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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIQAO I

Apresentacdo

A presente obra € fruto dos artigos apresentados e debatidos no Grupo de Trabalho (GT)
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I, do XXVI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduagdo em Direito (CONPEDI),
realizado na cidade de S&o Luis (MA), entre os dias 15 e 17 de novembro de 2017, na
Universidade CEUMA (UNICEUMA) e na Universidade Federal do Maranhdo (UFMA),
com 0 apoio de diversas institui¢des publicas e privadas.

Com pungente atividade de pesquisa desenvolvida por todo o pais, foram selecionados e
objeto de apresentacdo e debate, neste Grupo de Trabalho, 17 trabahos cientificos
relacionados ao tema, 0s quais sustentam esta obra, apresentando o mais elevado nivel de
pesqguisa desenvolvido nacionalmente.

O Congresso, sediado em uma Cidade Patriménio Cultural da Humanidade, teve como pano
de fundo a temética “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’. A escolha
merece ser tida como muita oportuna diante do cenario globa construido nessa primeira
década do Século XXI, com toda a sensivel marca do processo de globalizacdo

pluridimensional, em que o futuro do Direito e da Democracia precisa ser posto em debate
com seus limites e possibilidades no sistema de Justica e suas institui¢des. O Estado nacional,
até entdo modelo politico-juridico da Modernidade, vem sendo crescentemente desafiado no
seu papel de articulador da regulacéo socia por meio de normas juridicas legitimas com seu
papel de mediador das relacbes do poder por instrumentos de representacéo e de participagao
democrética. O Estado, veiculando o exercicio de poder por normas juridicas estabelecidas
em razdo do povo, precisa efetivamente merecer os atributos de “Democrético” e “de
Direito”.

Os desafios, porém, sdo muito grandes. A afirmacéo da cidadania nas suas multiplas facese a
construcdo compartilhada do desenvolvimento sustentavel pluridimensional como projeto
civilizatorio, no marco, por exemplo, da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas,
s80 realidades que precisam ser concretizadas e universalmente (con)vividas. Nesse contexto,
a implementagéo dos direitos fundamentais nas relagdes sociais, do trabalho e empresariais,
deve buscar garantir a sua efetividade resolvendo a colisdo de direitos fundamentais, com
fortalecimento da cidadania e do desenvolvimento social, ambiental e econémico, que s
podem ser concretizados com reconhecimento, afirmacéo e respeito as diferencas entre os



individuos e entre todos os povos do mundo. Mais do que isso, esse desiderato sera possivel
apenas se for efetivada a plena inclusdo social de todos os segmentos marginalizados, sgja
por caréncias econdmicas e sociais, sgja mesmo pela alienacdo de oportunidades de cidadania
no sentido pleno da palavra. Nesse particular, umareleitura critica do sistema penal, nas suas
diversas vertentes, mas sempre sob o atento olhar do farol constitucional, com seus direitos e
garantias, € cada vez mais oportuna e relevante.

E nesse contexto complexo e desafiador que emerge a singular relevancia dos trabalhos
cientificos debatidos no presente Grupo de Pesquisa. Aqui, direito material e direito
processua interpenetram-se no emaranhado do sistema penal, desafiando suas matrizes
historico-sociol6gicas puramente repressivas, seus papéis por vezes contraditorios de
seletividade social e econbmica e a construcdo de seus discursos reforcados de dupla
exclus3o e, ndo raro, de desumanidade e violéncia pura em nome do Leviatd E fundamental,
nesta quadra da histéria, jogar luz sobre os cantos escuros do sistema penal e de sua(s)
violéncia(s), pretensamente legitima(s) sob o monopdlio do Estado-nacional, que, com suas
proprias crises e contradicbes nas promessas descumpridas do projeto filosofico da
Modernidade, assiste a0 esboroamento da sua legitimidade e da suposta humanidade da
retribuicéo-reinsercdo que alimentava arealidade (e o imaginario) de sua instituicado milenar.

H& enormes dificuldades nesse caminho, com marcos tedricos dispersos, conceitos
operacionais fragmentados e instrumentos normativos cuja deontologia discursiva, ndo raras
vezes, € incapaz de esconder sua ontologia brutal, violenta e substancialmente desumana para
corpos e mentes. O exercicio das mais diversas formas de poder sobre os individuos, em
nome do Estado, notadamente nas suas versdes foucaultianas de poder disciplinar (ou poder
anatomopolitico) e de poder biopolitico, demarca a importancia de estudos aprofundados e
atentos sobre os mais diversos aspectos da entrada e da saida dos individuos-cidadéos no
sistema penal na sociedade contemporanea. O itinerério de exclusdo socia que tipifica os
fatos puniveis em cada sistema, as varidveis endogenas e exdgenas intervenientes nas
escol has politico-legidativas que delimitam os tipos penais neste momento histérico, as (pre)
condicionantes sociais, econdmicas e politicas de persecucdo, a seletividade includente-
excludente dos instrumentos e das instituicdes do aparato policial-judiciario, os pré-conceitos
dos atores e operadores do sistema, as contradicdes dos valores alegadamente tutelados, a (in)
efetividade sistémica ou reversa dos procedimentos, e, em especial, os limites e
possibilidades de cumprimento dos objetivos de todo o sistema para a sociedade,
notadamente na promessa de (re)inclusdo dos individuos, séo algumas das principais
guestdes que devem ser enfrentadas.



Mais do que isso, novos paradigmas devem ser construidos e foram propostos
especificamente no Grupo de Trabalho, sendo certo que somente por intermédio da Ciéncia
do Direito, com o olhar inter e transdisciplinar com a Psicologia, a Sociologia, a Economia, a
Ciéncia Politica e tantas outras areas, € possivel desenvolver as bases para uma reflexdo
densa e prospectiva sobre o0 Direito Penal e o Processo Penal aluz da Constituicéo e de seus
valores fundantes, criando-se as bases para se cobrar dos atores sociais 0 exercicio de seus
papéis no Estado Democratico de Direito, que, mais do que nunca, € um Estado que dialoga
com outros atores numa sociedade global em rede e na qual os fatos tipicos cada vez mais
transcendem os recortes territoriais. Olhar para fora do Estado-nacéo € hoje tdo importante
guanto olhar para dentro de seus fundamentos juridico-politicos.

Nessa trilha, os trabalhos apresentados relacionam-se, de forma bastante direta, com os
propositos do presente Grupo, o gue indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que
mantém entre si afinidade cientifica, o que favoreceu sobremaneira os debates no momento
das discussdes no GT.

