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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

A celeuma acerca de uma crise do sistema de combate a criminalidade instal ou-se no Brasil
praticamente em momento concomitante ao final da Ditadura de 64. Até entdo, o foco das
atencdes do imaginério politico do Pais estava voltado para as violéncias perpetradas pelo
regime militar e, consequentemente, para a criminalidade politica, bem como para a questao
relativa a redemocratizacdo. Com o final do regime de excegdo, as atencdes das mais diversas
classes que compunham setores criticos da sociedade brasileira voltaram seus olhos para
inimeros problemas que assolavam o Pais, dentre eles a criminalidade que, a partir de entéo,
assumia até mesmo caracteristicas sistémico-organizacionais, por conta de uma convivéncia
“instrutiva’ entre criminosos comuns e militantes de esquerda, recebendo as primeiros licoes
de organizacdo politica dos segundos. A partir de meados dos anos oitenta o fendmeno
criminal no Brasil teve uma curva de crescimento com jamais houvera na histéria brasileira,
desencadeando reflexdes e investigactes que ocorrem de forma permanente até nossos dias.

Ao longo das Ultimas trés décadas, construiu-se um consideravel catdlogo de causas para o
fendmeno criminal. Por um lado, apontam-se, no @mbito da sociologia e da criminologia,
fundamentalmente, como elementos causais desta crise, aqueles decorrentes da exclusdo
socioecondmica de boa parte da populagdo, em fungdo da ndo satisfacdo de direitos
fundamentais de natureza material, tais como aimentacdo, salde, educacdo, trabalho,
habitacéo etc. Entretanto, por outro, ndo faltam criticos dos sistemas normativos que regulam
a atuacdo estatal penal, considerando-os como um sério fator a ser ponderado como gerador
desta crise, especialmente em funcdo de uma suposta reproducéo da sensacdo de impunidade
no imaginario dos delinquentes que, por uma série de problemas nos sistemas processuais
penais, ndo sofreriam a efetiva imposicdo de pena por parte do Estado. Cremos que razbes
parciais assistem a ambos os lados.

Poderiamos anotar uma bifurcacdo das criticas em relacdo ao sistema de combate a
criminalidade que, com razoavel procedéncia, revela uma crise de dupla face dos sistemas
estatais de combate ao crime. Este duplo viés da crise deve ser compreendido a partir de uma
perspectiva garanti sta-democrética de organizacdo politico-juridica da sociedade e do Estado,
mais especificamente a partir de todas as vicissitudes do sistema positivo de direitos
fundamentais. Ao percebermos a Constituicdo Federal como barreira e estimulo em relagéo
as possibilidades de atuacdo do Estado, e situando tal compreensdo em relacdo ao fenémeno



da criminalidade e dos sistemas de persecucdo penal, veremos que tanto podem ser atingidos
os direitos fundamentais dos processados por autoria de fatos tipicos, em raz&o de violacbes
perpetradas por agentes estatais em relacdo aos principios de garantia individual, quanto os
direitos fundamentais das vitimas e do restante da populagdo ao verem-se atingidas por acdes
delituosas, tanto no que se refere aos seus bens juridicos individuais (vida, patrimdnio, honra,
etc.), quanto no que se relaciona a bens de natureza coletiva (seguranca e incolumidade
publicas, patrimonio).

De um lado, conservadores, identificados politicamente ao Movimento daLe e da Ordem, ao
Toleréncia Zero ou outros movimentos politico-criminais que se aproximam de posturas
tendentes a uma atuacéo estatal penal maxima; de outro, os garantistas-liberais, que
propugnam pela maxima reducdo do aparato de persecucéo penal do Estado.

Os conservadores deitam seus argumentos sobre uma reiterada impunidade que beneficia os
réus, notadamente por conta da vigéncia de alguns institutos (v.g. procedimentos, recursos,
alternativas processuais a aplicacdo da lei penal tais como a transacdo e a suspensao
condicional do processo) que possibilitariam uma série de burlas a aplicacéo dalel penal, por
facilitarem chicanas dentro do processo, situacdes que, segundo eles, tém levado a uma
“institucionalizacdo” da impunidade no Brasil. Nesse aspecto, um dos principais focos
causais apontados para a escassez de eficécia da atuacao persecutdria crimina do Estado tem
sido o sistema processual penal, particularmente em funcéo de sua defasagem normativa,
tendo-se em vista as demandas publicas de seguranca num mundo completamente diverso
daquele no qual foi construido o Codigo de Processo Penal. Ou segja, uma boa parte das
solugdes positivadas numa legislacdo de 1940 estaria compl etamente descontextualizada para
demandas por seguranca publica num mundo hipercomplexo, com profundas diferencas
culturais, espaciais e temporais em relacdo a sociedade do tempo de geracéo do CPP.

Os liberais-garantistas, por sua vez, atacam 0s rancos inquisitivos do sistema e todas as
possibilidades dai exsurgentes de violacdo a direitos fundamentais, especialmente de
investigados ou réus.

O que precisa ser retido num primeiro momento é que a ideia de uma crise no sistema de
administracéo da justica penal tornou-se um tema reiterado em varios lugares, tais como a
imprensa, os espacos forenses, a universidade. A elaboracdo da critica por si s6 ndo se
constitui num problema. Muito pelo contrario, pois a reflexdo critica estimula a constante
reavaliacdo do sistema. Entretanto, o que € lamentavel é que esse emaranhado de criticas
permanece numa lamina superficial da totalidade de um fenbmeno muito mais profundo.
Algumas graves questfes ficaram esquecidas, obnubilando as verdadeiras razdes de algumas



deficiéncias democréticas da prestacdo jurisdicional penal. O que ha de mais singular nestas
atitudes criticas € gque a muito poucos, dentre aqueles que se lamentam da ineficiéncia da
administracdo da justica penal, ocorra a natural indagacéo do “por qué€”, que poderia dar-nos
alguma resposta a respeito das causas reais desse fendémeno téo incomodativo.

Por conta da reiteracdo de criticas a0 sistema processual penal e de uma conseguente
exasperacdo da crise, ensaiou-se um movimento de reformas a esta legislacdo de 1940,
estando em estado bastante adiantado o projeto de lei que reformula o CPP. Entretanto, pelo
teor do texto de tal projeto, oriundo da Camara dos Deputados e ja aprovado, com emendas,
pela Comisséo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado, parece que o diagndstico ndo
foi tdo preciso guanto seria necessario, para que realmente tivéssemos uma mudanca
paradigmatica em termos de prestacéo jurisdicional penal.

O ponto fundamental da crise do sistema de administracéo de justica penal no Brasil, do qual
decorre uma série de ramificacGes de problemas secundéarios estruturadores desta situacéo
pelo qual passa o sistema processual penal brasileiro, é na verdade, uma dificuldade

decorrente da estreita rel acéo existente historicamente entre model os de direitos e paradigmas
fil osoficos que se projetaram sobre a concretude do fendmeno juridico. E o dogmatismo que
impede a visualizacdo da verdadeira face da crise do sistema processual penal brasileiro, qual
seja. apesar de estar aparentemente assentado em premissas democraticas e garantistas,

guarda profundas possibilidades de concretizacdo de um sistema inquisitivo e autoritario de
producdo de verdades processuais.

