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RESUMO

Os direitos fundamentais sdo traduzidos em garantias previstas n&do apenas no
ordenamento juridico interno, mas verifica-se sua incidéncia também por tratados e
convengdes em que o Brasil € signatario, culminando com sua incorporagdao ao
ordenamento juridico patrio, obedecendo os limites impostos pela Constituicdo
Federal. Nesse cenario, exsurge a audiéncia de custddia, que prevé a apresentagao
de qualquer individuo preso em flagrante delito, no maximo em 24 horas, a autoridade
judiciaria competente afim de analisar de que forma tal prisdo foi realizada, decidindo
sobre sua legalidade e necessidade. Também deve ser verificado pelo Juiz, se ha
indicios de maus tratos ou até mesmo tortura, praticada pela autoridade policial que
efetuou a prisdo. Dessa maneira, busca-se um controle da atividade dos agentes de
seguranga publica, servindo como um controle externo desta. Diante disso, o presente
trabalho tem como objetivo verificar através da analise de atas de audiéncias de
custodia realizadas no 1° semestre de 2022, na vara crime da comarca de Itaberaba-
Bahia, se realmente esta sendo garantido a efetividade e aplicabilidade dos direitos
individuais do autuado e também os preceitos do garantismo penal. Do ponto de vista
metodoldgico, sera realizado pesquisa bibliografica e documental, afim de subsidiar a
elaboragao do presente estudo utilizando materiais relativos a audiéncia de Custddia,
como: livros e artigos cientificos publicados em revistas juridicas, bem como atas
documentadas.

Palavras-chave: Garantismo penal. Prisdo provisoéria. Audiéncias de Custddia.



ABSTRACT

Fundamental rights are translated into guarantees provided not only by the domestic
legal system, but their incidence is also verified by treaties and conventions to which
Brazil is a signatory, culminating in their incorporation into the national legal system,
obeying the limits imposed by the Federal Constitution. In this scenario, the custody
hearing arises, which provides for the presentation of any individual arrested in
flagrante delicto, within 24 hours, to the competent judicial authority in order to analyze
how such arrest was carried out, deciding on its legality and necessity. It must also be
verified by the Judge, if there are indications of ill-treatment or even torture, practiced
by the police authority that made the arrest. In this way, we seek to control the activity
of public security agents, serving as an external control. In view of this, the present
work aims to verify, through the analysis of minutes of custody hearings held in the 1st
half of 2022, in the crime court of the district of Itaberaba-Bahia, if the effectiveness
and applicability of the individual rights of the assessed person as well as the precepts
of criminal guarantee are really being ensured. From a methodological point of view,
bibliographic and documentary research will be carried out in order to support the
preparation of this study using materials related to the Custody hearing, such as: books
and scientific articles published in legal journals, as well as documented minutes.

Keywords: Criminal guarantee. Provisional detention. Custody Hearings.
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INTRODUGAO

Entre os pilares da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 esta a Dignidade
da pessoa humana. O modelo de Estado democratico de direito deve ser equiparado
a um regime que garanta e respeite os direitos basicos dos cidadaos. Portanto, é
necessario garantir direitos basicos para os infratores e aqueles que foram presos
pela policia.

O Brasil ocupa o terceiro lugar entre os paises com maior numero de prisoes,
depois dos Estados Unidos e da China. A superlotacao carceraria é considerada um
grave problema nacional (DEPEN, 2017).

De acordo com o Banco de Monitoramento de prisdes do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), ha pelo menos 812.564 pessoas encarceradas. Os numeros
mostram que, do total de presos, 41,5% (337.126) s&o presos provisorios, que ainda
nao foram condenados. E ha 366,5 mil mandados de prisdo pendentes em todo o pais,
a maioria (94 %) pleiteada pela Justica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

A partir desse levantamento é visto que ha uma taxa elevada no que concerne
ao encarceramento penal provisério no Brasil, agravando ainda mais a superlotacgéo,
bem como, as condi¢des de calamidade nesses estabelecimentos.