A obra, em razéo dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida basicamente em dois
blocos teméticos, mas necessariamente intercomplementares. O primeiro trata mais

especificamente do Direito Penal, que, como direito substancial, abebera-se de intensos
elementos das relacBes sociais e econdmicas subjacentes, em que as diferencas de bens
tutelados (vida, patrimonio, etc.) estabelecem ligacbes com tipificagcbes penais e

consequéncias totalmente distintas. O segundo trata com preponderancia do Direito

Processual Penal, que, em outra trilha e por seu carater instrumental, possui interfaces na
Teoria Geral do Processo e na performance dos atores centrais dentro das institui¢des do
sistema, particularmente advogados, magistrados, policiais e membros do ministério publico.
Entretanto, essa distincdo é meramente didatica e aproximativa porque, a rigor, um direito
material justifica-se e opera-se por seu direito processual correspectivo, com o qual

estabel ece vinculos de organicidade materiais e especialmente simbdlicos, como discursos e
préticas juridicas simétricas.

No ambito do Direito Penal, e focados mais no seu cardter substancial e muitas vezes com
suporte na Criminologia Critica, podem ser elencados onze artigos, com ricas e instigantes
contribuicBes a AcademiaBrasileira.

O POPULISMO PUNITIVO E O CARATER SELETIVO DO SISTEMA PENAL, de
Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti e Felix Araujo Neto, parte da constatacdo de que
existe uma tendéncia retribucionista crescente, com a tipificacdo de diversas condutas e 0
recrudescimento das penas ja existentes. Apesar do consenso sobre os efeitos



dessocializadores da prisdo, a pena privativa de liberdade tem sido aplicada como aparente
solucdo para conter a criminalidade. O artigo chama a atencdo para o fato de que, ao mesmo
tempo, no Brasil, a prisdo reproduz as imensas desigual dades econémicas de nosso pais e €
utilizada como instrumento juridico parajustificar a excluso social das camadas mais pobres
e marginalizadas da popul agéo.

A MIGRACAO E CRIMINALIDADE: INCLUSAO MARGINAL E COMENTARIOS AO
ARTIGO 232-A INSERIDO PELA NOVA LEI DE MIGRACAO, redigido por Andressa
Paula de Andrade e Luiz Fernando Kazmierczak, enfrenta os pontos de contato entre o
Direito Penal e Migracdo. Para tanto, o enfoque principal foi analisar a marginalizagdo do
migrante e, na sequéncia, analisar de forma detida o artigo 232-A inserido no Codigo Penal
pelalei 13.445/2017.

O USO INDEVIDO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA NO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS (INSIDER TRADING) NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL
ECONOMICO CONTEMPORANEOQ, de autoria de Vinicius Lacerda e Silva, propde o
debate, em meio a crise de ética que passa 0 Pais, de um dos crimes mais recorrentes no
Direito Penal Econémico contemporaneo: o uso indevido de informacéo privilegiada no
mercado de valores mobiliarios (insider trading). Para tanto, perpassa pela evolucdo deste
sub-ramo do Direito Penal, seu conceito, suas caracteristicas e a delimitagdo do bem juridico
tutelado. Por fim, registra a importancia da defesa da eficiéncia desse mercado mediante o
exercicio datransparéncia no plano do Estado Democrético de Direito.

O artigo intitulado ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O ELEMENTO SUBJETIVO NO
CRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAL NO SISTEMA JURIDICO LUSO-
BRASILEIRO, de Vilmar Rego Oliveira, parte do reconhecimento de que, atualmente, 0s
ordenamentos juridicos ocidentais tém atribuido grande importancia aos denominados crimes
da pés-modernidade, entre os quais se insere a lavagem de dinheiro ou branqueamento de
capitais. O artigo tem por finalidade analisar a controvérsia legal, doutrindria e
jurisprudencial existente sobre os el ementos subjetivos dessa tipificacdo penal no direito luso-
brasileiro, aferindo seus postulados basicos, bem como verificar se seria prudente limita-los
ao dolo direto ou avancar e incluir também dolo eventual, cegueira deliberada ou
determinado tipo de culpa, como j& ocorrem em alguns paises, avaliando os prés e o0s contra
gue devem ser sopesados no particular.

Em A FRAUDE COMETIDA POR MEIOS INFORMATICOS SOB O PRISMA DA
VITIMODOGMATICA, de Maria Auxiliadora de Almeida Minahim e Luiza Moura Costa
Spinola, as autoras analisam a influéncia do comportamento da vitima na fraude cometida



pela Internet. Explicam os novos riscos criados pela popularizacdo de dispositivos com
acesso a Internet, bem como o conceito de crimes informéticos proprios e impréprios.
Também analisam o comportamento da vitima como uma peca fundamental para a
consumacado do delito, e apontam para a necessidade de que, no uso da Internet, as pessoas
adotem certas medidas de cuidado e, caso elas ndo sejam devidamente observadas pela
vitima, pode haver uma diminuicdo da pena para 0 autor e, em casos extremos, gerar a
atipi cidade da conduta.

O artigo ASPECTOS DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E PENAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, de Marcio Eduardo Senra
Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto Simbes de Tomaz, propde-se a, a partir de uma
abordagem |6gico-dedutiva, analisar a protecéo da liberdade religiosa em face do consenso
estabelecido na Constituicdo brasileira de 1988, bem como a tutela penal dessa protecao.
Para tanto, estabelece uma base compreensiva da dificuldade contramajoritaria que envolve
os conflitos sobre a matéria, decisivamente marcada por intoleréncia, e aponta a tutela penal
pertinente que, de regra, ndo € efetivada quando a atencdo se volta para 0 ambito da esfera
civel, circunstancias que se apontam em conclusdo.

A IMPUTABILIDADE PENAL E OS EFEITOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA: UMA ANALISE HERMENEUTICA DAS INCONGRUENCIAS, de Lucas
Helano Rocha Magalhdes e Renata Albuquerque Lima, é o artigo submetido para o debate
das peculiaridades do contorno da imputabilidade penal dessas pessoas. Os autores atentam
gue as alteracbes no Direito brasileiro decorrentes da Lel 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) tiveram como objetivo consolidar os seus direitos civis. Entretanto, por omissao
legislativa, somente ocorreram quanto a capacidade civil, ignorando seus reflexos em outros
campos, provocando varias antinomias, em especia no direito penal, quanto a capacidade e a
imputabilidade dos portadores de deficiéncias. Os autores propdem a realizacdo de uma
andlise hermenéutica do tema, com base no método interpretativista de Dworkin, com o
objetivo de delinear possiveis solugbes para as antinomias.

OS DIREITOS SEXUAIS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL, de Luanna Tomaz de Souza, traz ao debate essa relevante e sensivel
guestdo. O artigo busca analisar se a Lei 12.015/2009, que traz modificacbes ao Codigo
Penal Brasileiro no ambito dos crimes sexuais, tem contribuido para reconhecimento dos
direitos sexuais das criancas e adolescentes. A hipétese inicial € que a Lei foi construida a
revelia da compreensdo da crianga enquanto sujeito de direitos, avaliando-se que essa lel
contribuiu para reafirmar uma légica tutelar que ignora a dimensdo de direitos das criangas e
adol escentes.