Outro ponto para encarar o problema de uma forma mais ampla. Por influéncia do
racionalismo oriundo do século XVII, estruturado a partir de uma inversdo metafisica (no
sentido classico de metafisica) proposta por Descartes, de uma trama de definicdes sugerida
por Spinoza ou das sugestdes acerca da melhor ordem possivel de Leibniz, o direito
iluminista tentou estruturar umaideia de direito imune as transformages histéricas. Foi uma
consequéncia natural da projecdo das concepcdes filoséficas e politicas modernas,
especiamente materializadas no liberalismo e no iluminismo europeus, tentar transformar o
direito numa ciéncia abstrata e formal, consequentemente invariavel, com seu patriménio
conceitual imune as vicissitudes historicas. O efeito de tal influéncia da filosofia setecentista
e oitocentista sobre o direito foi 0 estabelecimento de uma enorme distancia entre o direito e
avida social e a prestacao jurisdicional ficou limitada a uma mera declaracéo da vontade da
lei.

Para encurtar essa disténcia entre o mundo da vida e o processo penal €, mais do que nunca,
necessario desenvolvermos atividades investigativas que permitam a criacdo de novas



engenhosidades juridicas, de modo a atender as demandas de um processo penal

constitucional e democraticamente adequado. Esse desiderato tem sido concretizado em
grande medida pelo CONPEDI através de seus encontros nacionais e internacionais,

propiciando espacos de socializacdo e discussdo das pesquisas que tém sido realizadas
contemporaneamente no Brasil e no exterior. Nesse V Encontro Internacional, realizado em
Montevideo, Republica Oriental do Uruguai ndo foi diferente. No GT sobre Processo Penal e
Constituicdo | os trabalhos apresentados pautaram pela atualidade dos temas apresentados e
debatidos, conforme é possivel constatar-se na seguinte relagdo dos trabal hos:

1. A experiéncia brasileira: 0 papel da audiéncia de custédia para as politicas publicas de
seguranca no Brasil, de Patricia Borges Moura;

2. A midia e suainfluéncia nas decisdes judiciais em matéria criminal aluz da Constituicéo
Federal de 1988, de Beatriz Lima Nogueira e Diane Espindola Freire Maig;

3. A relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia: um didlogo com os direitos e
garantias fundamentais, de Deilton Ribeiro Brasil , Leandro José de Souza Martins;

4. Colaboracdo premiada enquanto modalidade licita de confissdo: analise de sua incidéncia
no direito brasileiro e sul-americano, de Marcelo DAngelo Lara , José Flor de Medeiros

Jhnior;

5. Sigilo das interceptacdes telefénicas. uma andlise do caso lava-jato, de Antonio Eduardo
Ramires Santoro e Nilo Cesar Martins Pompilio Da Hora.

A literatura juridica que aqui apresentamos reveste-se da excelente qualidade académica, e
entre todas ha um eixo comum: aideia de um processo pena democratico. Por isso, cremos
gue os leitores irdo regozijar-se com aleitura.

Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos - PPGD/URISAN

Prof. Dr. Santiago Garderes - UDEL AR/Uruguai



A EXPERIENCIA BRASILEIRA: O PAPEL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA PARA
ASPOLITICASPUBLICASDE SEGURANCA NO BRASIL

THE BRAZILIAN EXPERIENCE: THE CUSTODY HEARING THE ROLE FOR
PUBLIC POLICY SAFETY IN BRAZIL

Patricia BorgesMoural

Resumo

Mesmo com as alteragbes promovidas pela Lei n.° 12.403/2011, a situagdo dos
estabel ecimentos prisionais no Brasil permanece cadtica. E flagrante o desrespeito aos
direitos fundamentais daqueles que vivem no cércere, a ponto de ser reconhecido um
verdadeiro “estado de coisas inconstitucional”. Nesse contexto, foi implantada a Audiéncia
de Custédia, incorporada as decisdes judiciais quando da apreciacéo das prisdes em flagrante,
com a Resolucdo 213/2015, do Conselho Nacional de Justica. Trata-se de um importante
instituto juridico, em adequacdo ao previsto em Pactos Internacionais e ao sistema
constitucional de garantias, numa perspectiva de promoc¢do ao direito fundamental a

seguranca.

Palavras-chave: Sistema prisiona brasileiro, Medidas cautelares de coercéo pessoal,
Audiénciade custddia, Direito fundamental a seguranca

Abstract/Resumen/Résumeé

Even with the changes introduced by Law n.° 12.403 / 2011, the situation of prisonsin Brazil
remains chaotic. It's blatant disrespect for the fundamental rights of those living in prison, to
the point of being recognized a true "unconstitutional state of affairs’. In this context, it was
implemented Custody Hearing, embodied in judicial decisions when assessing the arrests in
flagrante, with Resolution 213/2015 of the National Council of Justice. This is an important
legal ingtitution, as appropriate to the foreseen in the International Covenants and the
congtitutional system of guarantees, a promotion perspective to the fundamental right to

security.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Brazilian prison system, Precautionary measures of
personal coercion, Custody hearing, Fundamental right to security

1 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFSM). Especialista em Direito Plblico (UNIJUI). Mestre em
Direito (UNISINOS). Professora de Processo Penal do Curso de Graduagio em Direito da UNIJUI.



1 Introdugéo

Por mais que a Constituicdo Brasileira de 1988 tenha sido um importante marco na
consolidacdo de um regime democratico, mudando o cenario politico e juridico de todo o pais,
no que concerne aos mecanismos estatais de controle social, a sociedade brasileira ndo so6
convive, como reconhece a permanéncia de institutos juridicos que ndo se adequam ao
sistema constitucional de garantias, bem como, ante o clamor social e midiatico, legitima
praticas autoritarias e arbitrarias por parte dos agentes publicos responsaveis pela persecucao
criminal, pela seguranca publica e pelo sistema de justica criminal.

No campo da justica penal € que se torna mais nevrélgica essa postura incoerente, pois
reforca movimentos de uma politica criminal que, ndo raras as vezes, vai de encontro ao
propdsito de consolidacdo do regime democratico. E por mais que o campo da seguranga
publica ndo se confunda com o Sistema de Justica Criminal, evidente que as organizacdes e
instituicdes que atuam em um e outro tém entre seus objetivos ao menos um em comum, qual
seja, a prevencdo da violéncia e o controle da criminalidade, sendo direta, indiretamente. No
entanto, a busca por solucbes a essa problematica social ndo pode subverter os papéis do
processo penal brasileiro, enquanto instrumento antes a servico da eficcia a direitos
fundamentais, sobretudo do acusado, do que efetivamente instrumento a disposicdo da
concretizacao do poder punitivo.

A necessidade dessa reflexdo € premente, haja vista que a subversdo dos papéis do
processo penal no Sistema de Justica Criminal, o fato de no mais das vezes ser visto como um
instrumento de controle social, associado a pena, leva as distor¢cdes e ao uso banalizado da
prisdo preventiva. E mesmo com as alteragdes promovidas pela Lei n.° 12.403/11 no Codigo
de Processo Penal (CPP), com a previsdo de medidas cautelares de natureza pessoal,
alternativas a prisao preventiva, acentuando seu carater acessorio, cautelar e excepcional, na
prética, ainda é a custddia cautelar pela privacdo a liberdade uma medida muito utilizada,
como garantia da ordem publica e da instrucéo criminal.

