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“Ha quem alegue que fere a imparcialidade do juiz ter contato com o preso
antes da instrugdo do processo ou conhecer da matéria. [...] Ndo compreenderam que na
audiéncia de custddia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a instrumentalidade da prisdo e a
incolumidade e a seguranca pessoal do flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou
riscos de vida sobre a pessoa presa. Ndo é o contato pessoal do juiz com o preso que o
contamina. O distanciamento que € contaminado de preconceitos, no sentido de conceitos
prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso permite avaliar muito melhor o

cabimento ou ndo da prisdo. Traz a faticidade.”

(TOSCANO JR., 2016)



RESUMO

O presente trabalho trata da audiéncia de custodia, instituto implementado no meio juridico
nacional com a finalidade de se tentar solucionar o problema do encarceramento em massa no
pais. A audiéncia de custodia visa a apresentacdo pessoal sem demora do preso em flagrante
com o juiz para que este analise de forma mais adequada o destino do infrator. A presente
pesquisa tem a finalidade de fazer com que o leitor reflita a respeito da crise do sistema
penitenciario brasileiro bem como sobre a postura punitivista do Estado diante da pressdo
formada pela “criminologia midiatica”. Para tanto, foram utilizadas como fontes de pesquisa e
de fundamentacéo as inovagdes juridicas de doutrinadores nacionais que apostam numa punicao
ressorcializadora calcada nos principios da presungdo de inocéncia e da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: prisdo, direitos fundamentais, controle de convencionalidade, tratados
internacionais, audiéncia de custodia.



ABSTRACT

This article is about custody court hearing, an institute implemented in the national legal
environment and try to solve the problem about the incarceration in the country. The custody
court hearing aim for the personal presentation without the delay of the flagrante with the judge
so that it can better analyze the fate of the offender. The present research has the purpose of
making the reader reflect on the crisis of the Brazilian penitentiary system and about of the
punitive position of the State in the face of the pressure formed by "media criminology". For
this purpose were used researches based in the legal innovations of national doctrinators who
bet on a resocializing punishment based on the innocence and the dignity of the human person.

Keywords: prision; fundamental rigths; international treaties; custody court hearing.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o instituto Audiéncia de Custodia, projeto piloto
idealizado pelo ministro Ricardo Lewandowski e implementado no meio juridico nacional em
meados de 2015 numa acdo conjunta entre o Conselho Nacional de Justi¢a, o Ministério Publico
e Instituto de Defesa do Direito de Defesa através da Resolu¢do CNJ n° 213/15. A Audiéncia
de Custddia tem como finalidade precipua garantir a apresentacdo pessoal do preso em flagrante
a presenca de uma autoridade judicial, oportunizando uma melhor avalia¢do da legalidade e das
circunstancias que motivaram a priséo; tornando-se, assim, num verdadeiro instrumento capaz

de humanizar o procedimento de aplicacéo da justica.

No que se refere & seguranga, o Brasil vive atualmente um momento critico na medida
em que ndo consegue ao menos diminuir os indices de criminalidade e de violéncia urbana que
tanto flagelam as cidades; em contrapartida, este é considerado a quarta na¢do do mundo com
0 maior numero de encarcerados - aproximadamente 600 mil - dos quais 40% ainda nédo
receberam uma condenacédo definitiva. Diante dessa situacdo, pode-se concluir que algo esta
errado. Em meio a tantas rebelides, brigas de faccdes, trafico de drogas e outros problemas que
assolam o nosso ineficiente sistema prisional, surge a Audiéncia de Custddia como proposta
alternativa para se tentar da o primeiro passo no intuito de se ressocializar o infrator antes que

adentre a prisao.

Estruturou-se o referido trabalho em quatro momentos distintos: primeiramente é
apresentado alguns dados a respeito da situacdo do encarceramento em massa no Brasil e sua
influéncia pela “criminologia midiatica”; o segundo momento remete o leitor ao contexto de
implantagdo da Audiéncia de Custodia, destacando a importancia de um direito processual
penal em interacdo com as garantias constitucionais e com os Tratados de Direitos Humanos
permitindo-se um duplo controle normativo; o terceiro momento leva o leitor a raciocinar sobre
o real papel da prisdo em flagrante diante dos fundamentos constitucionais e das inovacoes
legislativas oriundas a partir da Lei n® 12.403/11; finalmente o quarto momento faz um breve
estudo sobre a implantacdo da audiéncia de custodia no Brasil destacando sua principiologia,

perspectiva procedimental e contribuicdes para a aplicagdo de uma justica humanizada.

Na busca pelo aprimoramento do estudo sobre a Audiéncia de Custddia foi dada

prevaléncia ao método de pesquisa bibliogréfica; para tanto, valeu-se das ideias e pensamentos
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juridicos de grandes mestres no assunto, a exemplo de Aury Lopes Jr., Nestor Tavora, Caio

Paiva, Gustavo Badaro, entre outros autores ndo menos importantes.
2 A SITUACAO CARCERARIA NO BRASIL

Em meados de 2014 o Conselho Nacional de Justica da inicio a um plano piloto e
inovador para o solucionar o problema do encarceramento no Brasil. Diante do drama de tantas
rebelides e brigas de facgdes atestando a ineficacia do sistema prisional nacional, 0 ministro
Ricardo Lewandowski, presidente do Conselho Nacional de Justica e também do Supremo
Tribunal Federal, anuncia no dia 15 de dezembro de 2015 a Resolugdo N° 213 que regulamenta
a uniformizacéo do instituto Audiéncia de Custddia nos Tribunais Estaduais de todo pais.

Desde muito tempo é visivel o problema da situacdo carceraria no Brasil, somos a
quarta® nagcdo com o maior niimero de encarceramento no mundo perdendo apenas para Estados
Unidos, China e Russia; aglomeramos cerca de 600 mil presos dos quais 240 mil (o equivalente
a 40% desse total) sdo pessoas que estdo a mercé de uma pena provisoria e nao foram
submetidos ao crivo de uma condenacdo definitiva. De acordo com os dados gerais do
INFOPEN 20142 referentes ao primeiro semestre, a populacéo prisional no Brasil corresponde
a exatamente 607.731 pessoas divididas entre o Sistema Penitenciario (579.423 pessoas), entre
as Secretarias de Seguranca/Carceragens de Delegacias (27950 pessoas) e 0 Sistema
Penitenciario Federal (358 pessoas); 0 mesmo 6rgao do Departamento Penitenciario Nacional
ainda informa que o Brasil possuia no ano de referéncia apenas 376.669 vagas, perfazendo um
déficit de 231.062 o que corresponde a uma taxa de ocupacdo média de 161% das vagas
ocupadas nos estabelecimentos do nosso sistema prisional.

O Departamento Penitenciario Nacional, através do INFOPEN 2014, também fez um
levantamento do nimero de pessoas privadas de sua liberdade por natureza da prisdo e por tipo

de regime, apresentando os seguintes dados:

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de custodia. Informativo Agosto/2015
Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/08/37dbb32d0a48858318082cd3ald5e652. pdf.>
Acesso em: 02 set. 2016.

2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento nacional de informagcoes
penitencidrias — INFOPEN 2014. Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-
novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf.>Acesso em: 20 set. 2016.
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Presos por natureza da prisao e tipo de regime’

Pessoas privadas de liberdade por natureza da prisao e tipo de regime

15.036-3%_ 2497:0% _360-0%
A = Sem condenacao

m Sentenciados regime fechado

89.639-15%

| m Sentenciados regime semiaberto
| 250.213-41%

m Sentenciados regime aberto
250.094-41%

Medida de Seguranca internacao

m Medida de Segurancga tratamento ambulatorial

Fonte: INFOPEN 2014

Constata-se que cerca de 41% das pessoas privadas de liberdade sdo presos sem
condenacdo e, tomando-se como nudmeros relativos, correspondem a mesma pProporcao
daqueles presos em regime fechado; apenas 3% das pessoas privadas de liberdade estdo em
regime aberto e 15% em semiaberto. De acordo com o 6rgao pesquisador, para cada pessoa no
regime aberto, hd cerca de 14 pessoas no regime fechado; para cada pessoa do regime
semiaberto, ha aproximadamente 03 no fechado. Quanto aos presos sem condenagdo, 0sS
nameros sdo maiores: significa dizer que 04 a cada 10 presos estdo encarcerados sem terem
sido julgados e condenados.

Durante muito tempo o Brasil vem apostando cegamento no encarceramento sem
precedentes para resolver o problema da violéncia que afronta a sociedade. Inegavelmente os
indices de criminalidade estdo cada vez mais altos e, até certo ponto, descontrolados; pouco de
efetivo, no entanto, tem sido feito para mudar essa realidade. A criacdo de mais leis e,
consequentemente, a ampliacdo da rotulacdo criminosa baseada num punitivismo penal
desacerbado influenciado pelos meios de comunicacdo jamais conseguira reduzir o drama pelo
qual passa a sociedade brasileira.