O artigo A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA E A (I)LEGITIMIDADE DE SEUS
MECANISMOS CARACTERISTICOS DE UM “DIREITO PENAL DO INIMIGO,

elaborado por Jordan Espindola dos Santos e Antonio Sergio Cordeiro Piedade, traz o
atualissimo debate sobre o tratamento do terrorismo no sistema pétrio. O artigo visa analisar
a Lei antiterrorismo brasileira, partindo da consideracdo de que alguns mecanismos nela
positivados guardam semelhanca com ditames do funcionalismo sistémico de Glnter Jakobs,
tals como a antecipacdo da tutela penal com tipificacéo de atos preparatorios e de tipos de
perigo, e 0 uso de meios investigativos aprimorados e relativamente mais invasivos. O
estudo, em sintese, busca compreender a legitimidade e adequacdo de alguns desses
dispositivos caracteristicos do chamado “Direito Penal do Inimigo” para a efetiva tutela dos
bens juridicos envolvidos.

Em A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: O CASO DE RAFAEL BRAGA COMO BODE
EXPIATORIO DA POLITICA DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO, de Renan Daniel
Trindade Dos Santos, o autor introduz o debate de um estudo de caso sobre os crimes de
perigo abstrato.O trabalho considera que a expansdo do direito pena tem feito com que se
criem medos, que sdo comercializados cotidianamente, vindo a tona o fenébmeno da criacéo
dos crimes de perigo abstrato, sem bem juridico especifico a proteger. O autor atenta que,
numa sociedade baseada na constante expansdo dos sistemas punitivos, é inevitavel que tal
|6gica ndo recaia sobre as popul agbes vulnerabilizadas socialmente, tal como Rafael Braga,
condenado por esta expansdo dos crimes de perigo abstrato.

No artigp O PAPEL DO MUNICIPIO DIANTE DO FENOMENO DO ATO
INFRACIONAL: DEMARCACOES SOCIOJURIDICAS A PARTIR DA LEI DO SINASE,
de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Valdira Barros, os autores revisitam o ato
infracional como fendémeno na dimensao do Municipio. Os autores abordam especificamente
0 papel desempenhado pel os municipios para enfrentamento do fenémeno do ato infracional,
partindo das inovacfes introduzidas pela Lei do SINASE. Baseado em revisdo bibliograficae
pesquisa documental, demarca a fundamentacéo tedrica e legal do sistema de controle do ato
infracional no &mbito do ordenamento brasileiro, o contexto social de ocorréncia do
fendbmeno, natureza dos atos infracionais praticados, perfil do adolescente autor de ato
infracional, medidas de responsabilizacéo previstas para os autores de ato infraciona e por
fim as inovacgdes introduzidas pela Lei do SINASE quanto as competéncias dos municipios
no tratamento da problematica do ato infracional.

O Direito Processual Penal, a seu turno, € o objeto destacado de outros seis trabalhos
cientificos apresentados e debatidos neste GT.



O PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA FICCAO JURIDICA, de Roberto Vasconcelos
da Gama, busca analisar o processo penal brasileiro a partir da construcéo do procedimento
investigatério como uma ficgdo juridica, e, com isso, contribuir com as discussdes sobre 0
tema num estudo critico sob enfoque dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. A sua leitura aponta que as decisdes judiciais, em sua grande maioria, ndo vém
analisando os fatos apresentados na dial ética processual .

A ACAO PENAL POPULAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTROLE
SOBRE A (NAO) ATUACAO CRIMINAL DO MINISTERIO PUBLICO, de autoria de
Mauro Fonseca Andrade, dispde-se a analisar a viabilidade de insercdo de acdo penal popular
no Brasil, em razéo dos termos do Projeto de Lei n° 6.404/2016. Primeiramente, apresenta 0s
termos e a justificativa do mencionado projeto, com o fim de situar o leitor na discusséo
travada, e, depois, aborda duas hipéteses de ajuizamento da acéo, confrontando-as com a
Congtituicdo. Por fim, propde uma alternativa a proposta de insercdo da acdo penal popular
no Brasil, que ndo fere os postulados da Constituicdo Federal, mas ndo se mostra apta a
solucionar os problemas que se pretende corrigir.

A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A CULTURA DE ENCARCERAMENTO ¢ o titulo do
trabalho apresentado por Anderson Rocha Rodrigues e Paulo Eduardo Elias Bernacchi. O
artigo, sem a pretensdo de esgotar o tema, analisa a recém criada audiéncia de apresentacéo
em curso nos diversos tribunais do Brasil, de lenta e demorada implementacéo, embora seja
garantia fundamental do preso prevista em dois tratados internacionais

No artigo em que aborda o LIVRAMENTO CONDICIONAL, Alessandra Trevisan Ferreira
introduz diversas consideracdes sobre os pressupostos normativos para a concessao pelos
Tribunais, analisando criticamente os limites e possibilidades de sua efetiva implementacéo
dentro do marco legal vigente no Processo Penal.

Em O STANDARD DA DUVIDA RAZOAVEL E A SUA APLICACAO PELOS
TRIBUNAIS, de Leonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira, € tratada a questdo de um
standard concebido pelo direito anglo-americano chamado de “duvida razoavel”,
especificamente pautado na 6tica da doutrina do professor Larry Laudan.

Por fim, e no artigo A LINGUAGEM COMO FORMA DE ESCLARECIMENTO DOS
FATOS: A VERDADE REAL A PARTIR DA METODOLOGIA DA JUSTICA
RESTAURATIVA, de Simone Matos Rios Pinto, promove-se uma andlise critica da
gualidade da resposta penal a infracdo penal. A autora destaca que a sentenca, como ato
politico e de transformacdo social, se ndo for baseada na argumentacdo dos verdadeiros



envolvidos, ndo encontrara a verdade real e tende a ser uma técnica de aplicacdo de artigos
de lel, sem assegurar a substancia étnico-cultural da vida. O artigo sustenta que a pena deve
ser o resultado de um procedimento que constitucionalmente a justifique, dentro de um
processo comunicativo que se pode estabel ecer quando se adota a metodol ogia restaurativa.

Como ja exposto, € muito dificil a dissociacdo do Direito Penal do Direito Processual Penal
gue o instrumentaliza, e, por isso, na maioria dos trabalhos apresentados e debatidos, essa
imbricacdo era ndo apenas evidente, mas substancialmente indispensavel.

Os debates foram realizados logo ap6s o término das exposicdes em blocos, o que
demonstrou envolvimento de todos os presentes, os quais foram responsaveis pelo
aprofundamento de temas pontuais dos trabal hos trazidos a todos.

A amplitude dos debates e das perguntas no GT demonstraram a importancia dos temas
levantados e apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras deste Grupo,
originados dos Programas de Pos-Graduacéo (Mestrado e Doutorado) de quase duas dezenas
de Instituicdes de Ensino Superior de todo o pais.

Assim, é com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra,
gue certamente serd bastante importante para futuras pesquisas com base nas inimeras
reflexdes expostas nas paginas seguintes.

S&o Luis, 17 de novembro de 2017.