Por tais razdes, é imprescindivel que se compreenda a importancia de institutos como
o da Audiéncia de Custddia que, embora ainda sem regulamentacdo na lei processual penal,
trata-se de um importante mecanismo a viabilizar aos juizes, ante a anélise de uma situacéo de
prisdo em flagrante, decidir qual ser& o destino do preso, a partir de um contato direto entre o
julgador e o sujeito detido (e provavel futuro investigado e acusado), em especial atengédo ao

principio da imediagdo, como consequéncia da oralidade propria do ato.



A proposta aqui é contextualizar a implantagdo da audiéncia de custodia, sua previsao
em atencgéo a Pactos Internacionais aos quais o Brasil aderiu, bem como sua regulamentagéo a
partir da Resolucdo n.° 213/2015, do Conselho Nacional de Justica para, ao final, tecer
consideracOes acerca da recente experiéncia brasileira em sua implementacdo, e assim

compreender sua importancia para as politicas publicas de seguranga.

2 O “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro e a audiéncia

de custodia: uma breve contextualizacdo

Considerando-se os dados levantados pelo Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas —
DMF, do Conselho Nacional de Justica, cuja pesquisa foi publicada em junho de 2014, a
populacdo carceraria brasileira estava em torno de 567.655 pessoas, sendo que, destes,
aproximadamente 41% seriam presos provisorios, recolhidos ao sistema penitenciério
brasileiro. Agregando-se a esse nimero aqueles que se encontravam em prisdo domiciliar, o
total de pessoas presas, apurado em julho de 2014, chegou a 715.655. (CNJ, 2014).

Ou seja, o percentual de presos sem julgamento no Brasil, apontados pela pesquisa do
CNJ, correspondia, em junho de 2014, a praticamente a mesma propor¢do de presos
condenados, cumprindo pena em regime fechado, segundo os dados fornecidos pelo DEPEN
(Departamento Penitenciario Nacional), por meio do Infopen, no mesmo periodo. (DEPEN,
2014, p. 20). Os numeros sdo, N0 minimo, preocupantes, pensando-se no carater excepcional
da priséo preventiva, reforcado pela entrada em vigor da Lei n.° 12.403, em julho de 2011.

Os dados apontados revelam bem mais do que o notério problema que perpassa o
sistema carcerario brasileiro, qual seja, a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais, ao
apresentar um déficit de aproximadamente 210.500 vagas. (CNJ, 2014). Sdo dados que
colocaram o Brasil em terceiro lugar no ranking mundial dos paises com maior populagéo
carceraria. (BRASIL PASSA A RUSSIA...2014).

Segundo uma pesquisa realizada pelo Ministério da Justica, cujos dados constam em
relatorios anuais do Infopen, na Gltima década, o nimero de pessoas presas sem julgamento
no Brasil, que no ano de 2000 era de 80.775, em junho de 2010 chegou a 163.263. Ou seja,
“praticamente dobrou”. (ZACKSESKI, 2010, p. 91). Considerando-se que em junho de 2014

1 O Infopen é um sistema de informacBes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, que sintetiza
informag@es sobre os estabelecimentos penais e a populagéo prisional.



esse numero chegou a 232.739, num periodo de apenas 4 anos houve um aumento de mais de
40% no numero de presos provisérios no Brasil. (CNJ, 2014)

Na tentativa ndo s6 de minimizar esses dados, mas com especial atencdo aos direitos
fundamentais daqueles que vivem no carcere, bem como a condicao de protecdo do estado de
inocéncia, com relacdo aos investigados ou acusados da pratica de infragdes penais, é que foi
introduzida a realizagdo das Audiéncias de Custddia, procedimento ainda ndo regulamentado
pela lei processual penal brasileira, mas que esta em execucdo, em razdo da Resolucdo n.°
213/2015, do CNJ, e resultante de Termos de Cooperacgédo entre o0 CNJ e diversas unidades da
Federacdo, a possibilitar a autoridade judicial o contato direto com o preso em flagrante, antes
que decida sobre sua situacdo: se tera direito a liberdade provisoria, ou se devera aguardar o
curso da persecucdo criminal preso preventivamente, caso ndo seja suficiente a decretacdo de
uma medida cautelar alternativa.

Assim, considerando-se a realidade cadtica dos estabelecimentos prisionais no Brasil,
que apresenta ndo sO problemas estruturais, entre 0os quais podem ser citadas as condi¢Bes
insalubres e desumanas em que se encontram os encarcerados, somados aos casos de tortura e
de maus-tratos a que ficam expostos, a medida deve também ser considerada dentre as
politicas publicas de seguranca, a partir de uma perspectiva de promover seguranca para
todos, e ndo s6 numa perspectiva individualista e seletiva. O enfoque é visualizar a seguranga
publica como um direito de todos, e, para tanto, € importante “ter os olhos voltados™ para 0s
tdo negligenciados ambientes prisionais.

Até porgue, € muito comum que se verifique que a resposta estatal aos ditames e
clamores da sociedade no combate a violéncia, tem-se revelado por meio de politicas publicas
que, equivocadamente, buscam a prevencdo unicamente pela repressdo. Essa tem sido uma
caracteristica de muitos dos paises democraticos, e contrasta com os ditames internacionais de
defesa dos direitos humanos, pondo em risco um sistema de garantias aos direitos
fundamentais, fruto de uma conquista histérica e universal em prol das liberdades individuais
e do regime democratico. E assim, quando se inova na implantacdo de medidas que possam
assegurar a instrumentalidade garantista do processo penal, e que repercutem no sistema
carcerdrio, que possam auxiliar na reducdo da conflitualidade intramuros, entre outras
benesses, esta-se diante de uma politica publica de seguranca para todos.

Como assim? Qual a relagdo direta entre as audiéncias de custodia e a problematica do
sistema penitenciario? E o que isso tudo tem a ver com a tdo debatida seguranca publica?

Pois bem. Nas ultimas décadas, no Brasil, foram inimeros os casos de rebelies e

motins realizados no &mbito dos estabelecimentos prisionais e nos centros de cumprimento de
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medidas socioeducativas. Dentre aqueles que mais ganharam espaco na midia, ndo so pelas
atrocidades divulgadas, mas em especial pelas consequéncias que ndo se restringiram ao
ambiente interno dos estabelecimentos prisionais, mas cuja violéncia repercutiu nas ruas, pode
ser citado o0 episddio conhecido como “Crimes de maio de 2006, em que a atuacdo do PCC
desencadeou uma onda de violéncia que perdurou por semanas na capital paulista, e que
conseguiu a adesdo de envolvimento de amotinados em presidios de outras unidades da
federacdo. (DIAS, 2011).

Outro caso mais recente, com igual repercussdo na midia, foi o episddio do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas no Maranh&o, cujos atos de violéncia ocorridos no interior de uma
de suas unidades prisionais tiveram inicio em dezembro de 2013, em razdo de motim, seguido
de uma sucessdo de atrocidades que ndo se restringiram ao ambito interno da casa prisional,
mas que acabaram por desencadear alguns atentados, que ocorreram no centro da capital
maranhense, ainda no inicio do ano de 2014. (SCOLESE, 2014). A época, 0 que 0 governo
estadual alegava é que o ocorrido se deu em decorréncia de conflitos entre duas faccdes
criminosas, inclusive, de penitenciarias diversas. No entanto, em relatério realizado pela
Forca Nacional da Defensoria Publica em Execucdo Penal, os conflitos tiveram o intuito de
chamar a atencdo para a situacdo precaria em que 0s estabelecimentos prisionais se
encontravam ha muito, e cujas reinvindica¢fes permaneciam alvo de descaso por parte do
poder publico. (CONDEGE, 2015).