A faléncia do sistema penitenciario ao lado da morosidade e da ineficiéncia do rito
processual penal brasileiro séo assuntos que tém ganhado amplo debate no campo doutrinario;
percebe-se também, por conseguinte, um exacerbado sensacionalismo midiatico sobre a
(in)seguranga publica, potencializada pelo senso comum da opini&o publica que, deslumbrada
por uma intervencdo sensacionalista propagada atraves dos meios de comunicacdo de massa,

toma as dores do Estado e exige a puni¢do do “criminoso” a todo custo sem cobrar as causas
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da violéncia e sem perceber que foi o descaso da prdprio Estado que contribuiu para a
estigmatizacéo da violéncia. Utilizando-se das palavras de Eugénio Raul Zaffaroni:

A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes
frente a uma massa de criminosos, identificada através de esteredtipos que
configuram um eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. O eles da criminologia midiatica incomodam, impedem de
dormir com as portas e janelas abertas, perturbam as férias, ameacam as
criancas, sujam por todos os lados e por isso devem ser separados da
sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem medos, para resolver todos
0s Nossos problemas. Para tanto, € necessario que a policia nos proteja de suas
ciladas perversas, sem qualquer obstdculo nem limite, porque nds somos
limpos, puros e imaculados.

(ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de
criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 307 apud DIAS F. F;
DIAS, F. V.; MENDONCA, T. C., 2016, p. 02)®

Nesse sentido, os meios de comunicagdo de massa moldam a atitude da maioria das
pessoas nas sociedades contemporaneas e estas sao usadas como manobra para cobrar do poder
publico uma tomada de decis@es politicas criminais que resultam na criacdo ou alteracdo de
legislacBes penais mais rigorosas e sem nenhuma finalidade de ressocializacdo. A midia acaba
configurando como parte integrante e atuante do poder do punir do sistema penal estatal, na
medida em que cria um “punitivismo popular”’, uma vez que impde uma forma de analisar os
problemas sociais do pais de um modo exacerbado e, assim, leva o Estado a criar legislacGes as
pressas fundadas em determinado fato situacional que vdo de encontro até mesmo com as
garantias constitucionais.

Diante disso, cria-se uma verdadeira banalizacdo do encarceramento e uma vontade de
punir a qualquer custo; a manipulacédo da noticia em busca de audiéncia cria uma espécie de
politica criminal popular cujas bases tedricas sdo desprovidas de qualquer conhecimento
técnico-cientifico ou juridico, conformando-se apenas com uma mera opinido infundada. O que
h& de mais perigoso, porém, nessa atividade da “criminologia midiatica” consiste na constru¢do
do “esteredtipo do criminoso” ou “escoria da sociedade”, numa seletividade por parte da forga
publica e dos meios de comunicacdo. Nesse contexto, os variados érgdos do Poder Judiciario
acabam cedendo as pressdes punitivistas da massa midiatica, alimentando cada vez um sistema

prisional enclausurante e o Legislativo, por sua vez, acaba dando margem a eleboracéo de leis

*In: DIAS, Fabio Freitas; DIAS Felipe da Veiga, MENDONGCA, Tébata Cassenote. Criminologia
midiatica e a seletividade do sistema penal. 2° Congresso Internacional de Direito e
Contemporaneidade. Edicéo 2013. - UFSM. Disponivel em:
<http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/3-7.pdf >Acesso em: 10 dez. 2016.
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cada vez mais rigorosas e sem qualquer finalidade ressocializadora. Como consequencia, o ciclo
vicioso do discurso punitivista faz com que a populagdo s6 enxergue a prisdéo como Unica

alternativa para se resolver o problema da criminalidade em nosso pais.

3 0 CONTEXTO DE IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

3.1 Direito constitucional processual humanizador

Sendo o Processo Penal o verdadeiro caminho para se chegar a real efetivacdo da pena,
este se transforma num verdadeiro instrumento de garantia da justica; dessa forma, tém os
aplicadores do direito o dever de inserir 0 processo penal num contexto que ndo se desvincule
da norma méxima. A Constituicdo Federal é a nascente por onde deve beber todas as demais
leis e em tempos de prisdes descabidas e fundadas em clamor publico, deve o processo penal
se firmar ainda mais na carta magna sob pena de se transformar num instrumento sem eficécia.
Nesse sentido, todo e qualquer interpretacdo de regras do ordenamento processual patrio devem
ser guiadas pelos ditames da Constituicdo Federal, bem como dos Tratados e Convencdes
Internacionais aos quais o Estado se prontificou a respeitar.

O Direito Constitucional Processual ¢ um ramo de grande aceitacdo em nosso meio
juridico e se define como sendo a disciplina que estuda os principios constitucionais que tutelam
0 processo e cujo o contetdo pode ser assinalado nos diversos artigos que estruturam o lei

maxima.

A expressdo “Direito Constitucional Processual” vem enfatizar o carter constitucional
do processo, levando o jurista a interpretar as normas processuais infraconstitucionais de acordo
com os principios emanados da fonte constitucional, adaptando as leis as inovagdes invocadas
no texto magno, ou eliminando as normas infraconstitucionais incompativeis com 0s novos
valores e principios tracados pelas Emendas Constitucionais e/ou pelos Tratados e Convencdes

de Direitos Humanos aos quais o Brasil se prontificou a cumprir.

E nesse contexto que surgem os principios constitucionais inovadores do direito
processual penal, principios estes preocupados com a propria existéncia das garantias referentes
ao processo e ao procedimento, bem como também com a valorizagéo institucional de um poder
judiciario garantista, um Ministério Publico humanizador e uma Defensoria Publica que preze

realmente pelos direitos do individuo preso. Sendo assim, dentre varios podemos elencar alguns
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dos principios constitucionais que servem de norte para real efetivacdo do norma processual
penal, a saber: Principio da Humanidade, Principio da Legalidade, Principio da Igualdade
Judicial, Principio do Juiz e do Promotor Naturais, Principio do Devido Processo Legal,
Principio da Publicidade, Principio do Estado de Inocéncia, Garantia contra a
Autoincriminacéo, Principio do Contraditério, Principio da Ampla Defesa, Principio do Duplo
Grau de Jurisdigéo, dentre outros.

Além desses principios considerados estritamente constitucionais, ainda podemos
elencar alguns postulados que com aqueles se interrelacionam assumindo, muitas das vezes, um
status de norma constitucional e sendo aplicados ao longo processo penal por forga de lei
ordinaria ou de tratados internacionais, bem como em decorréncia do uso doutrinério. O fato de
ndo estarem previstos taxativamente na Constituicdo Federal ndo lhes conferem menor
importancia sendo acolhidos pela norma de extensio do artigo 5°, paragrafos 1° a 3° 4; dentre
0s varios podemos citar: Principio da Verdade Real, Principio da Oralidade, Principio da
Obrigatoriedade da Acdo Penal, Principio da Oficialidade, Principio da Indisponibilidade,
Principio da Iniciativa das Partes, Principio do Impulso Oficial, Principio da Ordem
Consecutiva Legal, Principio da Economia Processual, Principio ne bis in idem, Principio favor

libertatis (in dubio pro reu, favor innocentiae), dentre outros.

N&o podemos deixar de fora o legado das inovadoras contribuicdes de dois Tratados
Internacionais de Direitos Humanos extremamente importantes para o contexto do sistema
processual penal baseado nos dogmas de uma Constituicdo Cidada: sdo eles, a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) e o Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos.

4§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata;

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte;

8§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

(Art. 5°, Paragrafos 1° a 3°, CF/88)
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3.2 A internacionalizacao dos direitos humanos

A professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos Flavia Piovesan®,
ao discorrer sobre a génese e a principiologia dos Tratados Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos, afirma que:

Em face do regime de terror, no qual imperava a légica da destruicdo e no
qual as pessoas eram consideradas descartaveis, ou seja, em face do flagelo da
Segunda Guerra Mundial, emerge a necessidade de reconstrucéo do valor dos

direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
constitucional. (PIOVESAN, Flavia, 2010, cap. II, p. 43)

Nesse sentido, a globalizacdo dos direitos humanos surge em decorréncia dos
desmandos e todos os tipos de violacBes e monstruosidades praticadas por Hitler e seus
seguidores durante a Segunda Grande Guerra, inserindo-se no contexto mundial como um
verdadeiro Sistema Internacional de Direitos Humanos. Baseando-se na concepcéo de que toda
nacao tem a obrigacdo de respeitar os direitos humanos de seus cidaddos e de que todas as
nacdes e a Comunidade Internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, caso um
Estado ndo cumpra suas obrigacdes as quais se prontificou a cumprir, surge assim o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, fortalecendo a ideia de que tais direitos, vale dizer o dos
homens, ndo deve ser reduzido ao dominio reservado do Estado, isto é, ndo deve se restringir a

competéncia nacional exclusiva ou a uma dada jurisdicdo domeéstica.