Ressalta-se também a violéncia executada por agentes policiais contra os
suspeitos. Os maus-tratos ainda existentes acometidos por policiais, como afirma
Pinheiro (1997, p. 49) “veem o império da lei como um obstaculo e ndo como uma
garantia de controle social”.

Surge a audiéncia de custdédia com o intuito de cumprimento da garantia dos
direitos humanos, onde inibe a arbitrariedade ou a ilegitimidade das detengdes. Jesus
(2018) nos alerta solicitando uma especial atengéo as audiéncias de custddia, visto
que, elas lidam com duas finalidades: o combate a violéncia dos agentes policiais e a
diminui¢cdo do encarceramento provisoério, muitas vezes interpretado como sendo um
estimulo a impunidade.

E importante relatar que muitas vezes o autuado sofre tortura policial, mas
temendo futuras agressdes e temidos pela presenga dos agentes policiais nas
audiéncias de custddia, escolnem omitir tais fatos. Dessa forma, uma das principais
intengcdes da audiéncia de custddia se distorcem, pois, ndo conseguem identificar
casos de torturas realizadas pelos agentes policiais.

Nesse intuito tematico, delimita-se o problema do estudo: Até que ponto a
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audiéncia de custddia na Comarca de Itaberaba garante a efetividade e aplicabilidade
dos direitos individuais do autuado?

Na intengao de responder ao problema de pesquisa, foi elaborado o seguinte
objetivo geral: Verificar através das atas de custddia se esta sendo garantido a
efetividade e aplicabilidade dos direitos individuais do autuado. E, quanto aos
objetivos especificos, pretendeu-se: identificar nas atas de audiéncia de custddia se
foi perguntado ao autuado em seu depoimento acerca da existéncia de violéncia
policial durante a efetivagao da prisdo; analisar de que forma a resposta na audiéncia
de custédia do autuado € relevante para as decisdes dos Magistrados e as
manifestagdes do Ministério Publico; verificar a aplicagao de preceitos da teoria do
Garantismo Penal nas decisdes de manutencao ou relaxamento da prisdo do autuado
pelo magistrado.

Com o presente trabalho de concluséo do curso buscou-se tratar do conceito,
da origem, da base normativa, do Garantismo penal, relacionando com as finalidades
e procedimentos da audiéncia de custddia ou de apresentacédo do preso, na comarca
de Itaberaba.

Para o desenvolvimento do referido estudo, foi utilizado a abordagem
qualitativa, pois, abordara a compreensdo, descricdo e entendimentos sobre a
implementacao e finalidades da audiéncia de custédia no Brasil, a luz de Luigi Ferrajoli
acerca do Garantismo penal.

Com base nos objetivos expostos consistiu em uma pesquisa descritiva, pois
buscou subsidios na teoria do homem delinquente de Cesare Lombroso. Quanto a
técnica de coleta de dados foi utilizado a pesquisa documental.

Justifica-se assim esse estudo por ser de grande relevancia constitucional,
juridica, social e politica, por se tratar da politica criminal brasileira e estar diretamente
ligada aos direitos e garantias da sociedade.

Além disso, importante ressaltar que durante quatro anos e meio fiz parte da
Policia Militar do estado da Bahia, instituicdo na qual desempenhei a fungao de 1°
Sargento, convivendo diuturnamente com atividades ligadas ao enfrentamento a
criminalidade, porém sempre buscando a obtengao de resultados que demonstrassem
a legalidade dos meus atos. Diante disso, também busco justificar a pesquisa ora
proposta, de maneira que evidencie de que forma minha atuagado como (ex) policial

militar, contribuia ou ndo com a manutengédo dos direitos e garantias individuais
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daqueles que cometiam delitos e que eram por mim presos e conduzidos a delegacia
de policia.