Com relacdo a realidade do sistema penitenciario do Maranhdo, em andlise ao relatorio
elaborado pelo CONDEGE — Colégio Nacional de Defensores Publicos-Gerais, das atividades
realizadas pela Defensoria sem Fronteiras,? no Complexo Prisional de Curado, em Recife/PE,
em marco de 2015, verificou-se, a exemplo, a atuacdo norteada pela comunicacdo e pelo
dialogo, a fim de possibilitar uma radiografia dos problemas conjunturais que, por certo,
desencadearam os conflitos ocorridos. Foram, assim, realizadas entrevistas com 0S presos,
analise de processos judiciais, de prontuarios, pesquisas por meio dos sistemas disponiveis e
inspecdes nas unidades prisionais, tendo sido encontradas diversas irregularidades, que véo

desde questdes afetas aos aspectos juridicos de cumprimento da pena, de acompanhamento

2 Programa implantado pelo CONDEGE, em 2012, com o objetivo de estabelecer um intercambio entre as
instituicGes para trocas de informacgdes e experiéncias exitosas, em que todas as defensorias comprometem-se a
garantir, quando solicitado, o envio de defensores publicos para o atendimento de demandas emergenciais que
possam surgir em qualquer unidade da Federacéo. Disponivel em:
<http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/index.php?option=com_content&view=article&id=317:condeg
e-implanta-programa-defensoria-publica-sem-fronteiras&catid=8&Itemid=180>. Acesso em 06 ago 2015.
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dos incidentes de execucgéo penal e dos processos de conhecimento, como questdes referentes
a propria ineficiéncia da Administracdo Penitencidria. (CONDEGE, 2015).

A partir do exposto, pode-se constatar que a situacdo cadtica dos estabelecimentos
prisionais € um dos principais fatores a gerar as rebelides e os motins que ocorrem com
frequéncia nos ambientes internos do sistema prisional brasileiro. E, nesse contexto, ndo ha
como negar que a superlotacdo, a fomentar as condic@es insalubres, associada a desassisténcia
social e juridica, aos casos de tortura e maus-tratos, entre outros problemas estruturais, leva a
uma conjuntura a revelar o quanto o descaso por parte da sociedade e do poder publico para
com os encarcerados também fomenta a violéncia desencadeada pela conflitualidade
intramuros, com reflexos extramuros. E, assim, deve ser incluida na pauta de defini¢cdes de
politicas publicas de seguranca.

Essa conhecida realidade levou o Supremo Tribunal Federal a deferir liminarmente,
em setembro de 2015, em apreciacdo a Arguicdo de Descumprimento Preceito Fundamental -
ADPF 347/DF, o chamado Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema carcerario
brasileiro. A acdo foi ajuizada pelo PSOL — Partido Socialismo e Liberdade, cujo pleito foi
pelo reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario
brasileiro, e pela consequente adoc¢éo de providéncias estruturais em face de lesdes a preceitos
fundamentais dos presos que, na visdo do partido arguidor, sdo decorrentes “de acdes e
omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal”. (BRASIL,
2015).

Dentre os fundamentos faticos da ADPF 347/DF (BRASIL, 2015), foi alegado que

a superlotagdo e as condi¢Bes degradantes do sistema prisional configuram cenério
fatico incompativel com a Constituicdo Federal, presente a ofensa de diversos
preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa humana, a vedacdo de
tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e 0s direitos sociais a
saude, educagdo, trabalho e segurancga dos presos.

Foi igualmente sustentado que a Uni&o ndo estaria repassando aos Estados recursos do
FUNPEN - Fundo Penitenciario Nacional, apesar de disponiveis e necessarios a melhoria do
guadro. Ainda, que apesar de previsto em pactos internacionais dos quais o Brasil é signatario,
o direito a realizacdo de audiéncia de custodia ndo vinha sendo observado pelo Poder
Judiciario. E que, associado a isso, revela-se uma sistematica auséncia de imposicdo
desarrazoada das medidas cautelares de coergdo pessoal, alternativas a prisdo preventiva,
apesar de previstas no CPP. No entender do partido arguidor, uma postura em sentido

contrério permitiria minimizar as “condi¢cdes degradantes das penitenciarias brasileiras”,
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condi¢cdes estas que deveriam ser consideradas inclusive para a “definicdo e execucdo da
pena”. (BRASIL, 2015).

Também foi utilizado como argumento o quanto o Poder Legislativo sede a pressdes
midiaticas e ao clamor publico no “estabelecimento de politicas criminais insensiveis ao
cenario carcerario”, contribuindo ainda mais para o quadro cadtico do sistema prisional
brasileiro, cujas mazelas comprometem a seguranga da sociedade. Por fim, que o
encarceramento inadequado fomenta a criminalidade e a reincidéncia, sobretudo por
desrespeito a triagem e separacdo necessaria de presos, conforme o grau de ofensividade dos
delitos praticados, além do que gera sofrimento as mulheres presas e as minorias sexuais.
(BRASIL, 2015)

Nesse contexto, ¢ que o “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario
brasileiro foi utilizado como argumento fatico e juridico a fomentar a impetracdo da ADPF
347/DF. Trata-se de uma expressdo cunhada da Corte Constitucional colombiana (CAMPQOS,
2015), cuja declaragdo tem (ou deveria ter) o intuito de reconhecer a existéncia de um “quadro
insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente de atos comissivos e
omissivos praticados por diferentes autoridades puablicas, agravado pela inércia continuada
dessas mesmas autoridades”. E, a partir disso, estaria a Corte Constitucional legitimada a
“interferir na formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em alocagdes de recursos
orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para superacdo do estado de
inconstitucionalidades”, visando a provocar mudangas estruturais na atuagdo do Poder
Publico, capazes de modificar a “situagdo inconstitucional” declarada.

Referidas mudancas, de acordo com o sustentado na ADPF 347/DF, deveriam
fomentar politicas publicas a partir da adocdo de providéncias, “por parte dos diferentes
orgdos legislativos, administrativos e judiciais da Unido, dos Estados e do Distrito Federal”,
como vistas a minimizar a realidade carceraria brasileira, eivada de violacdo a preceitos
fundamentais, com assento constitucional, como o principio da dignidade da pessoa humana,
a proibicdo de tortura, do tratamento desumano ou degradante, alem da inobservancia do
dispositivo que impde o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, entre outros. (BRASIL, 2015).

Apesar de ser alvo de criticas no ambito juridico, ndo sé pela falta de efetividade que é
constatada no pais de origem, como também sua adequacdo (ou nao) a realidade brasileira, e

de sua aparente “ameaga” & independéncia dos poderes, cujos argumentos ndo serdo debatidos
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aqui, por ndo ser esse o objeto do presente trabalho®, a declaracdo do “estado de coisas
inconstitucional”, em deciséo liminar proferida na ADPF 347/DF, chamou a atengdo para
importantes institutos ja previstos na legislacdo processual penal brasileira. A exemplo, a
imposicdo das medidas cautelares de coercdo pessoal (art. 319, do CPP), alternativas a prisdo
preventiva, tdo inobservadas na maioria dos casos. Trouxe, ainda, a tona, a implantacdo da
audiéncia de custodia, a operacionalizar ndo s6 a imposicdo dessas medidas, como a
possibilitar, antes, a concessdo da liberdade provisoria, deixando a prisdo preventiva para 0s
casos em gue de fato se faca necessaria.