Diante desse panorama surgem duas importantes consequéncias juridicas no campo
internacional: a primeira é uma verdadeira relativizacdo da soberania absoluta do Estado no
plano internacional na medida em que sdo admitidas intervengdes de entidades supranacionais
em prol da prote¢do dos direitos humanos; e a segunda, — ndo menos importante - surge a
cristalizacdo da idéia de que o individuo dever ter direitos protegidos na esfera internacional,
na condicdo de sujeito de direitos. Ao lado desse sistema normativo global, nasce o Sistema
Regional de Protecdo dos Direitos Humanos, cuja finalidade € internacionalizar tais direitos no
plano regional da América, Africa e Europa, consolidando-se desse modo uma harmoniosa
convivéncia do sistema global com instrumentos de protecdo regionais de direitos humanos

fundamentais.

> PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e o direito brasileiro: hierarquia
dos tratados de direitos humanos a luz da constitui¢do brasileira. In: NOVELINO, Marcelo (Org.).
Leituras complementares de constitucional: direitos humanos e direitos fundamentais. 42 ed.
Salvador: Juspodivm, 2010, cap. Il, p. 43-69.
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No que se refere & posicdo do Brasil em relacdo ao Sistema Internacional de Protecdo
dos Direitos Humanos, observa PIOVESAN® que somente a partir do processo de
democratizacdo do pais, deflagrado em 1985, é que o Estado brasileiro passou a ratificar
relevantes tratados internacionais de direitos humanos. Nessa mesma linha raciocina a autora
afirmando que o marco inicial do processo de incorporacdo de tratados internacionais de
direitos humanos pelo direito brasileiro foi a ratificagdo, em 1989, da Convengéo contra a
Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes. A partir dessa ratificagéo,
inimeros outros importantes instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos
foram também incorporados pelo Direito brasileiro, sob a égide da Constituicdo Cidada de
1988.

3.3 A hierarquia das normas de protecdo dos direitos humanos

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é considerada o marco inicial de
introducdo dos preceitos dos Tratados Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos em
nossa legislacdo interna. Ao elevar a dignidade da pessoa humana a condi¢cdo de principio
basilar e fundamental, o texto constitucional de 1988 simboliza uma verdadeira transicao para
0 regime democratico e humanitario na medida em que serve de fundamento e de forca
valorativa expansiva para o critério interpretativo de todas as demais normas do ordenamento
juridico nacional. E nessa perspectiva que se intensifica a interacao e a conjugacéo dos Tratados
Internacionais e do Direito Interno, fortalecendo uma sistematica de protecdo dos direitos
fundamentais basicos com uma principiologia e postulados juridicos proprios fundados na

primazia dos direitos humanos.

O controle de validade das normas internacionais de protecdo aos direitos humanos
ganhou destaque no plano juridico nacional a partir da Emenda Constitucional n® 45 de 08 de
dezembro de 2004, promulgada em 31 de dezembro do mesmo ano. Esta alterou
significativamente todo o Poder Judiciario e inaugurou a possibilidade de se conferir status
constitucional aos Tratados Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos mediante
procedimento legislativo com a insercdo do § 3° no artigo 5° de nossa carta maior’.

Esse dispositivo inaugurou o debate em torno da polémica questdo envolvendo a

natureza juridica dos tratados sobre direitos humanos, que, até entdo antes da EC n° 45, de

6 Idem, Ibidem. p. 48-50.

7“Qs tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais” (Artigo 5°, § 3°, CF/88)
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acordo com a jurisprudéncia do STF, possuiam natureza juridica de lei ordinaria. Apés a
referida Emenda Constitucional foi adotada a tese da supralegalidade dos tratados que versam
sobre direitos humanos, ou seja, estes estdo acima das leis patrias e abaixo da Constituicdo
Federal. Vale dizer: os tratados que venham a ser devidamente aprovados pelas duas casas
legislativas com quorum qualificado (de trés quintos, em duas votagcbes em cada casa) e
ratificado pelo Presidente da Republica, terdo eles o valor de Emenda Constitucional se
equiparando a nossa lei maior; contrariamente todos os (demais) tratados de direitos humanos
vigentes no Brasil contam com um valor supralegal, ou seja, valem mais do que as leis

ordinarias mas estdo abaixo da Constituicéo.
3.4 — A constitucionalidade e a convencionalidade das normas domésticas

No contexto da adequacgéo e validade das normas de direitos humanos ao sistema
juridico interno surge uma questdo bastante discutida pela doutrina nacional: os institutos da

constitucionalidade e da convencionalidade das normas no direito doméstico.

O controle de validade constitucional adota como paradigma a compatibilidade entre a
norma legal e o texto constitucional, trata-se de uma afericdo entre o ato normativo e os limites
formais e materiais impostos pela norma fundamental do ordenamento juridico constitucional.
Por sua vez, o controle convencional das normas internas adota por paradigma a
compatibilidade entre a norma legal nacional e as obrigacBes concernentes a protecdo dos
Direitos Humanos que o Estado se obrigou a respeitar por meio de Tratados ou Convengoes
Internacionais. Enquanto o primeiro é sempre nacional e tem por fundamento a supremacia da
Constituicdo, o segundo tanto pode ser nacional quanto internacional e tem por principio

fundamental a protecéo aos Direitos Humanos.

De acordo com as idéias de Marcos Thadeu® o controle de constitucionalidade tem por
objetivo a unidade do ordenamento retirando a validade das leis que contradizem a norma
fundamental do sistema juridico. O controle de convencionalidade, por sua vez, possui carater
complementar, ou seja, enquanto a Constituicdo compde o vértice da pirdmide normativa
servindo de fundamento para unidade e coeréncia do ordenamento, o carater da

convencionalidade dos direitos humanos visa a garantia desses direitos pela exclusdo de

& THADEU, Marcos. Controle de convencionalidade: os direitos humanos como parametro de
validade das leis. Jus Navigandi. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/24711/controle-de-
convencionalidade-os-direitos-humanos-como-parametro-de-validade-das-leis>. Acesso em: 22 dez
2016.
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qualquer norma que — ainda que subsista apds um controle de mera constitucionalidade —

implique em afronta as obriga¢des internacionais de carater humanista.

Segundo os ensinamentos do professor Luiz Flavio Gomes® a Constituicdo Federal de
1988, no atual contexto, deixou de ser o Unico paradigma de controle das normas de direito
interno. Além desta, sdo paradigmas de controle da produgdo normativa doméstica os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos bem como os instrumentos internacionais comuns. Conclui
o professor afirmando que a producdo normativa interna conta com um duplo limite vertical
material: o primeiro limite seria a Constituicdo de 1988 e os Tratados de Direitos Humanos
enquanto que o segundo limite dessas normas internas seria sua adequagdo com os tratados

internacionais comuns em vigor no pais.

Nesse sentido, podemos afirmar que existe como consequéncia pratica uma dupla
compatibilidade material normativa: vale dizer que toda lei ordinaria, doravante, para ser valida
deve ser compativel com a Constituicdo e com os Tratados de Direitos Humanos;
contrariamente se essa lei ordinaria entrar em conflito (for antagbnica) com qualquer norma de
valor superior (Constituicdo e Tratados de Direitos Humanos) néo tera eficacia pratica, pois a

norma superior irradia uma espécie de “eficacia paralisante” sobre uma norma inferior.
3.5 Dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
3.5.1 Convencdo Americana de Direitos Humanos

Popularmente conhecida no Brasil como Pacto de S&o José da Costa Rica, a Convencao
Americana de Direitos Humanos é um tratado celebrado pelos integrantes da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA). Foi adotada e aberta a assinatura durante a Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos na cidade de San José da Rica, em 22 de
novembro de 1969 e tendo entrado em vigor no dia 18 de julho de 1978 se constituindo em uma
das bases do sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos.

Reza o seu artigo 1° in verbis que:

“Os Estados-Partes nesta Convengéo comprometem-se a respeitar os direitos
e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer

® GOMES, Luiz Flavio. Controle de convencionalidade: Valerio Mazzuoli "versus" STF. Migalhas.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M187878,91041-
Controle+de+Convencionalidade+Valerio+Mazzuoli+versus+STF>. Acesso em: 22 dez 2016.
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outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou
qualquer outra condicdo social”
(Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Artigo 1°)

O documento tem um total de 81 artigos, incluindo as disposicdes transitorias, e tem
como objetivo a busca da consolidacéo entre os paises americanos de um regime de liberdade
pessoal e de justica, fundado no respeito aos direitos humanos essenciais, independentemente
do pais onde a pessoa viva ou tenha nascido. Este Pacto tem uma influéncia marcante da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, cujos principios estdo lastreados no ideal de ser
livre, isento de temor e miséria, vivendo sob condi¢des que Ihe permitam gozar dos seus direitos
sociopoliticos.