Coordenadores:

Profa. Dra. Valdira Barros (Universidade CEUMA/Universidade Estadual do Maranh&o, Séo
LuisMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (Universidade Comunitaria Regional, Chapect-SC)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



AUDIENCIA DE CUSTODIA E A CULTURA DE ENCARCERAMENTO
CUSTODY AUDIENCE AND JAIL CULTURE

Anderson Rocha Rodrigues1
Paulo Eduardo Elias Ber nacchi 2

Resumo

Este artigo ndo se propde a esgotar o tema escolhido, nesse contesto nem seria possivel dada
a recém criada audiéncia de apresentacdo em curso nos diversos tribunais do Brasil. O
objetivo principal é agregar ponderacfes acerca da lenta e demorada implementacéo de
garantia fundamental do preso prevista em dois tratados internacionais e os resultados até
entdo obtidos.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia, Sistema penal, Cultura de encarceramento

Abstract/Resumen/Résumé

This article does not propose to exhaust the chosen theme, in this answer nor would it be
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1 INTRODUCAO

A Audiéncia de Custddia é instituto de amplo acolhimento internacional, ambiéncia
em que tem sido reconhecida como instrumento de valor na salvaguarda das garantias
processuais penais. Em esséncia, a Audiéncia de Custddia permite o contato direto e no menor
tempo possivel do preso com o juiz, como prevista na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos e sua realizacao ja deveria ser uma realidade brasileira desde 1992 no ordenamento
juridico.

Desta forma, com base na oitiva que terd lugar neste contato, poderé o juiz decidir
acerca da legalidade da prisdo, sobre a concessdo de liberdade, imposicdo de medidas
cautelares ou a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, além de verificar eventual
ocorréncia de tortura ou maus-tratos por parte de autoridades.

A simplicidade de sua concepc¢édo contrasta com os multiplos sentidos, significados e
percepcdes de valor que tém sido consignados as iniciativas de implementacdo da Audiéncia
de Custodia, que ndo raro se apartam de sua natureza, enunciada por Mateus Marques
(MARQUES, 2016, p. 9), em termos de uma iniciativa garantidora de "um direito processual
penal critico, humanitério e ético, com verdadeira fungdo limitadora do poder punitivo".

A funcdo da Audiéncia de Custddia como limitadora do poder punitivo foi aqui
tomada como eixo norteador na definicdo do recorte tematico a ser aplicado ao objeto do
artigo. Dito de outra forma, entendeu-se aqui que os sentidos, significados e percepcbes de
valores atrelados a Audiéncia de Custddia sdo reflexos da prépria concepcdo de base do
sistema penal e, nessa vertente, os modos e estratégias adotados em sua implementacao sao
reflexos sistémicos que traduzem as dissonancias sociais e politicas que tém pontuado a
garantia dos direitos humanos como marca indelével do processo civilizatorio.

Nesse contexto é importante eleger para fins de construcdo do conhecimento qual o
sistema processual penal esta presente no Brasil, o que ndo € tarefa facil, pois ha vasta
doutrina especializada sobre o tema.

A demora em dar cumprimento ao previsto no Pacto de Sao José de Costa Rica por
parte do Poder legislativo fez com que diversos Tribunais tomassem a iniciativa em realizar as
audiéncias de custddia. Para isso o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) editou resolucao
nesse sentido, o que levou a discussao sobre a constitucionalidade do referido ato ao Supremo
Tribunal Federal (STF) através da Acdo direita de inconstitucionalidade (ADI) n. 5.240.

Passada a fase que discutiu sobre a legalidade da realizacdo da audiéncia de custodia

no Brasil coletou-se os dados fornecidos pelo Sistema de audiéncia de Custodia (SISTAC),
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criado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao editar a Resolugéo n. 213 que pretendeu
orientar e padronizar a conducdo da audiéncia nos Tribunais e fornecer elementos para o
aprimoramento das condutas.

Os referidos dados revelaram que hd muito mais a se fazer, pois somente a
implementacdo da audiéncia de custddia, por si sO, ndo sera capaz de resolver o problema
carcerario do do Brasil que convive com barbéries e atrocidades em ambientes delimitados e
sob a responsabilidade do Estado.

Quanto a metodologia, como bem elucida a antropdloga Miriam Goldemberg
(Goldemberg, 2004, p. 105), € "o estudo dos caminhos a serem seguidos, dos instrumentos
usados para fazer ciéncia". A essa definicdo, de fundamento etimoldgico, acrescenta a autora:

A Metodologia faz um questionamento critico da construcdo do objeto
cientifico, problematizando a relacdo sujeito-objeto construido. Diante de
uma objetividade impossivel, a Metodologia busca uma subjetividade
controlada por si mesma (autocritica) e pelos outros (critica)

Com isso em mente, elegeu-se para o desenvolvimento do artigo a pesquisa
dogmatica e quantitativa, utilizando-se da andlise documental, banco de dados e dados
estatisticos fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, além do estudo no caso concreto
decidido pelo STF quando da propositura da ADI 5.240. O dialogo com a doutrina permitiu
estabelecer um debate sobre os modelos processuais e nesse ponto chegou-se a conclusdo de

gue o tema ainda néo esta pacificado.

2  AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA PREVISAO LEGAL

O ano de 2015 foi marcado por movimentagfes importantes no ambito do Poder
Judiciario que reafirmou a obrigatoriedade de se fazer cumprir os Tratados Internacionais que
versam sobre direitos humanos os quais o Brasil aderiu. No vacuo deixado pelo legislador,
diversos Tribunais editaram resolucdes com a finalidade de dar eficacia a um dos dispositivos
presentes no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e Pacto de S&o José de Costa
Rica, no que diz respeito a imediata apresentacdo do preso em flagrante a autoridade
judiciaria para que avalie sobre a legalidade da prisdo.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, colocado em pauta na
Assembleia Geral das Nagdes Unidas no dia 19 de dezembro de 1966, entrou em vigor em

1976 e o Congresso Nacional ratificou a adesao do Brasil por meio do Decreto Legislativo n°
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226, de 12 de dezembro de 1991. Somente apds a publicacdo do Decreto n° 592, em 06 de
julho de 1992 é que passou ter sua integral obrigatoriedade.

Na mesma vertente da garantia de Direitos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi
apresentado pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) durante a Conferéncia
especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, com
entrada em vigor no dia 18 de julho de 1978. O Brasil ratificou sua adesdo por meio do
Decreto Legislativo n° 678, de 06 de novembro de 1992.

Com a ratificacdo dos referidos tratados, o Brasil se obrigou a realizar a audiéncia de
apresentacdo do custodiado nos termos do artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, segundo o qual:

[...] qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer funces judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoéavel 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 os atos
do processo e, se necessério for, para a execucdo da sentenca.

Na mesma linha o artigo 7°, item 5 do Pacto de S&o José da Costa Rica estabelece
que:

[...] toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & 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 de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

Sobre o tema, esclarece , que o processo de incorporacdo de tratados internacionais
sobre direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro teve inicio com a ratificacdo, em
1989, da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes e, igualmente sob a égide da Carta Magna de 1988, outras importantes
ratificagcbes ocorreram em anos subsequentes.