E, nesse aspecto, ha de se ressaltar a real observancia (e antes tdo negligenciada) a
garantia constitucional do contraditdrio (art. 5°, LV, da Constituicdo Brasileira de 1988), por
meio da audiéncia de custédia, com a oitiva do preso em flagrante (art. 282, §3°, do CPP),
antes de a autoridade judicial decidir se podera ou ndo aguardar o curso das investigacdes e da
posterior instrucdo criminal em liberdade. Tal situacdo atende a antigos clamores da
comunidade juridica brasileira, que ha muito aborda a problematica das prisdes cautelares no
Brasil.

Nesse contexto, passemos a analise do instituto da audiéncia de custodia, em especial,
no que consiste e qual poderia ser sua contribuicdo, a fim de minimizar as mazelas proprias do

sistema penitenciario brasileiro.

3 A regulamentacdo da audiéncia de custodia: dos Pactos Internacionais a Resolugdo n.°
213/2015, do CNJ

Mesmo apds as alteracdes do Codigo de Processo Penal brasileiro, pela entrada em
vigor da Lei n.° 12.403/2011, ainda sdo inumeros 0s casos em que prisdes cautelares sdo
decretadas como garantia da ordem publica, enquanto que a garantia da instrugdo criminal ou
sua imprescindibilidade para as investigagdes é a circunstancia que melhor evidencia a
necessidade da custodia cautelar. Isso porque a legislagdo em comento, nesse aspecto, ndo
teve o conddo de retirar do texto legal o fundamento da garantia da ordem publica para o
decreto da prisdo preventiva, ao contrario do que muitos dos juristas brasileiros ja
questionavam e ainda questionam junto aos tribunais patrios.

Porém, essa mesma legislacdo, apesar de manter 0s pressupostos (prova da

materialidade e indicios suficientes de autoria delitiva), e fundamentos (garantia da ordem

¥ Sobre a tematica, ver Campos (2015) e Streck (2015) e De Giorgi; Faria e Campilongo (2015).
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publica, da ordem econdmica, da instru¢do criminal, ou da aplicagdo da lei penal) para o
decreto de uma prisdo preventiva, previstos no art. 312, do CPP, a evidenciar ndo so a justa
causa para a medida de coercdo, como também e demonstrar sua necessidade, permitiu uma
objetividade quanto ao decreto da prisdo preventiva como sucedaneo de uma prisdo em
flagrante (art. 310, 11, do CPP).

Nesse caso, a pressupor que somente ndo sendo caso de relaxamento da prisdo, néo
sendo possivel a concessdo da liberdade provisoria, e desde que ndo sejam suficientes outras
medidas cautelares alternativas, seria decretada a prisdo preventiva (dado seu carater
excepcional), como forma de garantir os fins do processo, cuja situacéo de risco, criada pelo
fato de estar o investigado ou acusado em liberdade, justificaria a custodia cautelar. E o que se
depreende da redacao do art. 310, do CPP, em consonancia com os principios orientadores do
sistema cautelar e com o sistema constitucional de garantias.

Embora haja outros momentos em que possa ser decretada a prisdo preventiva, tanto
na fase extraprocessual e investigatdria, quanto no curso do processo criminal, até o transito
em julgado de eventual sentenca condenatoria, 0 que sera analisado a seguir corresponde ao
momento em que 0 juiz, quando da apreciacdo de uma prisdo em flagrante, possa antes ouvir
0 preso e seu defensor, para s6 entdo decidir sobre qual sera a condi¢do do sujeito passivo
enquanto estiver no aguardo da persecucdo penal. Ou seja, face sua importancia para a
tematica objeto do presente artigo, o propdsito agora é analisar no que consiste e em que
termos sera realizada uma audiéncia de custodia.

Como abordado no item anterior, a audiéncia de custddia passou a ser adotada no
sistema processual penal brasileiro, em razdo da decisdo liminar proferida pelo STF, na
ADPC 347/DF, em setembro de 2015. Além dos ja expostos fundamentos, os arguidores
sustentaram que referido instituto esta previsto em pactos internacionais dos quais o Brasil é
signatario, em especial, 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 9.3)* e a

Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos (art. 7.5)°. (BRASIL, 2015). Poderia

* O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, entrou em vigor para o Brasil em 24 de abril de 1992, e foi
promulgado pelo Decreto presidencial n°. 592, de 06 de julho de 1992. Em seu art. 9.3 tem-se a seguinte redacéo:
“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo deverad constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questéo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for,
para a execucdo da sentenca.”. (BRASIL, 1992).

> A Convengdo Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) foi celebrada em 22
de novembro de 1969, pela Organizacdo dos Estados Americanos, e entrou em vigor internacional em 18 de
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ainda se agregar a tais fundamentos a observancia ao principio do contraditério, previsto ndo
sO no texto constitucional (art. 5°, LV, da Constituicdo Brasileira de 1988), mas também na
legislacdo infraconstitucional, ja& que o CPP, ao tratar do regime juridico das medidas
cautelares de coercdo pessoal, a ele faz alusdo, como se depreende da redacdo do art. 282, 83°,
em razdo das alteraces promovidas pela Lei n.° 12.403/2011.

Segundo o citado dispositivo, em se tratando de momento a anteceder a decisdo
judicial acerca do destino do sujeito preso em flagrante, ou ante o requerimento para
decretacdo de uma medida cautelar de coercdo pessoal, o juiz determinard a intimacao do
imputado para uma audiéncia e, ap0s sopesar 0s argumentos também da defesa, é que
proferird sua decisdo. Trata-se do “direito a audiéncia”, que somente se efetivava ao acusado
ao final da instrucdo criminal quando, por ocasido do interrogatorio judicial, poderia estar
frente a frente com o magistrado para ndo s6 expor sua versdo sobre a hipdtese acusatoria e
sua “histéria de vida”, como também, se preso provisorio, falar sobre, na sua perspectiva, em
que condigdes se deu a prisdo, bem como “narrar eventuais abusos ou extorsdes sofridos”, o
que ocorria, no mais das vezes, meses apos a prisdo. (FORTE, 2016).

Com a implantacdo da audiéncia de custddia passou a ser obrigatoria a apresentacao
do preso em até 24 horas a contar da comunicacdo do flagrante a autoridade judicial
competente, pelo que a autoridade policial ou outra que tenha presidido a lavratura do auto de
prisdo devera providenciar. A audiéncia devera ser realizada, ainda, na presenca de
representante do Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua
defensor constituido quando da lavratura do auto de prisdo. (CNJ, 2015).

Assim, devera ser oportunizado ao preso também prestar esclarecimentos sobre as
circunstancias em que se deram sua prisdo, algo que era feito de forma unilateral e meramente
documental, no mais das vezes, por parte da autoridade responsavel pela coercéo, por meio do
exposto no auto de prisdo em flagrante, quando de sua apreciacdo pelo juiz competente para
homologagdo. E ndo s6. A partir de entdo, tera o juiz mais subsidios a sopesar para decidir
sobre em que condicBes o investigado (e quicad posterior acusado) aguardard o deslinde da
persecucdo penal. Ao menos € o que se depreende da Resolucdo n.° 213/2015, do CNJ que,

dentre as vérias consideragdes tecidas para tal ato administrativo, teve como cerne dar

julho de 1978. O Brasil aderiu ao pacto em 25 de setembro de 1992, tendo sido promulgado pelo Decreto
presidencial n°. 678, de 06 de novembro de 1992. Em seu art. 7.5 tem-se a seguinte redagdo: “Toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade sem prejuizo de
gue prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento
em juizo.”. (BRASIL, 1992).
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cumprimento a decisdo proferida nos autos da “Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal, consignando a obrigatoriedade da
apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial competente”. (CNJ, 2015).