De acordo com Emerson Santiago®®, um dos principais legados do Pacto de Sd0 José da
Costa Rica € a criacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos/Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 6rgdo responsavel por avaliar casos de violacdo dos direitos humanos
ocorridos em paises que integram a OEA e que reconhecam sua competéncia. Vale dizer:
quando ocorre um abuso referente a matéria de direitos humanos em qualquer um dos paises
membros, e 0 governo destes permanece inerte, € dada a oportunidade ao ofendido para que
este formalize uma denuncia junto a Comissdo de Direitos Humanos e esta, por conseguinte,
levara o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos para que assim o pais membro seja
julgado de seus abusos.

O documento foi ratificado no Brasil em 25 de setembro de 1992, passando a ter
validade em nosso ordenamento interno s6 a partir do dia 06 de novembro de 1992 através do

decreto presidencial de n° 678.

3.5.2 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

Segundo LEITE; MAXIMIANO?! o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
foi adotado pela Resolucdo n. 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nacfes Unidas, em 19

10 SANTIAGO, Emerson. Pacto de Sao José da Costa Rica. Revista Infoescola. Disponivel em:
<http://lwww.infoescola.com/direito/pacto-de-sao-jose-da-costa-rica/>. Acesso em: 10 dez 2016.

1 LEITE, Antonio José Maffezoli; MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/tratado5.htm>. Acesso em: 10
dez 2016.
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de dezembro de 1966, mas s6 entrou em vigor no ano de 1976 quando atingiu 0 nimero minimo
de 35 adesdes dos Estados Membros. O Congresso Brasileiro aprovou o referido Pacto através
do Decreto Legislativo nimero 226 de 12 de dezembro de 1991, depositando a Carta de Adeséo
na Secretaria Geral da ONU em 24 de janeiro de 1992, entrando em vigor em 24 de abril do
mesmo ano'?.

Seguem os autores afirmando que na época em que se iniciou, no &mbito da Comisséo
de Direitos Humanos da ONU, por influéncia da Guerra Fria era grande a divergéncia entre 0s

paises ocidentais capitalistas e os paises do bloco socialista:

Na época em que se iniciou a discussdo para edigdo de um Pacto que reunisse
todos os direitos da pessoa humana, dois modelos surgiram: um Unico que
conjugasse as duas categorias de direito e outro que promovesse a separagao
de um lado, dos direitos civis e politicos e, de outro, os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Os paises ocidentais entendiam que os direitos civis e
politicos eram autoaplicaveis, enquanto gque os direitos sociais, econémicos e
culturais eram programaticos, necessitando de uma implementacéo gradual. A
ONU continuou reafirmando, no entanto, a indivisibilidade e a unidade dos
direitos humanos, pois os direitos civis e politicos s6 existiriam no plano
nominal se ndo fossem os direitos sociais, econdmicos e culturais, e vice-
versa.

(LEITE; MAXIMIANO, 2016 [sp])

Diante dessa dificuldade, ndo houve outra alternativa senéo editar o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos que era mais simpatico a visdo do ocidente capitalista e outro, por
sua vez, defendido pelos paises do bloco socialista, 0 Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, editado também na mesma ocasiao.

Os direitos civis e politicos seriam autoaplicaveis, isto &, jurisdicionados, positivados
nas jurisdicdes nacionais e exigiveis em juizo, possuindo carater de realizacdo imediata,
dependentes apenas de abstencdo ou prestacdo negativa do Estado e passiveis de
monitoramento. Noutra perspectiva, os direitos econémicos, sociais e politicos seriam
programaticos, ou seja, seriam ndo judicializaveis pois ndo poderiam ser objeto de a¢do judicial
imediata, teriam caréater de realizacdo progressiva (conforme os meios postos a disposi¢cdo do
Estado) e dependentes de prestacao positiva, devendo ser implementados por politicas publicas

estatais.

2 Em virtude da Ditadura Militar que governou o pais por varios anos, o Brasil so ratificou o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos quando seus principais aspectos ja se encontravam
garantidos na Constituicdo Federal de 1988.
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Assim como a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto Internacional de
Direitos Civis também consagra muitos dos direitos fundamentais da pessoa humana,
reafirmando a Declaracdo Universal; no entanto, varios dos principios previsto neste Pacto
mostram-se genéricos®3, o que de forma alguma desmerece o seu carater protecionista e

garantidor dos direitos do homem.

4 ALGUMAS REFLEXOES ACERCA DAS MEDIDAS CAUTELARES
4.1 A nova sistematica das prisGes cautelares

Diante da nova sistematica dada a legalidade das normas juridicas enraizadas no
ordenamento nacional atraves dos controles de constitucionalidade e de convencionalidade, fez-
se necessaria a adequacao de alguns institutos internos que estavam em dissonancia com a nova
realidade de internacionalizagdo dos direitos fundamentais. No que tange ao processo penal
brasileiro, houve a necessidade de se adequar o rito das cautelares a uma nova sistematica
focalizada no principio da Presuncdo de Inocéncia; partindo-se do pressuposto de que o prego
a ser pago por uma prisio prematura, desnecessaria ou arbitrarial* de um ser humano
constitucionalmente considerado inocente seria altissimo, surge a imperiosa necessidade de se
implantar uma mudanca no regime juridico das prisdes cautelares a luz do devido processo
legal. Sendo assim, foi promulgada no dia 04 de maio de 2011 a Lei n°® 12.403 inovando 0 nosso
antigo ordenamento processual com os postulados e premissas do principio da Intervencdo
Minima do Estado e da Teoria da Humanizacao/Ressocializagdo da Pena.

O professor Aury Lopes Jr.*> discorrendo acerca da dificil coexisténcia entre a
presuncéo de inocéncia e as prisdes cautelares ensina que deve haver um “verdadeiro dever de

tratamento” na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente. Internamente ao

13 Como exemplo podemos citar o teor do artigo 26, o qual aduz que “Todas as pessoas sdo iguais perante
a lei e tém direito, sem discriminacdo, a igual protecdo da lei. A este respeito, a lei proibira toda a
discriminacéo e garantira a todas as pessoas protecao igual e efetiva contra qualquer discriminacéo por
motivos de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinides politicas ou outras, origem nacional ou social,
posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢édo social.”

(Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, Artigo 26).

14 Vale dizer que a prisdo seria prematura pelo fato de néo ter sido ainda transitada em julgado;
desnecessaria pelo fato de o juiz ter a alternativa de utilizar-se de outras medidas diversas a prisdo para
garantir aplicacdo da lei e, por fim; arbitrdria pelo fato de suprimir garantias constitucionais
fundamentais do preso em detrimento de uma verdadeira pressdo de uma “criminologia midiatica”
baseada no clamor publico.

15 LOPES JR Aury. Direito processual penal. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 587-588.
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processo, esse tratamento inicialmente é imposto ao juiz determinando que a carga da prova
seja inteiramente do acusador; este juiz - na divida - deve conduzir o processo inexoravelmente
a absolvicdo. Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia deve ser utilizada como um
verdadeiro limite democratico a abusiva exploracao midiatica em torno do fato criminoso e do

préprio processo judicial.
4.2 Os ensinamentos de Aury Lopes Jr. sobre as cautelares
4.2.1 Do requisito e do fundamento: fumus commissi delict e periculum libertatis

Contrariamente aos estudiosos que defendem a analogia do Teoria Geral do Processo
Civil aos ditames do Processo Penal, conferindo como requisitos dessas medidas o0s institutos

do fumus boni iuris e o periculum in mora, Aury Lopes Jr. pensa de modo diferente’®.

Partindo-se do argumento de que a medidas cautelares de natureza processual penal
possuem natureza instrumenal (buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e a
eficaz aplicacdo do direito de punir) Aury Lopes Jr.— influenciado por Goldschmidt refuta em
alguns pontos as idéias civilistas de Calamandreil’ — defende a tese de que as cautelares tem
como requisito o fumus commissi delict (situacdo de perigo criada pela conduta do imputado) e
como fundamento o periculum libertatis (perigo da fuga ao normal desenvolvimento do

processo).

De acordo com o autor, o requisito para utilizacdo das medidas cautelares é a fumaca da
existéncia de um delito, ndo se exigindo um juizo de certeza mas de probabilidade razoavel
com suporte factico real em que por meio de raciocinio légico, sério e desapaixonado, permitam
deduzir com maior ou menor veeméncia o cometimento de um delito, cuja realizacdo e

consequencias apresentam como responsavel um sujeito concreto.

B_OPES JR. Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Ambito
Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5060>. Acesso em: 10 dez
2016.