Destarte, os direitos humanos séo definidos como direitos fundamentais quando séo
incorporados ao direito interno de determinado pais, pois afirma dizer que os tratados e
convencdes internacionais foram incorporados atraves de um processo legislativo patrio, o
que ocorreu no caso especifico do Pacto de Séo José de Costa Rica, que vige entre nés como
norma de status supralegal, conforme entendimento firmado pelo Supremo ao julgar o
Recurso Extraordinario n. 466.343, que possuia como objeto da acéo a constitucionalidade ou

néo da priséo civil do depositario infiel.
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2.1 OS MODELOS PROCESSUAIS PENAIS

A pauta dos direitos humanos € tratada como necessaria e com certa aparéncia de
prioridade pela classe politica nacional, contudo, transitar do discurso para a pratica ndo é
simples ou mesmo de fato desejado. Interesses conflitantes concorrem para dar efetividade ao
que fora assumido em diversos tratados internacionais, além do previsto na Constituicéo
Federal.

Na verdade, a grande dificuldade em dar efetividade pratica no que diz respeito aos
direitos humanos é reflexo direto da grande confusdo que temos no ordenamento pétrio sobre
qual o sistema processual penal é adotado, se o inquisitério, acusatorio ou misto. Nao ha
consenso sobre qual sistema vige atualmente, existindo doutrina para todo tipo de
entendimento. Necessario é que o leitor interessado apds analisar as diversas correntes filie-se
a uma delas e construa o seu raciocinio processual penal com os fundamentos da corrente
doutrinaria escolhida.

Diante das diversas orientacBes doutrinarias existentes, oferece contribuicéo
importante Rodrigo Brandalise (BRANDALISE, 2016, p. 73), como se segue:

[...] O sistema acusatério caracteriza-se pela separagdo entre o julgador e o acusador,
com o intuito de garantir a imparcialidade do primeiro, que funciona como um
mediador dos demais sujeitos processuais penais, que se confrontam em igualdade
de armas e formam, assim, o contraditorio e o livre convencimento judicial. Nele, ha
a percepgdo de que a verdade é melhor construida a partir da dialética dentre aqueles
que possuem interesses contrapostos nos processos. Ja o sistema inquisitivo tem,
como nota maior, a possibilidade de ocorréncia do chamado processo de oficio ,
quando, na auséncia de um responsavel pela acusagdo, 0 juiz concentra a
investigacdo, a acusacao e o julgamento.

O processo penal tem por objetivo precipuo assegurar a efetiva aplicacdo do Direito
Penal. A caracterizacdo do sistema processual penal brasileiro ndo é questao pacificada, mas o
entendimento majoritario é de que o texto constitucional vigente optou, ainda que de modo
implicito, pelo sistema acusatorio quando separou as fungdes de julgar e acusar, além de
estabelecer expressamente as garantias processuais proprias de um sistema acusatorio
(PRADO, 2006).

Depreende-se, por conseguinte, que 0s processualistas que endossam essa
perspectiva consideram ser suficiente, no que concerne ao nudcleo fundante do sistema
acusatorio, a mera separacéo entre as funcgdes de acusar e julgar, pelo que a gestdo da prova ex
officio pelo juiz ndo resultaria em ruptura do principio acusatorio.

No entanto, ainda que o sistema processual penal brasileiro tenha sofrido alteragfes

com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que optou pelo principio acusatorio, é
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possivel identificar franca atuacdo inquisitiva vigente. Antes, porém, de prosseguir nessa

vertente, sd0 oportunos e esclarecedores os ensinamentos de BADARO (2012, p. 57), como

Se Segue.

[...] No processo penal, historicamente, existiram dois sistemas ou modelos:
acusatério e inquisitério. Houve, também, a tentativa de fundir ambos os sistemas,
criando um "sistema misto" por meio do Code d'instruction criminelle de 1808. Tais
sistemas, contudo, sdo abstracBes ou modelos ideais. Atualmente ndo existem
sistemas acusatérios ou inquisitérios "puros”. Ora 0 processo é prevalentemente
acusatorio, ora apresenta maiores caracteristicas inquisitoriais.

Ainda sua exposicao, assim caracteriza BADARO (2012, p. 57-58) o processo penal

acusatorio:

[...] O processo acusatério é essencialmente um processo de partes, no qual acusagéo
e defesa se contrapdem em igualdade de posicbes, e que apresenta um juiz
sobreposto a ambas. H& uma nitida separagdo de funces, atribuidas a pessoas
distintas, fazendo com que o processo se caracterize como um verdadeiro actum
trium personarum, sendo informado pelo contraditério. E, além de suas
caracteristicas histéricas de oralidade e publicidade, vigora, no processo acusatério,
o0 principio da presun¢do de inocéncia, permanecendo o acusado em liberdade até
que seja proferida a sentenca condenatoria irrevogéavel. Ainda do ponto de vista
histérico, o juiz ndo possuia qualquer iniciativa probatéria, sendo um assistente
passivo e imdvel da atividade das partes, a quem incumbia a atividade probatéria.

O processo inquisitorio, por sua vez, se distinguiria pelas seguintes caracteristicas,
ainda segundo 0 mesmo autor (BADARO, 2012, p. 58):

[...] J& no processo inquisitério, as funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se
enfeixadas em uma (nica pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador,
isto €, um inquisidor. O réu ndo é parte, mas um objeto do processo. A acdo
iniciava-se ex officio, por ato do juiz. Em tal processo ndo havia contraditério, que
ndo seria nem mesmo concebivel em virtude da falta de contraposicdo entre
acusacdo e defesa. Excluida a dialética entre acusagdo e defesa, a investigacdo cabia
unilateralmente ao inquisidor. Inconcebivel, em tal sistema, a existéncia de uma
relagdo juridica processual. O processo normalmente era escrito e secreto. No campo
probatério, no sistema inquisitorio, havia intervencdo ex officio do juiz, que
verdadeiramente se identificava com o acusador. O juiz inquisidor tinha liberdade de
colher provas, independentemente de sua proposicdo pela acusagdo ou pelo acusado.
O acusado, normalmente, permanecia preso durante o processo. Na busca da
verdade material, frequentemente, o acusado era torturado para que se alcangasse a
confissdo. Em suma, o sistema inquisitorio baseia-se em um principio de autoridade,
segundo o qual a verdade é tanto mais bem acertada quanto maiores forem os
poderes conferidos ao investigador,

O processo penal balizado pela concepcdo acusatéria ndo se justifica em si mesmo,

mas antes em funcdo do Estado e da sociedade. E um instrumento vocacionado & garantia da
paz social e da protecao do individuo. Esclarece BRITO, FABRETTI & LIMA (2015, p. 28)

[...] Ainda na esteira da instrumentalidade, o Processo Penal deve ser encarado como
um instrumento de limitacdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir
plena efetividade aos direitos individuais assegurados na Constituicdo Federal, como
o0 estado de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa etc. Assim, o Processo Penal,
como Unico meio de imposicdo de pena ao agente infrator, para a resolugdo do
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conflito social, tem, ainda, a funcdo constitucional de defender o agente infrator do
proprio Estado que o quer punir, para que este Gltimo ndo seja arbitrario.