Para tanto, a resolucdo ainda considerou o revelado contingente desproporcional de
pessoas presas provisoriamente, cujo diagnostico emanou de relatorios provenientes do
proprio CNJ e do Departamento Penitenciario Nacional, publicados nos anos de 2014 e 2015,
respectivamente. Deu reconhecimento ao carater excepcional da prisdo preventiva, a ser
decretada somente nos casos admitidos em lei, e quando ndo fossem suficientes a assegurar 0s
fins do processo medidas cautelares alternativas e menos drasticas do que a prisao provisoria
prevista nos arts. 311 e seguintes do CPP. (CNJ, 2015).

Em vigor desde 1° de fevereiro de 2016, a Resolucdo n.° 213/2015, do CNJ,
regulamentou a audiéncia de custodia ao dispor sobre seus aspectos procedimentais. Para
tanto, fixou o prazo de 90 dias para que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais implantassem a audiéncia de custddia no ambito de suas respectivas jurisdi¢des,
mediante a expedicdo de todos 0s atos necessarios ao seu pleno cumprimento, e a celebracédo
de convénios com o Poder Judiciario dos diferentes estados e do Distrito Federal (arts. 14 e
15). Estendeu, ainda, a realizacdo da audiéncia de custdédia mesmo aos casos de prisdo em
flagrante anteriores a sua implantacdo, ainda que ja em curso processo de conhecimento, em
que ndo tenha ocorrido qualquer audiéncia de apresentacdo do preso ao juiz (art. 15, § Gnico).

E, por fim:

A resolucdo ainda trata do Sistema Audiéncia de Custddia (Sistac), desenvolvido e
distribuido gratuitamente pelo CNJ para ser usado em carater nacional por todas as
unidades judiciais envolvidas nas audiéncias de custodia, objetivando facilitar a
coleta de dados e a producao de estatisticas sobre a porta de entrada do sistema
carcerario, inclusive destacando as referéncias a dendincias de tortura e maus-
tratos, cujo método de apuracdo € inovadoramente tratado na resolugdo.
(APROVADA RESOLUCAO...2015, grifo nosso).

Mesmo antes da entrada em vigor da Resolucdo n.° 213/2015, que regulamentou as
audiéncias de custddia, em praticamente todos os estados brasileiros e no Distrito Federal
foram celebrados Termos de Adesao por parte dos governos estaduais e distrital aos Termos
de Cooperacdo Técnica, celebrados entre 0 CNJ, o Ministério da Justica e o Instituto de
Defesa do Direito, e entre 0 CNJ e o Conselho da Justica Federal para a implantacdo do entdo
chamado “Projeto Audiéncia de Custédia”. (SISTEMA CARCERARIO...2016).

Foi assim que os Tribunais estaduais e suas corregedorias instituiram atos normativos

para implementar o determinado na referida resolucado, a evitar, sobretudo, prises “abusivas
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ou desnecessérias”, bem como a “coibir eventuais casos de violéncia policial” quando da
efetivacdo da prisdo, como destaca Forte (2016).

A seguir, um breve relato da experiéncia brasileira, desde a implantacdo até a
implementacdo da audiéncia de custodia, a fim de se analisar os primeiros impactos ja
evidenciados no que tange a minimizagdo dos indices de prisGes preventivas, bem como de

sua importancia para uma politica publica de seguranca no Brasil.

4 A experiéncia brasileira: o papel da audiéncia de custddia para as politicas publicas de

seguranca no Brasil

Como mencionado, é fato notério o elevado indice brasileiro de encarceramento.
Assim como € igualmente notdrio o quanto boa parte da populacdo carceraria no Brasil é
composta de presos provisorios.

De uma andlise que ndo fosse meramente quantitativa, mas que também fosse
qualitativa, se poderia elencar ao menos quatro hipéteses para justificar os dados referentes ao
namero de prisbes preventivas: a) a persecucdo penal no Brasil, ao menos quanto aos fatos
que chegam ao conhecimento dos 6rgdos publicos por ela responsaveis, € extremamente
eficaz, o que justificaria a correlagdo entre investigacdo, instrucdo criminal e prisoes
preventivas; b) em decorréncia disso, a necessidade da custddia preventiva e cautelar é
evidenciada em boa parte dos casos; ou, huma perspectiva mais critica (e mais realistal), ¢) o
principio da excepcionalidade, informador do sistema cautelar no Processo Penal brasileiro,
ndo tem aplicacdo pratica, num ambiente juridico em que a prisao preventiva € tdo banalizada,
e em que “muito se prende, para que depois se averiguem melhor os fatos”; e, por fim, d) nao
ha efetividade quanto a implantacdo das medidas cautelares de coercao pessoal, instituidas no
Processo Penal brasileiro, como alternativas a privacao proviséria da liberdade.

Quando o Codigo de Processo Penal foi alterado pela entrada em vigor da Lei n.°
12.403, em julho de 2011, acreditava-se que a previsdo, ainda que implicita, de principios
basilares de um sistema cautelar, entre eles, o da proporcionalidade (arts. 282, incs. 11 e 1), da
excepcionalidade (arts. 282, 86° CPP) e da provisionalidade (arts. 282, 85°, CPP), ja
exaustivamente reconhecidos pela doutrina processual penal brasileira, seriam vetores
importantes a balizar decisfes judiciais referentes a decretacdo de medidas cautelares de
coergdo pessoal, em especial no que tange a prisao preventiva (arts. 301 ao 311, do CPP).

Da mesma forma que a positivagéo de outras medidas cautelares, de natureza pessoal e

diversas da prisdo preventiva (art. 319, do CPP), poderia auxiliar na redugdo da imposicao de
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medida to drastica ao direito a liberdade individual de alguém que ainda esta sob protecao do
estado de inocéncia, e em contrapartida assegurar os fins do processo.

A fim de introduzir a tematica, € importante que se compreenda: os fins do processo
ndo hao de se confundir com os fins da pena. Trata-se de uma compreensdo fundamental para
que se possa refletir em torno da banalizacdo da prisdo preventiva, tdo debatida no meio
académico, e ndo menos debatida nos tribunais patrios, mas ndo a ponto de impactar na
reducdo do indice de presos provisorios no Brasil. Ou ao menos esse era 0 quadro antes da
implantacéo da audiéncia de custddia, como se pretende abordar ao final do texto.

Mas antes, na medida em que se admite a imposi¢do de medidas de coercdo pessoal
que sejam cautelares e, portanto, acessorias, ao processo, 0 que se deve questionar €: 0 que se
pretende com o processo? Qual o suporte fatico situacional que evidencia que tal finalidade
possa estar em risco? O que se pretende acautelar, nesse caso, sendo a persecugdo penal? Séo
questionamentos preliminares ao decreto ou ndo de qualquer medida dessa natureza, a fim de
evitar que uma medida provisoria, de coercdo pessoal, se confunda com uma privagdo a
liberdade individual decorrente de uma sanc¢éo penal.