17 para o professor Aury Lopes Jr. os doutrinadores nacionais se equivocaram ao analisar o requisito e
o fundamento das prisdes cautelares penais utilizando-se analogicamente de aplica¢bes doutrinarias do
direito processual civil. No que se refere ao estudo das cautelares a principiologia do processo civil é
bastante distinta; sendo assim, ndo se pode fazer uma analogia das contribui¢6es de Calamandrei a teoria
geral do processo civil para justificar o fundamento e o requisito das cautelares no &mbito do processo
penal. O professor segue os ensinamentos de Goldschmidt, o qual considera as medidas cautelares de
natureza processual penal como sendo instrumentos a disposic¢ao do juiz pois buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e a eficaz aplicacdo do direito de punir.
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Seguindo com maestria o raciocinio, Aury Lopes Jr. continua sua tese argumentando
também que além do fumus commissi delict “as medidas cautelares exigem uma situagao de
perigo ao normal desenvolvimento do processo representada na maioria dos casos pelo perigo
de fuga (...)”. Vale dizer que o fator determinante — o fundamento — ndo é o tempo mas a
periculum libertatis, a situacdo de perigo criada pela conduta do sujeito passivo do processo
penal frustrando a pretensdo punitiva do Estado ou trazendo graves outros prejuizos em
decorréncia de seu ndo comparecimento. E conclui o autor afirmando que “no processo penal,
0 perigo da fuga € um dos principais fundamentos para justificar medidas como as prisdes
cautelares, onde o risco da evasdo tornara impossivel a execugdo da pena provavelmente

imposta.”18

4.2.2 - Dos principios norteadores das cautelares

Utilizando-se das palavras de Eliana Discovi Pacheco'® para se tentar irradiar uma
conceituacdo de principios dentro do contexto juridico, podemos afirmar que “sdo o0s
fundamentos que alicercam determinada legislacdo, podendo estarem expressos na ordem
juridica positiva ou implicitos segundo uma deducéo légica, importando em diretrizes para o
elaborador, aplicador e intérprete das normas”. Partindo-se desse pressuposto, 0 mestre Aury
Lopes Jr.%, elenca alguns dos varios principios que permitirio a coexisténcia de uma prisao
sem sentenca condenatdria transitada em julgado com a garantia da presuncao de inocéncia.

Séo eles:
4.2.2.1 Jurisdicionalidade e Motivacéo

Fundamentam-se sob a idéia de que toda e qualquer prisdo cautelar somente pode ser
decretada por ordem judicial fundamentada. A prisdo em flagrante, por exemplo, € uma medida
pré-cautelar, uma precéria detencdo, que pode ser feita por qualquer pessoa do povo ou
autoridade policial; neste caso, o controle jurisdicional se da em momento imediatamente

posterior, com o0 juiz homologando ou relaxando a priséo e, a continuagdo, decretando a priséo

18 LOPES JR. Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Ambito
Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_lzink=revista_artigos_leitura&artigo_id=5060>. Acesso em: 10 dez
2016.

Y PACHECO, Eliana Discovi. Principios norteadores do direito processual penal. Ambito Juridico.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=3913>. Acesso em: 22 jan. 2017.

2 LOPES JR Aury. Direito processual penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 593-606.
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preventiva ou concedendo liberdade provisoria. Em qualquer caso, fundamentara sua deciséo,

nos termos do artigo 93, IX, da Constituicdo?! e do artigo 315 do CPP?2,
4.2.2.2 Contraditorio

A suspeita de descumprimento de quaisquer das condi¢Ges impostas nas medidas
cautelares diversas a priséo, previstas no art. 319 do CPP, exigira como regra o contraditério
prévio para sua substituicdo, cumula¢do ou mesmo revogacdo da medida. Levando-se em conta
as circunstancias do caso concreto, é necessario que o imputado possa contradizer eventual
imputacdo de descumprimento das condigdes impostas antes que lhe seja decretada, por

exemplo, uma grave prisdo preventiva.
4.2.2.3 Provisionalidade

O Principio da Provisionalidade esta previsto nos 8§ 4° e 5° do artigo 282 do CPP%,
partindo do ideal de que as prisdes cautelares sdo provisionais, pois estdo umbilicalmente
ligadas a uma situacdo fatica. Sendo assim, uma vez desaparecida a hipétese ensejadora do
decreto cautelar, nesse instante a prisdo nao apenas merece, sendo deve ser revogada. Dessa
forma, as segregacOes preventivas estdo atreladas, vedadas exce¢des, ao requisito de sua

decretacdo — fumus commissi delicti — e ao fundamento da medida — periculum libertatis.

21 “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagdo.” (Artigo 93, IX, CF/88).

22 «“A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisio preventiva serd sempre motivada.” (Artigo
315, CPP)

2Art, 282 (...)

“8 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulagdo, ou, em ltimo caso, decretar a priséo preventiva (art. 312, parégrafo unico).”

“8 5° 0 juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como voltar a decreté-la, se sobrevierem razBes que a justifiquem.”

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagéo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigaces impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

(Arts. 282, 8§ 4° e 5°, 312, CPP)
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4.2.2.4 Provisoriedade

Distinto do principio anterior, a provisoriedade esta relacionada ao fator tempo, de modo
que toda prisdo cautelar deve(ria) ser temporaria, de breve duracdo. Tal principio manifesta-se,
assim, na curta duracdo que deve ter a prisao cautelar, até porque é apenas tutela de uma situacao
fatica (provisionalidade) e ndo pode assumir contornos de pena antecipada.

4.2.2.5 Excepcionalidade

Consiste na idéia de que prejudicar o imputado cautelamente deve ser a exce¢édo, a
ultima ratio. A priséo preventiva, por exemplo, deve ser o ultimato final de todas as medidas
cautelares disponiveis no nosso ordenamento juridico processual. O artigo 282, § 6°, CPP?
consagra a prisdo preventiva como o ultimo instrumento a ser utilizado, enfatizando a

necessidade da analise sobre a adequacéo e suficiéncia das demais medidas cautelares.
4.2.2.6 Proporcionalidade

Este € o principio sustentaculo das prisdes cautelares. As medidas cautelares pessoais
estdo localizadas no ponto mais critico do dificil equilibrio entre dois interesses opostos, sobre
0s quais gira o processo penal: o respeito ao direito de liberdade e a eficacia do juiz frente ao
caso concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida

sem perder de vista a densidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

O juiz devera valorar se esses elementos justificam a gravidade das consequencias do
ato e a estigmatizacdo juridica e social que ira sofrer o acusado. Assim uma medida cautelar
jamais podera se converter em uma pena antecipada, sob o risco de flagrante violacdo a

presuncao de inocéncia.
4.3 O regime juridico das cautelares: do modelo bipolar ao polimorfo

Diante da implantacédo da Lei 12.403/11 varias inovagdes foram introduzidas no sistema
processual penal brasileiro, o que permitiu ao juiz a op¢éo de escolher - dentro do caso concreto
e de acordo com os principios da necessidade e adequacdo, dentre outros — uma gama
intermediaria de possibilidades que restringissem os direitos do cidaddo submetido a um

suposto processo penal, objetivando-se, assim, a garantia do jus puniend por parte do Estado.

2 Art, 282 (...)

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar (art. 319). (Artigo, 282, § 6°, CPP)
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Analizando o regime juridico da medidas cautelares pessoais no processo penal
brasileiro, focalizando as principais inovacdes trazidas pela Lei n® 12.304/11, Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues de Alencar? afirmam que:

A bipolaridade é a expressdo utilizada para designar o sistema cautelar anterior ao
advento da Lei n° 12.403/11, que previa que 0 juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, s6 contaria com duas possibilidades cautelares: (1), a prisdo (medida
cautelar prisional); e (2) a liberdade provisoria, com ou sem fianga (medida cautelar
diversa da prisdo). Com edicdo da Lei n® 12.403/11, o CPP passou a prever nove

medidas cau'telares diversas da prisdo de forma expressa, nos incisos | a IX, de seu
art. 319. (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. 2016. p. 1024)

Em detrimento da nova realidade processualistica penal, o juiz passou a dispor de um
modelo polimorfo com maiores opg¢des para a protecdo e garantia de aplicacdo da justica, que
por ventura, estivessem ameacados em razdo da existéncia de um processo penal, sem
necessariamente sacrificar totalmente a liberdade do acusado; e desse modo, conferindo a priséo
preventiva a Ultima medida (ultima ratio) como garantia da aplicacdo da lei.

Anota Marcus Gusmao?® que:

A inovacdo em questdo teve como objetivo principal a adequacao da lei a regra
jurisprudencial ja pacificada no ambito do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual a prisdo de natureza processual tem carater excepcional e nao
deve ser utilizada de modo a se revestir de verdadeiro pleito antecipatério da
pena que eventualmente sera aplicada e meio “apto” a entregar a sociedade a
satisfacdo punitiva que anseia quando da ocorréncia de um delito.