Assim, é oportuno destacar que o sistema acusatério eleito pela Constituicdo Cidada
de 1988 ndo vigora em sua plenitude entre nos, pois o rancgo inquisitorial com que fora
elaborado o Codigo de Processo Penal de 1941 ainda é atual, embora haja manifestacfes por
parte do legislativo e do Poder Judiciario no sentido de dar aparéncia acusatoria, a cultura do
encarceramento tdo presente em nossa sociedade € um limitador no sentido de fortalecer as

garantias fundamentais.

22 O LEGISLATIVO E O JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA

O PLS n° 554/2011, em tramitacdo no Congresso Federal, que pretende alterar o
paragrafo 1° do art. 306 do Cddigo de Processo Penal para dispor que o prazo maximo de
vinte e quatro horas apds a realizacdo da prisdo, o preso devera ser conduzido a presenca do
juiz competente, juntamente com o auto de prisdo em flagrante, acompanhado das oitivas
colhidas e assistido por um defensor ainda esta sobre lenta e demorada tramitacdo e dada a
paralisacdo que o atual cenario politico se encontra € bem provavel que o referido projeto
demore anos para que se torne lei (BRASIL, 2017).

Como dito no inicio do presente trabalho, somente em 2015, ou seja, mais de 20
(vinte) anos ap6s a obrigatoriedade deste preceito legal € que diversos Tribunais Estaduais
comecaram de maneira incipiente a introduzir rotinas para realizar as audiéncias de custddia.
Cumpre destacar que a Unica capital do pais onde se realizava a audiéncia de custddia ainda
no ano de 2014 era a de S&o Luiz do Maranh@o, sendo a pioneira na sua implantagéo.

Pois bem, em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto
com o Ministério de Justica Estadual e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, deu inicio ao
projeto Audiéncia de Custddia.

Neste sentido, em 22 de janeiro de 2015, a Presidéncia do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo em parceria com a Corregedoria Geral da Justica editou o Provimento
Conjunto n. 3 que implementou a realizagdo das audiéncias no Estado, com determinacéo
sobre o prazo de 24 horas para a apresentacdo do preso em flagrante pelo delegado de policia

ao juiz, bem como sobre procedimentos a serem adotados no momento da audiéncia.
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Por 6bvio que a determinacdo da apresentacdo do preso pelo delegado de policia ao
juiz suscitou debates acalorados favoréveis e contrarios ao previsto no Provimento Conjunto n
3, 0 que levou a discussdo ao Supremo Tribunal Federal, através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5240, impetrada pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil (Adepol/Brasil), que teve como relator o Ministro Luiz Fux.

Os principais pontos levantados pela ADEPOL fazem referéncia a inovagdo no
ordenamento juridico que o Provimento Conjunto trouxe, pois segundo a autora, a audiéncia
de custddia ndo esta prevista no Cddigo de Processo Penal (CPP), e sua criagdo seria
inconstitucional, uma vez que, somente através de lei federal é que seria valida a
obrigatoriedade da realizacdo da referida audiéncia, assim haveria abuso de poder pelo vicio
formal previsto no art. 22, |, e 5°, inciso 11 da Constituicdo Federal.

Além disso, segundo a associagdo, a norma repercutiu diretamente nos interesses
institucionais dos delegados de policia que por dificuldades operacionais ndo teriam
condic@es ideais para dar cumprimento a Resolucéo.

Sustentou ainda que como o Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343, que tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos firmados anteriormente a Constituicdo de 1988 foram recepcionados
com status de norma supralegal e por isso, a resolu¢do de um Tribunal ndo seria a via correta
de regulamentar a realizacdo das audiéncias.

Em sentido contrario ao pedido da ADEPOL, o TJSP prestou informac@es alegando a
constitucionalidade do ato, uma vez que ndo se tratava de regulamento autbnomo, nem de
inovacdo no ordenamento juridico, nem de norma processual penal, o que verificava no ato
era tdo somente a regulacédo de direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal, bem
como na Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigos 1°, inciso Il (dignidade da
pessoa humana), e 5°, incisos LIV, LV e LVII (devido processo legal, contraditério, ampla
defesa e presuncao de inocéncia), da Constituicdo Federal, assim como pelo artigo 7°, item 5,
da CADH.

Outro ponto que o TJSP chamou a atencdo foi no sentido de que existem normas
processuais que tratam da prisdo cautelar e segundo o Tribunal dariam validade & Resolucéo,

referindo-se aos artigos 306, § 1°, e 322, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Penal®. Em

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

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infracdo cuja pena privativa de
liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos. Paragrafo Gnico. Nos demais casos, a fianga sera requerida

95



sintese, o provimento atacado ndo modificou conteiido de norma existente, tdo somente editou
normas de orientacdo e padronizacgao para que os Magistrados dessem cumprimento.

Seguindo 0 mesmo entendimento que o TJSP o Advogado-Geral da Unido optou
pelo ndo conhecimento da acdo direta por se impugnar ato normativo meramente
regulamentador.

Como dito linhas acima, a realizacdo da audiéncia de custodia suscitou discursos
acalorados e a referida ADI, por tratar sobre assunto de interesse de diversos setores da
sociedade obteve o ingresso, na condicdo de amicus curiae, da Federacdo Nacional dos
Policiais Federais — FENAPEF, Defensoria Publica da Unido e da Defensoria Publica do
Estado do Espirito Santo.

O Ministro relator, Luiz Fux, salientou no inicio do seu voto que segundo seu
entendimento a realizacdo da audiéncia “tem se revelado extremamente eficiente”, contudo a
nomenclatura mais adequada seria de audiéncia de apresentacdo ao invés de audiéncia de
custodia, pois a palavra custédia remete ao significado de aprisionar e prender, assim daria
uma ideia de audiéncia para prender, diferentemente de sua finalidade precipua que é a de
averiguar o caso concreto e conceder a liberdade que deve ser a regra no Estado Democratico
de Direito.

Diante disso, segundo seu entendimento a nomenclatura correta seria audiéncia de
apresentacdo e seguindo esse mesmo raciocinio o Ministro Celso de Mello. Segundo se

observa no fragmento extraido do seu voto conforme transcrito abaixo:

[...] depois de uma longa conversa com nosso Decano, o Ministro Celso de Mello,
entendi de sugerir que deva ser audiéncia de apresentacdo, porque audiéncia de
custodia da a ideia de que uma audiéncia é para custodiar e, ao contrario, nao liberar
eventualmente, diante das circunstancias do caso concreto.