Segundo Schecaira e Corréa Junior (2002, p. 144-146), “a pena caracteriza-s€ COmMO
um verdadeiro instrumento da autoconstatacdo (sic) do Estado”, de reafirmagdo de sua
existéncia, necessario até a sua sobrevivéncia. Ressaltam, portanto, a esséncia retributiva da
sancao penal, de reafirmacdo “do poder estatal que se materializa através de uma restricao
imposta aquele que violou a paz social garantida pelo Estado.” Claro que ao afirmarem a
natureza retributiva e essencialmente punitiva da pena, ndo estdo os autores a sustentarem-na
unicamente como um instrumento de controle social e de afirmacéo do poder estatal, sob pena
até de negligenciar seu papel em um Estado Democratico de Direito.

Dai a importancia, na visdo dos autores, de se reconhecer a funcdo social da pena, seu
carater sociologico, expresso pela teoria da prevencdo geral positiva ou integradora, ou seja,
além do carater retributivo, que beneficio poderia trazer a sociedade, que ndo fosse a
“consciéncia social da norma” (carater preventivo), associada a possibilidade de reinsercédo
social, a justificar o “como e por que punir” em um Estado Democratico? (SCHECARIA e
CORREA JR., 2002; HASSEMER, 1982; MIR PUIG, 1982).

Ja no que tange ao processo penal, a discussdao em torno dos fundamentos para sua
existéncia impoe uma reflexdo a partir de sua “instrumentalidade garantista”. Ou seja, o
processo penal, em uma sociedade democratica, desempenha ndo s6 o papel instrumental para
a realizacdo das atividades estatais voltadas para a persecucdo penal, mas também possui uma

“missdo fundamental (...) enquanto instrumento de limitagdo do poder estatal e, a0 mesmo
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tempo, instrumento a servigo da maxima eficacia aos direitos e garantias constitucionais”.
(LOPES JR., 2005, p. 1).

Nesse contexto, ndo se confundem os fins do processo com os fins da pena. Ele ndo
estd a servico do Estado, como meio de controle social. Mas, antes, a servico da sociedade,
com sua funcdo limitadora do poder punitivo do Estado. E por meio dele que se averigua a
possibilidade ou ndo de o Estado concretizar seu poder punitivo, cuja legitimidade para tanto
estd no respeito a um devido processo penal, que se desenvolva em observancia aos direitos e
garantias constitucionais. Apurar fatos, os quais se supde provavelmente delituosos, e sua
consequente autoria, se assim verificada, para o reconhecimento ou ndo da responsabilidade
criminal, é o cerne do processo. Ndo € punir, nem tampouco, conter a ordem publica e
promover a tranquilidade social.

E assim, numa situacdo fatica em que, a partir da suposta ocorréncia de um (ou mais)
fato(s), de sua probabilidade delitiva, e que demonstrem indicios suficientes de autoria
(também “probabilidade de”), a evidenciar a justa causa para uma acusa¢do formal contra
alguém (o tdo aclamado fumus comissi delicti no processo penal brasileiro), uma vez que se
verifique que a condicdo de liberdade do acusado, ou ainda que em fase inicial de
investigacdo, possa apresentar risco a efetividade do processo, teriamos uma “Razdo de
Cautela propriamente dita” (SILVA, 2005, p. 6). E assim, a justificar o decreto de uma prisao
preventiva, se ndo for suficiente para tanto a imposicdo de alguma das medidas previstas no
art. 319, do CPP. Do contréario, confunde-se o inconfundivel: os fins do processo com os fins
da pena! E o risco, nesse caso, seria ao sistema constitucional de garantias, um risco
consideravel para uma sociedade democratical

Como referem Wermuth (2016) e Cueva (2002), o Direito Penal € o ramo do
ordenamento juridico que apresenta maior vulnerabilidade quanto as variacdes ideoldgicas,
sofrendo influéncia direta “dos cambios politicos” no processo de formagao da legislagdo, a
evidenciar, na contemporaneidade, um recrudescimento punitivo. Passa a ser um “instrumento
a servico da politica criminal e esta € uma parte da politica geral do Estado, o que converte o
Direito Penal em um instrumento politico”.

Nesse contexto, seguem os citados autores a afirmar que as demandas populares
acabam por se consistirem em verdadeiro “capital politico”, obtido a partir de uma atividade
de prética legislativa e da justica penal, orientada, antes mais por um modelo (disciplinar e
segregativo) de controle preventivo pela punicdo, com vistas a ressocializagdo que, por ter ja
declarado seu insucesso, passou a ser substituido por um “modelo adaptativo-eficientista”. Ja

que ndo se acredita mais na possibilidade de recuperar o individuo pela punigédo, procura-se

20



adaptd-lo a novas formas punitivas (a exemplo, a castragdo quimica aos condenados por
crimes sexuais, ja adotada em alguns paises da Europa). Assim, a puni¢do conserva nao so seu
carater retributivo, como também o repressivo. Em suma, a ideia da punicéo pela dor ndo se
modifica.

No Brasil, embora a punicéo pela privacao a liberdade ainda seja a esséncia, no que
tange a necessidade que possuem o0s poderes publicos de formacdo de um capital politico a
dar-lhes sustentacdo, a legislacdo penal e processual penal sdo fortemente vulneraveis aos
clamores sociais e midiaticos. Nesse aspecto, claro que qualquer analise acerca das benesses
da audiéncia de custodia, recentemente introduzida no “dia a dia” da justica penal brasileira,
seria extremamente precoce, em especial para que ndo venha a camuflar apenas a real
possibilidade de tornar as prisbes brasileiras mais habitaveis, porque menos lotadas,
“contendo, reflexamente, o orcamento”. (WERMUTH, 2016; GARAPON, 2010).

O que se espera, € que haja sim uma mudan¢a de mentalidade dos operadores do
sistema de justica criminal, a representar um avanco social no que diz respeito ao uso das
medidas cautelares de coercdo pessoal. Se a prisdo pena ha de ser a ultima ratio, quem dira a
prisdo ou qualquer outra medida cautelar de coercdo pessoa, que afeta o direito a liberdade
individual de alguém ainda sob protecdo do estado de inocéncia.

Claro que, como ocorre com todo 0 momento de transicao (com vistas a solidificacao),
qualquer andlise que possa ser feita, 0 sera apenas quanto ao aspecto quantitativo, dada a
implantacdo recente do instituto. Até porque o fluxo do sistema de justica criminal no Brasil
carece de uma maior investigacdo empirica, a fim de demonstrar se a pratica das audiéncias
de custddia podera de fato propiciar mudancas efetivas no que tange ao respeito aos direitos
dos acusados e dos apenados, tornando a vida no carcere menos aflitiva, e antes tornando a
vida do sujeito da persecucdo penal igualmente menos aflitiva. E assim possa se romper com
0 que Vargas (2014, p. 420) denomina de “longa tradi¢do de atuagdo discriminatéria da
policia e da justica de eleger as camadas populares como a sua clientela preferencial”, na
busca por uma maior efetividade do sistema, na tentativa de contencdo dos indices de
violéncia e de criminalidade. E a prisdo preventiva, num real “desvio de fun¢dao”, acabava por
ser utilizada de forma a também satisfazer esses interesses.

Do que se pode aferir, até o presente, € que 0s numeros tém revelado uma adeséo
significativa por parte do sistema de justica no Brasil quanto a realizagdo da audiéncia de
custodia.