Assim, com a nova sistematica do Codigo de Processo Penal, a prisdo em flagrante
passou a ser qualificada como uma medida pré-cautelar e de instrumentalidade qualificada,
posto que seria um ato precario de mera detencdo, realizada pelas instituicdes policiais ou por
qualquer um do povo, com a finalidade de fazer cessar a atividade criminosa, bem como
também impedir a fuga do infrator presenvando-se a situacdo de flagrancia para uma futura
avaliacdo por parte do juiz.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 112 ed.
Salvador: Juspodivm. 2016. p. 1024

26 GUSMAO, Marcus. O uso das medidas cautelares previstas no artigo 319 do codigo de processo
penal: cabimento e substituvidade a prisdo. Jus Navigand. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/29617/0-uso-das-medidas-cautelares-previstas-no-artigo-319-do-codigo-de-
processo-penal>. Acesso em: 10 jan 2017.
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4.4 — Das medidas cautelares alternativas diversas da prisao

De acordo com Norberto Avena?’, a lei estabeleceu uma disciplina especifica para as
medidas cautelares diversas da prisdo que deve ser observada como condicdo para que sua

aplicagdo ndo importe em constrangimento ou estigmatiza¢do ao acusado.

Baseando-se nas premissas do artigo 282 do CPP salientamos que as medidas cautelares
deverdo ser aplicadas observando-se a necessidade para aplicagdo da lei penal, para a
investigacao ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infracGes penais; também deverdo ser aplicadas observando-se a sua adequacao a gravidade
do crime, as circunstancias do fato e bem como as condi¢des pessoais do indiciado ou acusado;
podendo ser aplicadas isolada ou cumulativamente. As medidas cautelares diversas da prisao
estdo elencadas taxativamente no artigo 319 do CPP e por implicarem em restri¢cdes as garantias
e liberdades individuais concordamos com a corrente doutrinaria que veda a sua ampliacéo por

critérios de interpretacdo extensiva. Sdo elas, a saber:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condic@es fixadas pelo juiz, para

informar e justificar atividades;

Il - proibig&o de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar

0 risco de novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria para a investigacdo ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado

ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica

ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infragdes penais;

2T AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. 82 ed. Sdo Paulo: Método. 2016. p. 941
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VII - internacéo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semimputével (art. 26 do

Codigo Penal)?® e houver risco de reiteragio;

VIII - fianga, nas infragGes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial;

IX - monitoracéo eletronica.

5A IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL
5.1 — Conceito, finalidades, caracteristicas

De modo geral entende-se por Audiéncia de Custddia como a garantia fundamental que
todo cidaddo possui de ser apresentado sem demora a um juizo para que assim seja examinada
a legalidade de sua prisdo, o tratamento dado a pessoa presa pelas autoridades policiais durante
0 ato prisional e, sobretudo, a necessidade de conservacdo ou ndo dessa prisao mediante uma

possivel substituicdo por medidas restritivas alternativas previstas em lei.

Para Caio Paiva®® a Audiéncia de Custddia consiste, portanto:

na conducdo do preso, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que
deverd, a partir de prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico
e defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da
prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presencga de maus tratos ou tortura. (...)

Em suma, temos que o conceito dado a audiéncia de custddia esta totalmente
vinculado a sua finalidade, ndo podendo se confundir com a mera “audiéncia
de apresentag@o”, pois sua previsdo nos tratados internacionais de direitos

28 “E jsento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da ac¢&o ou da omissédo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbacéo
de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nédo era inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

(Artigo 26, Cddigo Penal)

2 PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 22 ed. Florian6polis: Empoério
do Direito, 2017. p.41, 45.
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humanos (...) somente se justifica na possibilidade de servir-se como
instrumento de controle judicial imediato da priséo.

(PAIVA,Caio. 2017, p. 41,45, grifo do autor)

Nesse sentido, utilizando-se das idéias de Gustavo Badar6®, a Audiéncia de Custddia
possui 0 conddo de avaliar de forma mais instruida e pormenorizada as partes (preso e
autoridades policiais) e as circunstancias do ato de priséo se constituindo num verdadeiro juizo
bifronte: na medida em que o juiz realiza uma atividade retrospectiva —voltada para o passado;
para antes do apresentacdo do preso - analizando a legalidade e circunstancias da prisdo em
flagrante, por exemplo; e a0 mesmo tempo valendo de uma atividade prospectiva — voltada para
o futuro; para além da apresentacdo do preso em juizo — com a finalidade de apreciar a
necessidade e adequacdo dessa prisdo, conservando-a ou até mesmo substituindo-a por uma

medida cautelar isolada ou cumulativamente.

Assim, ndo podemos desvincular o instituto de alguns Tratados Internacionais de
Direitos Humanos dos quais o Brasil faz parte. Primeiramente temos a Convencdo Americana

de Direitos Humanos (CADH) que preceitua em seu artigo 7.5:

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

(Convencgdo Americana de Direitos Humanos, artigo 7.5)

Na mesma linha de protecéo de direitos fundamentais, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) estabelece em seu artigo 9.3:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer funcGes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade. 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 e a todos 0s atos do processo, se necessario for, para a
execucdo da sentenga.

30 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer: prisdo em flagrante delito e direito a
audiéncia de custodia. Disponivel em: <http://www.patriciamagno.com.br/wp-
content/uploads/2014/11/Parecer_AudienciaCustodia_Badaro.pdf?x20748> Acesso em: 20 jan. 2017.
p. 14
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(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, artigo 9.3)

A Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) também garante em seu artigo
50, paragrafo 1°, alinea c, bem como em seu paragrafo 3°, alguns direitos ao preso, a saber:

Artigo 5°

1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser
privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o
procedimento legal: (...)

c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razoavel de ter cometido uma infracao,
ou quando houver motivos razoaveis para crer que é necessario impedi-lo de
cometer uma infraccdo ou de se pdr em fuga depois de a ter cometido; (...)

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1,
alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz
ou outro magistrado habilitado pela lei para exercer funcdes judiciais e tem
direito a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o
processo. A colocacdo em liberdade pode estar condicionada a uma garantia
que assegure a comparéncia do interessado em juizo.

(Convengéo Europeia de Direitos Humanos, Artigo 5°, §1°, c; §3°)

Diante da realidade juridica atual em que cada vez mais sdo garantidos principios
constitucionais bem como assegurados direitos em tratados internacionais, a Audiéncia de
Custddia nasce da necessidade de se implementar a consolidacdo do processo penal
democrético na medida em que possibilita a maxima efetividade dos direitos fundamentais e
as garantias da pessoa presa. Sendo assim, tem essa audiéncia a finalidade de ajustar o
processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos humanos; agir na prevengéo
da tortura assegurando a efetivacdo do direito a integridade pessoal daqueles privados em sua
liberdade; bem como evitar a execucdo de prisdes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo,

desnecessarias.

E nesse contexto de protecdo das garantias do individuo preso em detrimento da
necessidade de instrumentalidade do processo penal —uma vez que este serve como meio para
aaplicacdo do direito penal — que deve o juiz valer-se da Audiéncia de Custddia para se chegar
a uma plausivel punigdo. Na tentativa de se tentar definir algumas das caracteristicas da

Audiéncia de Custddia, Aury Lopes Jr. e Caio Paiva® chamam a atencio para duas expressdes

31 LOPES JR Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao
juiz: rumo a evolugdo civilizatoria do processo penal. Revista Liberdades. Instituto Brasileiro de



32

constantes na redagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tendo em vista que

despertam alguma margem de interpretagéo.

A primeira € a expressao “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fun¢oes
Jjudiciais”, encontrada na CADH, no PIDCP e também na CEDH. A esse respeito, dizem 0s
autores que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) interpreta aquela
expressao em conjunto com a nogéo de juiz ou tribunal prevista no art. 8.1 da CADH, a qual
estabelece que:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer

acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Nesse sentido, continuam os autores afirmando que a Corte IDH ja recusou considerar
como “juiz ou outra autoridade por lei a exercer fungdes judicias” a jurisdigdo militar; 0
agente fiscal do Ministério Publico, e o fiscal naval. Sendo fécil perceber, portanto, a partir
da jurisprudéncia da Corte IDH, que juiz ou autoridade habilitada a exercer funcdo judicial
somente pode ser o funcionario pablico incumbido da jurisdi¢cdo, que na grande maioria dos

paises — a exemplo do Brasil — é o magistrado.

A segunda ¢ a expressdo “sem demora”, encontrada tanto na CADH quanto no PIDCP,
sendo mais extensiva no sistema regional europeu, ja que a CEDH exige que o cidaddo preso
seja apresentado imediatamente ao juiz. Segundo os professores a Corte IDH ja reconheceu a
violacdo do direito a audiéncia de custddia pela ofensa a celeridade exigida pela CADH em
casos de conducdo do preso a presenca do juiz quase uma semana apds a prisao; quase cinco
dias apds a prisdo; aproximadamente trinta e seis dias ap0s a prisao; quatro dias apos a prisdo,
entre outros precedentes. No que se refere ao Brasil, o Projeto de Lei do Senado (PLS) em
tramitacdo e a propria Resolugdo 2013/2015 do Conselho Nacional de Justica, dando
cumprimento & CADH, estabelece o prazo maximo de vinte e quatro horas® para ser feita a

conducéo do preso ao juiz.