No decorrer do seu voto o Ministro relator ressaltou a importancia da audiéncia de
custddia no sentido de ser um importante instrumento para reduzir o namero da populagéo
carceraria do pafs, que figurava em 2014 com a quarta maior populacéo carceréria do mundo?,
sobretudo no elevado nimero de presos cautelares que adentram no sistema todos os dias e
que ao aguardarem seu julgamento em meio a uma realidade de tortura e desumanizacgao que
cria revolta e aumenta os indices de reincidéncia.

Ao ocupar-se sobre o tema prisional, assim posiciona-se ZAFFARONI (2013, p.
239):

ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

2 Fonte: < http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf > (acesso em
03/08/2015)
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[...] Nos paises ricos, as prisdes tendem a converter-se em instituicdes de tortura
branca (sem predominio de violéncia fisica) e, nos paises pobres, em campos de
concentragdo, com mortes frequentes (massacre por conta-gotas) e erupgdes de
mortes em massa (motins). [...] A intervencdo penal por desvios primarios gera
outros, secundarios e mais graves, e a reclusdo de adolescentes prepara carreiras
criminosas. A prisionizacdo desnecessaria fabrica delinquentes, do mesmo modo
que a estigmatizacdo de minorias em uma clara profecia autorrealizada

Depreende-se, por conseguinte, que 0 encarceramento em massa, al¢cado a condicao
de politica de seguranca publica, é uma prética de vaticinado insucesso, posto que fundada no
aniquilamento do individuo. Seu compromisso ndo é com a justica ou algo que o valha, mas
com a vinganca. Isso ndo equivale, em absoluto, em progredir no sentido do abolicionismo
penal, mas advoga-se a necessidade de intervencdes mais compromissadas com a protecdo do
individuo e da sociedade. O que ndo é aceitavel é pretender a gestdo da vinganca por meio do
Caodigo Penal e do Codigo de Processo Penal.

Sobre a inconstitucionalidade do ato impugnado, observou o relator que a resolugéo
interna do tribunal, por tratar de regras de funcionamento encontra amparo de validade no
artigo 96, inciso 1, alinea a, da Constituicdo Federal.?

Dessa forma, o Tribunal pode inovar no sistema juridico, contudo a norma criada
deve tratar exclusivamente sobre o funcionamento e a competéncia de seus 6rgdos e a
conclusdo do voto do relator foi pela improcedéncia do pedido indicando ainda que o0s
diversos Tribunais dos paises adotassem a pratica da audiéncia de apresentacao.

Ainda sobre os votos dos Ministros, é importante frisar o voto do entdo presidente do
Supremo, Ministro Ricardo Lewandowski, uma vez que ocupando também a presidéncia do
Conselho Nacional de Justica empenhou-se em firmar diversos acordos de cooperagdo para
que os diversos Tribunais Estaduais iniciassem projetos pilotos e suas experiéncias fossem
norteadores para a elaboracdo de documento nacional que visasse orientar e padronizar a
forma como a audiéncia de custddia se estabeleceria nos Estados da Federacdo. Referindo-se

ao voto do Relator progrediu o Presidente do Supremo:

[...] agradeco o voto excelente de Vossa Exceléncia, sempre muito objetivo e
também pleno de aspectos pragmaticos, apenas para dizer-lhe que o CNJ esta se
reservando um pouco para regulamentar a matéria, porque ele quer verificar quais
sd0 0s pontos positivos e negativos das varias experiéncias locais. Entdo, haurindo a
experiéncia de todos os Estados, quem sabe até o final do ano, nds pretendemos
apresentar ao Plenario do CNJ uma regulamentacdo a nivel nacional, aproveitando
essas experiéncias todas.

% Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus oOrgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 0rgdos jurisdicionais e administrativos;
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A deciséo da maioria dos Ministros do Supremo foi no sentido de acompanhar o voto
do Ministro Luiz Fux, pela improcedéncia do pedido, ou seja, pela constitucionalidade da
Resolucdo namero 3 do TJSP, vencido tdo somente o Ministro Marco Aurélio, que no seu
modo de entender, a acdo deveria ser julgada extinta, e no mérito, julgava procedente o
pedido formulado. Nao foram apresentados os votos do Ministro Dias Toffoli e da Ministra
Carmém Lucia por se encontrarem ausentes de forma justificada.

Apds a decisdo do Supremo na ADI 5240, durante sua 223% Sessdo Ordinaria, 0 CNJ
aprovou, por unanimidade, a resolugdo n°® 213/2015, que dispde acerca da apresentacdo de
presos em flagrante ou por mandado de prisdo a autoridade judicial competente, também
incluindo, para maior clareza procedimental, dois protocolos de atuacdo — um deles versando
sobre aplicacdo de penas alternativas e outro sobre os procedimentos para apuracdo de
dendncias de maus tratos e tortura.

O texto final da resolucdo é produto da convergéncia das melhores praticas dos
tribunais, valida especialmente enquanto o Congresso Nacional ndo aprova o PLS n°
554/2011, em tramitacdo na Camara dos Deputados, ap6s aprovacdo do Senado Federal, em
dezembro de 2016. Neste interim, por meio da citada Resolucdo, buscou-se, cabe esclarecer,
implementar em todo pais a rapida apresentacdo do preso ao juiz para primeira analise da
prisdo ou da adogcdo de medidas alternativas e criar Centrais de Monitoracdo Eletronica,

Centrais Integradas de Alternativas Penais e Camaras de Mediacdo Penal (BRASIL, 2016).

[...] Apos as decisdes do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e na ADI 5.240,
consignando a obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial
competente e a constitucionalidade da disciplina pelos Tribunais dessa apresentacéo
(art. 96, 1, “a”, da CF), o CNJ decidiu uniformizar e aprimorar as rotinas
procedimentais de Audiéncias de Custddia que vinham sendo adotadas pelos
diversos Tribunais de Justica estaduais em cooperacdo com 0s poderes executivos
locais (MASI, 20186, p. 3).

Em sua fundamentacdo, a Resolu¢cdo CNJ n° 213/2015 considera rol expressivo de
fatos e circunstancias que, em Ultima andalise, configuram a precariedade do sistema
penitenciario brasileiro e evidencia a urgéncia de que se reveste a efetiva implementacéo de
medidas que agreguem valor e progridam na direcdo de um sistema mais justo e responsivo as
demandas sociais, tendo como eixo norteador a convicgdo de que 0 encarceramento em massa
é de todo insustentavel e, em especial, socialmente pernicioso.

Desta feita, 0 CNJ na busca de fomentar a implementacao das audiéncias de custddia,
desenvolveu e distribuiu gratuitamente aos Tribunais Estaduais um sistema que fosse possivel

apos insercdo dos dados fornecer estatisticas sobre os resultados obtidos. O Sistema de
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audiéncia de custodia (SISTAC) visa facilitar o trabalho de magistrados e servidores e
possibilitard no futuro tracar um perfil das prisdes em flagrantes em ambito nacional e
Estadual.*

Dados retirados no site do CNJ revelam que em todos os Estados do Brasil séo
realizadas as Audiéncias de Custddia® e o total de audiéncias no Brasil desde a sua
implementacdo até junho de 2017 é de 258.485, deste total, os casos que resultaram em
liberdade chegam a 115.497 (44,68%), 0s casos que resultaram em prisdo preventiva em
142.988 (55,32%) e diferentemente do senso comum os dados que revelam 0s casos em que
houve alegacdo de violéncia no ato da prisdo totalizam infimos: 12.665, ou seja, uma
porcentagem baixa de (4,90%).