A partir dos dados fornecidos pelos Tribunais de Justica do Distrito Federal e dos

Estados, foi feito um mapeamento da realizacdo de audiéncias de custodia, durante o periodo
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compreendido entre julho e outubro do ano de 2015. (MAPA DA IMPLANTAGCAO...2015).
Verifica-se que, desde o langamento do Projeto “Audiéncia de Custodia”, pelo entdo
presidente do Conselho Nacional de Justica e do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo
Lewandowski, no evento de abertura do ano Judiciario do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
em 06 de fevereiro de 2015 (LEWANDOWSKI QUER LEVAR...2015), dos 26 estados do
pais, somente o estado do Acre, na Regido Norte, é que ainda ndo possui dados
contabilizados. Incluindo-se o Distrito Federal, foi realizado um total de 22.467 audiéncias de
custodia.

Em 13, dos 25 estados, o percentual de concessdo de liberdade proviséria foi superior
ao de conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Dado esse que se verifica
também no Distrito Federal. Em alguns estados, o percentual de concessdo de liberdade
provisoria ficou acima de 60%, como ocorreu nos estados de Roraima (65,79%), Amapa
(76,83%), Para (66,57%), Tocantins (60,67%), Alagoas (65,79%), Bahia (68,12%), Goias
(63,47%) e Santa Catarina (60,87%). Ja nos quatro estados da Regido Sudeste, 0 nimero de
prisdes em flagrante convertidas em prisdo preventiva foi superior a 50%, mas ndo atingiu
60% dos casos. Nessa senda, em Pernambuco (62,81%) e no Rio Grande do Sul (68,10%), o
nimero de prisdes preventivas superou o percentual de 60% (MAPA DA
IMPLANTACAO...2015).

Como referido, por enguanto, os dados permitem apenas uma analise quantitativa,
tanto da implementacdo da audiéncia de custddia, quanto do numero de prisdes em flagrante
convertidas em prises preventivas, ou substituidas pela concessdo de liberdade provisoria.
Qualquer afirmacdo no sentido de que de fato houve reducdo do numero de prisdes
preventivas decorrentes de uma prisdo em flagrante carece, até o presente, de uma
investigacdo empirica, que considere, numa Otica comparativa, o “antes e o depois” da
execucdo do Projeto Audiéncia de Custddia.

O mesmo se da com relacdo a avaliacdo do impacto no sistema penitenciario nacional,
para 0 qué é essencial o aprimoramento dos sistemas de informacdes referentes ao fluxo do
sistema de justica criminal, em especial com relacdo as estatisticas do sistema penitenciario
brasileiro (Infopen), os quais, em consonancia com o Sistac (Sistema Audiéncia de Custodia),
podem fornecer os dados necessarios.

Para finalizar, sdo estudos a serem complementados por uma analise sociologica, a
permitir uma investigacdo empirica que possibilite ndo s6 uma analise quantitativa, como
também qualitativa, das benesses esperadas com a implementacdo da audiéncia de custddia,

em especial no que tange a humanizacdo do sistema penal, aqui compreendida ndo so a
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atividade legislativa, como o “modo de ser da persecucdo penal” no Brasil, a desembocar no
sistema carcerario brasileiro.

A melhoria das condi¢cfes da vida no carcere, a depender de um conjunto de politicas
publicas que possam promover condi¢cbes mais dignas aos encarcerados, pela reducdo do
déficit de vagas, pela coibicdo das praticas de tortura e de maus-tratos, entre outras mazelas é
um desafio das politicas publicas de seguranca na contemporaneidade.

Por ora, o que se pode afirmar é que se acredita que a realizacdo da audiéncia de
custodia representa um importante mecanismo de prevencao e de combate a tortura, visando

também a humanizacg&o e a garantia de efetivo controle judicial das prisdes provisorias.

5 Consideracdes finais

O debate contemporaneo sobre politicas publicas de seguranga, em especial pensando-
se no contexto brasileiro, imp6e uma reflexdo critica acerca dos mecanismos de controle
social de que o Estado se utiliza, a fim de buscar solu¢des que possam minimizar os indices
de violéncia e de criminalidade. E ndo pode se restringir a essa perspectiva. Uma politica de
seguranga deve ser orientada por aquilo que Baratta (2000) define como um “modelo de
direito a seguranga”, legitimada por uma “politica integral de protecéo e satisfacdo de direitos
humanos ¢ fundamentais™.

Para o autor citado (2000), trata-se de um modelo necessario, possivel, “embora
improvavel”, e “alternativo ao modelo existente”, que preconiza a ideia de seguranca de
direitos e, com isso, legitima uma espécie de elitizacdo, ou seletividade dos titulares desses
direitos.

A compreensdo da seguranca como um direito fundamental, do qual todos os membros
de uma sociedade séo titulares, perpassa a no¢do de que € preciso antes uma “desconstrucéo
do sentimento de inseguranca e da demanda da pena existente na opinido publica”
(BARATTA, 2000). Uma politica publica de seguranga a partir dessa perspectiva pode
garantir a que todos, mesmo 0s grupos mais “débeis”, marginalizados, sejam reconhecidos
como sujeitos que possam dela usufruir, ao invés de ser seu principal alvo.

Apesar da complexidade da tematica, pensando-se no que motivou a implantacdo da
audiéncia de custodia, apenas daquilo que se constituiu, no plano juridico, como seu discurso
fundante, no sentido de se declarar o “estado de coisas inconstitucional” do sistema carcerario
brasileiro, parece que, num primeiro momento, pode ser um avango no sentido de estabelecer

uma politica voltada para a seguranca, numa perspectiva de protecdo aos direitos
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fundamentais daqueles que vivem no céarcere, a comecar por reduzir o indice da populacao
carceraria no Brasil.

Situacdes como essa nao so permitem um processo penal mais humanista, em respeito
ao principio da presuncdo de inocéncia e ao direito a dignidade da pessoa humana,
independentemente de sua condi¢cdo de homem livre ou ndo, acusado ou ndo. Também, se
apresentam como um caminho para a implementacdo das medidas cautelares de coercao
pessoal, em substituicdo a prisdo preventiva, quica reduzindo-a efetivamente as hipdteses em
que de fato se faca necessaria como garantia da investigacao e da instrucdo criminal, coibindo
0 uso indiscriminado, como se tem revelado até entdo.

Por outro lado, é preciso que se tenha o cuidado para que haja igualmente um
reconhecimento de sua importancia e de suas esperadas benesses por parte de todos os
segmentos sociais. Um conjunto de acdes que possam constituir uma comunicacdo politica de
base é fundamental, sob o risco de a implementacdo da audiéncia de custédia, com a ja tdo
anunciada (sobretudo pela midia) reducdo dos indices de prisdes preventivas, com a
divulgacdo de que evitou que “milhares de pessoas presas em flagrante fossem para os
presidios”,® vir a proporcionar uma leitura equivocada de seu real significado. E, assim,
possamos Vviver um retrocesso e um maior recrudescimento da legislagdo processual penal,
como tanto ja se vislumbrou em outros momentos na histéria do pais.

Sempre que se renovam o0s discursos de seguranca, em especial sob a perspectiva dos
direitos humanos dos presos, € preciso que se tenha o cuidado para que o “sentimento de
inseguranga” que permeia a sociedade brasileira ndo gere demandas sociais a influenciar os
poderes publicos na tomada de decisfes que, voltadas unicamente para a preocupagao com o
“capital politico”, possam justificar o retrocesso e permanecer estagnados nas politicas

repressivistas.
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