
representatividade de processos possiveis de terem as penas substituidas nas varas
criminais. Segundo os diretores, esses processos tendem a se perder no meio de
outros considerados mais urgentes, especialmente aqueles que envolvem réus
presos. Em varas que acumulam matéria de juizados, 0s processos tenderiam, ainda
mais, a ficarem relegados a um segundo plano, e nesse caso, como se trata de penas
curtas, haveria um grande volume de prescricao.

Ja o trabalho de campo realizado nas varas de execucdo penal e de execucdo de
penas e medidas alternativas teve como objetivo acompanhar a execucéo,
monitoramento e fiscaliza¢do das penas e medidas alternativas; observar o fluxo dos
processos que envolvem essas penas; e identificar o perfil do apenado.
Especializadas ou ndo, na maioria das vezes essas varas acabam delegando as
funcBes de encaminhamento, acompanhamento e fiscalizacdo, propriamente ditas,
aos psicossociais e centrais de execucdo, ocupando-se apenas da parte mais cartorial
e da realizacdo de audiéncias. Em varas de execucao genéricas 0s juizes tendem a
dar preferéncia ao tratamento de crimes mais graves e alertam que ndo possuem
estrutura suficiente, inclusive de pessoal, para dar encaminhamento aos processos
que envolvem penas e medidas alternativas. Deve-se ressaltar também que as varas
de execucdo de penas alternativas tendem a ter espaco marginal nos foruns, em
relacdo as varas de execucao de penas em regime fechado. N&o obstante, a
percepcao dos profissionais que atuam na area de alternativas penais é de que,
apesar das dificuldades e da falta de estrutura, a aplicacdo das penas e medidas
influi positivamente na trajetoria dos cumpridores.

IV- CONSIDERACOES FINAIS

A legislacédo deixa ao arbitrio do juiz avaliar se a substitui¢do é suficiente
considerando tanto o crime, pelos motivos e circunstancias, quanto o réu, por sua
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade. Mas nota-se que
questdes alheias a esses critérios, como as percepcdes sobre a falta de estrutura para
execucdo de penas alternativas e a ideia de que as alternativas penais s&o um
sinénimo de impunidade, acabam restringindo as substitui¢cées. Os dados colhidos
nos processos de Varas Criminais atestam claramente que a prisdo € a categoria
central que estrutura o funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro.
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Inclusive, o alto numero de prisdes em flagrante convertidas em priséo provisoéria
indica a importancia de se implementar a Lei de Cautelares, que reafirmou a
excepcionalidade da prisdo preventiva.

Embora a opinido comum sustente que a atuacdo dos juizados criminais especiais
favoreceria a aplicacdo de sancdes alternativas, ja que os tipos penais de
competéncia dos JECRIMs apresentam as caracteristicas legalmente exigidas,
muitos dos entrevistados na etapa qualitativa desta pesquisa afirmaram que existem
varios problemas nos atos processuais dos JECRIMs e, de resto, nos proprios
processos de conhecimento e de execucdo que interferem negativamente sobre a
aplicacdo das penas e medidas alternativas. Com isso, 0 nimero de casos
sentenciados com penas alternativas que efetivamente chega a fase de execucéo é
bastante inferior (praticamente residual) em relagdo ao numero que entra nos
juizados e varas criminais e que seria passivel de receber uma penalizacéo
alternativa.

A partir dos achados da pesquisa, que constatou varios fatores que enfraquecem e
impedem o avanco da politica criminal alternativa a prisdo, foram sugeridas as
seguintes acdes ao Ministério da Justica: 1) convocagdo de uma Conferéncia
Nacional de Politica Criminal, com amplo processo de discussdo das alternativas
de politicas; 2) reestrutura¢ao do Conselho Nacional de Politica Criminal para
permitir a presenga de movimentos sociais organizados; 3) realizagao de mais
estudos para fundamentar propostas de reforma do sistema de justi¢a criminal,
para melhorar o planejamento das politicas e aumentar o controle social pela
sociedade civil; 4) proposi¢do ao Conselho de Desenvolvimento Economico e
Social da inclusdo da politica criminal brasileira entre seus temas de debate; 5)
estabelecimento de parceria com o Conselho Nacional de Justiga, o Conselho
Nacional do Ministério Publico, Defensorias Publicas e OAB, entre outros 6rgaos,
para a revisao da politica criminal brasileira.
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