Se considerarmos os dados especificos de cada Estado notaremos que a realidade
ainda é pior, basta acessar os dados do Rio Grande do Sul para se constatar que 84,83% das
prisdes em flagrantes sdo convertidas em prisdo preventiva, Ceard 59,43%, e Mato Grosso do
Sul em 64,69%.°

Interessante notar que alguns Estados estdo na contramdo da grande maioria
nacional, pois concedem mais a liberdade provisoéria, a exemplo do Estado do Amapa que
possui estatistica de soltura em 57,86% e Bahia com 61,25%. Sera que 0s presos desses
Estados possuem alguma virtude diferenciada dos demais presos do Brasil? Parece que nao.
Ao que tudo indica tudo gira em torno de um modelo processual inquisitorio que se traduz em
uma cultura do encarceramento tdo arraigada na forma de decidir.

Quanto ao baixo indice de relatos de violéncia ou tortura no momento da prisao até a
apresentacdo do custodiado ao juiz é nitido que os dados aparentem ser conflitantes, pois a
presenca de policiais fardados ou caracterizados nas salas de audiéncia é pratica que deve ser
abolida, deve-se buscar o equilibrio entre a seguranca dos juizes, promotores e demais
serventuarios e as condicdes psicologicas necessarias para que o custodiado possa denunciar
eventuais casos de tortura. Por 6bvio que o medo em relatar maus tratos perpassa também na
possibilidade da conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva e com isso sera
mantida a permanéncia do delator com agentes de seguranga o que pode gerar retaliagdes com

possibilidade de morte.

*  Fonte:  http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80786-dados-das-audiencias-de-custodia-serao-monitorados-por-

sistema-do-cnj, acesso em 10 de agosto de 2017.

SFonte: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-
da-audiencia-de-custodia-no-brasil, acesso em 10 de agosto de 2017.

e http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil
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Cumpre salientar que os dados disponiveis no site sdo o somatério dos dados
abastecidos pelos servidores dos diversos Tribunais Estaduais e em cada Tribunal a realizagédo
das Audiéncias se deu em periodos distintos, portanto, somente ap6s um lapso temporal maior
sera possivel avaliar os verdadeiros efeitos que a rapida apresentacdo do custodiado ao juiz
para avaliar sobre a legalidade da prisdo e a decisdo sobre a prisdo ou a liberdade surtira os
efeitos que foram enfaticamente defendidos para sua implementagéo.

3. CONCLUSAO

A tardia realizacdo das audiéncias de custddia no Brasil se deu pelo desinteresse da
classe politica em legislar sobre o tema, afinal, defender e garantir direitos de preso sdo temas
que ndo capta votos na maioria do eleitorado.

Coube ao judiciario colocar em pauta o tema e por conta disso o Supremo foi
obrigado a decidir se estaria 0 TJSP usurpando a funcdo do legislativo e a decisdo acertada
possibilitou a realizacdo das audiéncias de custodia, que ja é realidade na grande maioria dos
paises que ratificaram o Pacto de S&o José de Costa Rica.

Contudo, deixar nas méos do judiciario a solugdo para a grave crise carceraria que
passamos no pais € tratar o tema de forma desonesta e despreocupada, pois hd premente
necessidade de uma reforma das lei penais e processuais penais, bem como a adocao de um
sistema totalmente acusatério que deixe de eleger o jovem negro morador da periferia como o
inimigo que deve ser eliminado do convivio social.

A crise carceraria vivida € fruto do descaso que durante anos o Estado e a sociedade
trataram do assunto, some-se a isso 0 discurso politico que angaria votos sempre no sentido de
endurecimento nas penas aplicadas, pois em um pais que a afirmagao “bandido bom ¢ bandido
morto”, ou ainda declaragdes no sentido de que se vocé ndo matar, roubar ou estuprar ndo
estara sujeito a morrer de forma barbara em um presidio’ sdo compartilhadas e aceitas como
corretas por parcela da populacéo, sem, contudo, analisar 0 porqué pessoas cumprem penas e

porque morreram em ambiente que deveria ser totalmente controlado pelo Estado. E de se

7 https://al-ma.jusbrasil.com.br/noticias/113181987/deputados-criticam-declaracao-de-jair-bolsonaro-sobre-o-

presidio-de-pedrinhas, acesso em 10 de agosto de 2017. Em entrevista ao Portal G1 sobre o caos no sistema
prisional brasileiro, o deputado federal Jair Bolsonaro afirmou que "a Unica coisa boa do Maranhéo é o presidio
de Pedrinhas. E continuou: é so vocé ndo estuprar, ndo sequestrar, ndo praticar latrocinio que tu ndo vai para la.
Vai dar vida boa para aqueles canalhas?".
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questionar a eficiéncia do Estado que ndo consegue dar conta da administracdo e seguranga
delimitada de um presidio, imaginemos o que falta de administracéo e seguranga fora deles.

Vivemos uma realidade perversa no carcere, muitos dos que estdo presos
preventivamente ao final do processo recebem uma pena alternativa, nesses casos para 0 preso
€ como se recebesse a liberdade, ou seja, ndo haveria necessidade de se manter a pessoa presa,
e parece que a implementacdo das audiéncias de custodia surtiria um efeito modificador desse
quadro, contudo, ainda se prende mais preventivamente, pois conforme demonstrado, 55,32%
dos presos em contexto nacional tem o flagrante convertido em prisdo preventiva.

Conforme se depreende dos dados apresentados ainda temos um ndmero maior de
decretacdo de prisdo preventiva e caso o quadro ndo se reverta ainda estaremos entre 0s paises
gue mais encarceram no mundo. A mudanca dessa triste realidade ndo se dara apenas com a
realizacdo de uma rapida audiéncia em que o juiz ainda com poucas informacdes sobre o que
de fato aconteceu para a ocorréncia da prisdo em flagrante possa decidir com justica sobre a
concesséo ou ndo da liberdade.

Portanto, observa-se que o instituto da Audiéncia de Custddia, em geral, e 0 seu
implemento, em particular, alinha-se a uma concepcdo acusatoria do processo penal, no
entanto, refletindo a presenca do sistema inquisitorio que ainda contamina o sistema penal
brasileiro. Essa dimensdo, torna-se latente na analise dos dados apresentados pelo CNJ que
embora todo esfor¢o para dar eficacia a garantias fundamentais ndo alcancou ainda todos os

objetivos almejados quando da implementacdo das Audiéncias de apresentacéo.
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