Ciéncias Criminais. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/22/artigo01.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2016

32 Caio Paiva salienta que havera casos em que por alguma razdo, devidamente justificada e comprovada,
tal regra sera excepcionada o que exigira da doutrina e da jurisprudéncia um cuidado especial para que
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5.2 Os caminhos para a uniformidade normativa

Na intencédo de consolidar os ditames dos Tratados e Convencdes de Direitos Humanos
ratificados ao tempo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador brasileiro deu inicio a uma
série de projetos de lei no Senado Federal — Projetos de Lei do Senado nimeros 112/2011 e
89/2015 —, bem como algumas categorias de ordem institucional ajuizaram agdes civis publicas
— Acdes Civis Pablicas ajuizadas pela Defensoria Pablica da Unido e pelo Ministério Publico
Federal — 0 que contribuiu decisivamente para a implantacdo do Projeto Audiéncia de Custodia
incentivado pelo presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o ministro Ricardo

Lewandowski.

No dia 09 de abril, 0 CNJ, o Ministério Publico e o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD), assinaram trés acordos que tinham por objetivo incentivar a difusdo do Projeto
Audiéncia de Custddia em todo o Pais, e também o uso de medidas alternativas a prisdo a
exemplo da monitoracdo eletrbnica; entre tantos objetivos, se buscava com esses acordos
justamente se combater a cultura do encarceramento que se instalou no pais. O primeiro projeto
— Audiéncia de Custodia — buscava garantir a rapida apresentacdo do preso em flagrante a um
juiz para que assim fosse feita uma analise sobre a necessidade e o cabimento da prisdo ou a

adocdo de medidas alternativas.

A partir da iniciativa do CNJ, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP) deu
inicio & implementacdo das finalidades da Audiéncia de Custddia por meio do Provimento
Conjunto n° 03/2015, assinado pela presidéncia do TJ/SP e pela presidéncia da Corregedoria-
Geral. Ap0s a edicdo do Provimento do Tribunal de Justica paulista, os tribunais dos demais
Estados também regulamentaram, progressivamente, a realizacdo da audiéncia de custddia em
seus respectivos territorios. Anota Caio Paiva®®* que mesmo antes do Projeto ser lancado pelo
CNJ, o Estado do Maranhdo ja teria regulamentado a audiéncia de custddia em abril de 2014 —

assumindo o pioneirismo — em decorréncia do gravissimo problema enfretado por este Estado

a excec¢do nao se torne a regra. Ressalta também o autor que ndo sendo realizada a apresentacdo do preso
ao juiz no prazo de 24 horas, o juizo de legalidade/necessidade da prisdo ndo podera ser adiado, devendo
a autoridade judicial decidir conforme o artigo 310 do CPP e, posteriormente, ratificar ou alterar tal
decisdo quando da realizacdo da audiéncia de custodia. (PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o
processo penal brasileiro. 22 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p.59)

33 PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. 22 ed. Florianopolis: Empoério
do Direito, 2017. p.89
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em seu sistema prisional, especificamente no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, localizado

na cidade de Sao Luis.

Apds um periodo de testes para a realizacdo da audiéncia de custddia regulamentada em
cada tribunal do Estado, o CNJ procedeu a uniformizacdo normativa do projeto por meio da
Resolucdo n® 213 de 15/12/15 vigorando a partir de 01/02/2016. Esta resolugéo tinha por
finalidade padronizar todo o procedimento do instituto Audiéncia de Custddia sem, contudo,
eliminar a competéncia dos tribunais para disciplinarem questdes de natureza local. Assim, até
a aprovacdo do projeto de lei sobre a matéria pelo Congresso Nacional, a dindmica
procedimental da Audiéncia de Custddia seguird basicamente a Resolugdo CNJ n° 213/15 e os
seus dois protocolos, bem como a normatizacdo suplementar e especifica editada por cada

tribunal.
5.3 A perspectiva procedimental de acordo com a resolugdo CNJ n°® 213/15

A Resolucdo n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica é composta de 17 artigos que
padronizam no ambito da Justica Nacional toda a dindmica do procedimento de Audiéncia
Custddia, sendo complementada pelos protocolos | — Procedimentos para a Aplicacdo e o
Acompanhamento de Medidas Cautelares Diversas da Prisdo para Custodiados Apresentados
nas Audiéncias de Custodia; e Il — Procedimentos para Oitiva, Registro e Encaminhamento de
Denuncias de Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Além disso,
ainda conta com o apoio técnico do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerario e Execucdo das Medidas Socioeducativas para o0 acompanhamento de seu

cumprimento (artigo 16).

No que se refere ao rito procedimental®*, a referida resolucio determina, em seu artigo
1°, que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacao ou natureza do
ato, deve ser obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisao

ou apreensdo®. A comunicacio da prisdo em flagrante & autoridade judicial, que se dara por

% Por questdes didaticas tomamos a liberdade de discorrer de maneira ampla apenas a respeito dos
pontos mais importantes e cruciais do momento de apresentacdo da pessoa presa em flagrante, sendo
necessario uma leitura por completa da referida Resolugdo CNJ n°® 213/2015.

% A Resolucdo CNJ n° 213/2015 também determina, em seu artigo 13, que a apresentacdo a autoridade
judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento
de mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos.
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meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, ndo supre a apresentacao pessoal a
autoridade judicial competente.

Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo circunstancia
comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo de 24
horas, deveré ser assegurada a realizacdo da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos
casos em que o deslocamento se mostre inviavel, devera ser providenciada a conducdo para a
audiéncia de custddia imediatamente ap0s restabelecida sua condicdo de saude ou de
apresentacdo (artigo 1°, 8 4°). A audiéncia de custodia sera realizada na presenca do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no
momento da lavratura do flagrante; sendo vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis

pela prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia.

Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu atendimento prévio
e reservado por advogado por ela constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes
policiais, sendo esclarecidos por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que
versam a audiéncia de custddia. Havendo declaracdo da pessoa presa em flagrante delito de que
foi vitima de tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade judicial de que ha indicios da
pratica de tortura, serd determinado o registro das informacdes, adotadas as providéncias
cabiveis para a investigacdo da dendncia e preservacao da seguranca fisica e psicolégica da

vitima, que sera encaminhada para atendimento médico e psicossocial especializado (artigo 11).

Privilegiando-se o estudo da Audiéncia de Custddia — a qual é operada normalmente a
partir da prisdo em flagrante — faz necessario explorar o modelo de apresentacédo do preso antes
de sua implantacdo pelo CNJ. Do ponto de vista evolutivo das principais normas legislativas
que disciplinam a prisdo em flagrante, podemos dividir a conduta de apresentacdo do individuo
preso em trés momentos: o procedimento da prisdo em flagrante antes da lei 12.403/11, o
procedimento da prisdo em flagrante com o advento da lei 12.403/11 e, finalmente, o rito

procedimental do flagrante com a normatizacéo da Resolugcdo CNJ n° 213/15.

Antes da Lei 12.403/11 o individuo preso nas condi¢des do artigo 302 do CPP%* era

conduzido a autoridade policial que lavrava o auto de prisdo em flagrante e, em seguida num

% De acordo com art. 302, CPP, considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infragdo
penal; 1l - acaba de cometé-la; Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infragdo; IV - é encontrado, logo depois,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracéo.
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prazo de 24 horas, realizava uma mera comunica¢do documental e cartoraria para o juiz. Este
juiz analisava o referido auto de modo formal e homologatério e o flagranteado permanecia
encarcerado por varios meses caso a defesa ndo provocasse o judiciario, pois o entendimento
era de gque a prisdo em flagrante possuia respaldo legal suficiente para manter o individuo preso

por um longo periodo.

Com a implantacdo da Lei 12.403/11 o legislador percebeu que ndo bastava a analise
formal e homologatoria da prisdo em flagrante tampouco a inércia por parte do juiz, este ao
receber 0 auto de prisdo em flagrante deveria realizar um controle judicial sobre a legalidade
da prisdo apontando o seu requisito e fundamento, bem como realizar também um exame de
cautelaridade possibilitando a conversdo ou ndo do flagrante em prisdo preventiva ou outra
medida cautelar diversa. Sendo, nesse momento, o flagrante um instituto de medida pré-
cautelar, seria imprescindivel a decisdo do juiz no intuito de validar ou ndo a prisdo para que a

pessoa presa ndo continuasse encarcerada por um longo periodo de tempo.

Com o advento de implantagdo da Audiéncia de Custddia houve uma verdadeira
humanizacdo do procedimento de apresentacdo do flagranteado ja iniciado a partir da Lei n°
12.403/11. Diante da imposi¢éo normativa da Resolu¢do CNJ n° 213/15, o controle judicial de
legalidade da prisdo bem como o exame de cautelaridade passou a ser realizado pelo juiz — a
partir das declaracGes pessoais do individuo —em conjunto com o Ministério Pablico e a defesa,
tornando-se assim um ato dialético®” muito mais legitimado e calcado nos preceitos das

Convencoes e Tratados de Direitos Humanos.
5.4 Uma infima mudanca

Partindo-se de um resgate dos estudos ja realizados sobre as condicBes de
aprisionamento provisorio no pais diante da aplicacdo da Lei n°® 12.403/11; de estudos
realizados antes do advento das audiéncias de custddia; bem como de breves apontamentos
acerca da discussdo juridica travada sobre as audiéncias de custddia até o momento da edicéo
da Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, os consultores do Relatorio sobre a Implementacdo da

Audiéncia de Custddia no Brasil® do Ministério da Justica chegaram a seguinte concluséo:

37 Confira o artigo 8° da Resolugdo CNJ n° 213/15.

38 O referido relat6rio tem como objetivo apresentar um diagnéstico sobre a implantagdo das audiéncias
de custddia no pais, com analise das préaticas adotadas, encaminhamentos para rede de apoio e protecdo
social e relacdo com servicos de acompanhamento e fiscalizacdo de alternativas penais. Para alcancar
tais finalidades, a consultoria buscou associar a discussao sobre as audiéncias de custodia as analises
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Como demonstrado no resgate histdrico feito sobre o uso da priséo provisdria
e a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo no Brasil, ainda ha
grande resisténcia por parte da cultura juridica, politica e administrativa em
tratar e adotar a restricdo de liberdade com a devida excepcionalidade que a
Constituicdo lhe impde. Entretanto, a partir do retrato tragado, também é
possivel aferir que as modificacGes empreendidas no ambito do sistema de
justica criminal sdo extremamente relevantes e demandam esforco e vigilancia
continua daqueles envolvidos em garantir-lhe melhor funcionamento e
resultados.

(Ministério da Justiga, Relatorio sobre a Implementacdo da Audiéncia de
Custodia no Brasil, 2016, p. 24) *°

Em uma outra analise os consultores verificaram que “diante das audiéncias de custddia
a converséo da prisdo em flagrante em priséo preventiva, que se mantinha em patamares muito
elevados mesmo com o advento da Lei de Cautelares, comeca a ser reduzida”®, conforme
demonstra a comparacdo feita entre as cidades de Rio de Janeiro e Sdo Paulo no gréafico que se

segue:

Conversao da prisao em

flagrante em prisdo preventiva Rio de Janeiro Sdo Paulo
“Antes da Lei de Cautelares x 83,8% = 87,9%

Apos a Lei de Cautelares 72,3% 61,3%

Apos as Audiencias de Custodia 57% 53%

Tabela 1 - Comparacao da conversao da prisac em flagrante em preventiva de acordo com as alteracoes
ocorridas em ambito legal-administrativo em matéria penal.

Fonte: Relatorio sobre a Implementagdo das Audiéncias de Custddia no Brasil, 2016.
E importante frisar que n4o é possivel, a partir desses dados, fazer generalizaces sobre

0 sucesso ou o fracasso das audiéncias no pais como um todo, seja porque cada um dos Estados

iniciou a implementacdo das audiéncias de custédia em momentos distintos, seja porque a

criticas ja bastante numerosas sobre 0 uso abusivo da prisdo provisoéria no Brasil e as diretrizes da nova
Politica Nacional de Alternativas Penais do Departamento Penitenciario Nacional.

39 MINISTERIO DA JUSTICA. Implementacdo das audiéncias de custédia no Brasil: analise de
experiéncias e recomendacGes de aprimoramento. Relatério 2016. Depen. Disponivel em: <
http://www.justica.gov.br/ seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos
/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-e-recomendacoes-de-
aprimoramento-1.pdf> Acesso em: 30 jan 2017.

40 |dem, ibidem. p.25
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dindmica do fluxo dos sistemas de justica criminal estaduais diferem e interferem de formas
diversas na realizag8o e no resultado das audiéncias; além disso, a Audiéncia de Custddia é um
instituto recentemente implantado em nosso complexo sistema judiciario e como toda inovacéo
causa desconforto entre aqueles que estdo acostumados com o tradicional e usual.
Acreditamos, no entanto, que as primeiras iniciativas no intuito de se garantir um
instrumento de aplicacdo de uma justica mais humana foram dadas, pois “a institui¢do da
apresentacdo do preso a uma autoridade judicial no prazo maximo de 24 horas por si so ja

representa um avango extremamente relevante no cenario da justica criminal”.**

41 1dem, Ibidem. p. 24
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos altos indices de criminalidade e de violéncia urbana, a sociedade brasileira
influenciada pelos meios de comunicacdo em massa cobra desesperadamente uma medida por
parte do Estado; este cedendo as pressfes tenta dar uma satisfacdo apostando cegamente na
criagéo de leis punitivas mais severas que por consequéncia acabam abarrotando as instituicdes
prisionais sem, no entanto, resolver o problema da criminalidade. O Estado apostou durante
muito tempo na quantidade das pris6es desconsiderando o fato de que um dia aquele submetido

ao encarceramento pode(ria) voltar para o seio de onde foi excluido.

A Audiéncia de Custddia surge em meio a esse contexto juridico social justamente como
iniciativa para se tentar contornar o problema, pois ja percebemos que nao basta apenas punir
o cidadéo infrator excluindo-o da sociedade; € preciso punir com qualidade. Partindo-se do
pressuposto de que o Estado pune mas ndo ressocializa, apostamos nas pretensdes do instituto
da Audiéncia de Custddia como instrumento de humanizacao a servico do direito processual

penal para ao menos mudar a realidade do encarceramento.

Entendemos o instituto em tela como sendo a garantia fundamental que todo cidadéao
possui de ser apresentado sem demora a um juizo para que assim seja examinada a legalidade
de sua prisdo, o tratamento dado a pessoa presa pelas autoridades policiais durante o ato
prisional e, sobretudo, a necessidade de conservacgdo ou ndo dessa prisdo mediante uma possivel
substituicdo por medidas restritivas alternativas previstas em lei. Sendo assim, é sob o prisma
de um direito constitucional processual humanizador em constante interacdo com tratados
internacionais asseguratorios dos direitos humanos fundamentais que deve o Estado garantir a

aplicacdo do jus puniend.

Na atual conjectura pela qual passa todo o ordenamento juridico nacional é interassante
que se faca uma andlise de aplicabilidade das normas domésticas tomando como referéncia
tanto a nossa Constituicdo Cidadd de 1988 (controle de constitucionalidade) quanto os
parametros dos Tratados de Direitos Humanos (controle de convencionalidade) para se chegar
a uma possivel harmonia entre o direito de punir estatal e principio da dignidade humana
assegurado ao cidadao tolhido de sua liberdade de locomag&o. Nesse sentido com o advento da
Lei n° 12.403/11, a qual adequou o rito das cautelares & uma nova sistematica focalizada no
principio da presuncdo de inocéncia, o estado-juiz tem a sua disposi¢do uma série de medidas
restritivas diversas da prisdo para fazer valer a lei, deixando o encarceramento como uma Ultima

opcao (ultima ratio).
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Diante das inovac¢des empregadas ao nosso antigo Codigo de Processo Penal de 1941, a
prisso em flagrante passou a ser qualificada como uma medida pré-cautelar e de
instrumentalidade qualificada. A prisdo em flagrante € um ato precario de mera detencao,
realizada pelas instituices policiais ou por qualquer um do povo com a finalidade de fazer
cessar a atividade criminosa e, assim, impedir a fuga do infrator para uma futura avaliagéo
perante o juiz; desse modo, nos coligamos a corrente doutrinaria a qual considera esse como

sendo 0 momento propicio para por em préatica as finalidades da Audiéncia de Custddia.

No que se refere ao rito procedimental, a Audiéncia de Custodia propicia uma verdadeira
humanizag&o do procedimento de prisdo em flagrante uma vez que permite uma anélise judicial
— antes realizada de forma simplesmente documental, cartoraria, homologatéria — a partir das
declarages pessoais do flagranteado em conjunto com Ministério Publico e defesa, permitindo-
se, assim, um verdadeiro ato dialético. As contribui¢fes da Audiéncia de Custddia para uma
melhor aplicacdo de um processo penal humanizador ainda se mostram infimas, no entanto,
acreditamos que o estado-juiz, perseverando dessa forma, conseguira mudar a situacdo do

encarceramento quase medieval de nosso pais.
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