Diante do exposto o presente Trabalho de Conclusao do Curso foi dividido em
capitulos. No primeiro capitulo, apresenta-se a relagao entre o Garantismo Penal e a
Prisdo Proviséria. No segundo capitulo, ressalta-se a importancia das audiéncias de
custédia como garantia aos direitos individuais do preso em flagrante. O terceiro
capitulo retrata-se a pesquisa incluindo a parte metodoldgica, o objeto de estudo e o
método utilizado. Estéo registradas nesse capitulo, a apresentagao e discussao dos

resultados obtidos.
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1. O GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI, SEUS AXIOMAS E
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Neste capitulo serdo delineadas as principais caracteristicas da teoria geral
do garantismo penal, proposta por Luigi Ferrajoli, professor da Universidade de
Camerino, na Italia. A fim de se alcancar os objetivos deste trabalho, busca-se
demonstrar a relagao entre garantismo penal e as prisdes provisorias no Brasil, bem
como os axiomas do garantismo penal e os principios constitucionais do Processo

Penal brasileiro.

1.1 GARANTISMO PENAL

Com o uso do direito penal e das normas penais, os detentores do poder tém
satisfeito seus interesses unilaterais. Com a chegada do Movimento lluminista, ou Era
do lluminismo, como ficou conhecido no século XVIlI, esse pensamento individualista
mudou. Assim, em defesa dos valores do humanismo e da razdo, os intelectuais da
época no século XVIll entendiam que o homem e a busca pelo conhecimento cientifico
eram a fonte de todo poder e decisdo da sociedade. Com isso em mente, era
inaceitavel que os chefes de Estado tivessem poder absoluto e, além disso,
utilizassem a religiao como justificativa para o poder absoluto desses chefes de
Estado.

A partir desse momento, as sociedades modernas passaram a construir
principios e uma legislagao para regular a atuagao estatal, surgindo as Constituigdes.
Com o surgimento desses diversos regramentos, que teoricamente refletiam os
anseios e costumes do povo, suas necessidades e vontades coletivas, seus direitos e
deveres, ganha forga a importancia da criacdo de um sistema de garantias de direitos
individuais e coletivos. Com passar dos anos e com a ampliacdo dessas diversas
legislagdes torna-se ainda mais necessario a criagao desse sistema garantista.

O jurista e professor italiano Luigi Ferrajoli € reconhecidamente o grande
responsavel pela criagdo da teoria Garantista. Em sua obra “Teoria do Garantismo
Penal” (1989), Ferrajoli, a partir de conceitos herdados do Movimento iluminista,
provocou um grande e duradouro debate acerca da necessidade e da caréncia de

uma legislagéo que visasse a protegao das garantias do cidaddo. Dessa maneira,
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empregou o campo penal para demonstragdo da tensao que existe entre liberdades e
poder.

Essa teoria, portanto, representa uma ferramenta para proteger direitos
basicos evitando sang¢des arbitrarias, ao mesmo tempo em que busca reduzir a
violéncia na sociedade. Deve-se entender aqui que a violéncia a ser considerada € a
criminal, manifestada pela pratica do crime na sociedade; a institucional, quando
praticada pelas diversas instituicbes estatais; e por fim a de aparatos repressivos, na
medida em que se cria ferramentas para prevenir, deter e punir os individuos.

Uma perspectiva Garantista é representada pelo resgate e valorizagéo da
Constituicao, sendo esse um documento constituinte da sociedade. Essa remigcao da
Constituicao é decorrente da necessidade em existir uma base fundamental que é
capaz de fazer com que o sistema juridico seja estruturado e que possa fixar a unidade
politica de tarefas do governo.

Espindola (2008, p. 109) afirma que “A Constituicdo é a previsao basica da
convivéncia e a fonte da legitimidade do Estado, ndo vazia, mas uma unido de
vontades com conteudo, realizado por direitos fundamentais”.

Como Ferrajoli (2002, p. 198) coloca, “A histéria do constitucionalismo € a
expansao progressiva do dominio publico de direitos, conquistas e brechas”. A
constituigdo, nessa perspectiva garantista, passa a nao ser apenas formal, ela busca
também o resgate do seu conteudo de formagao, a partir do ideal de sociedade que
pretende e do caminho de praticas juridicas que ndo podem deixar, no que norteia o
Direito e o Processo Penal. E apontado entéo em relacdo aos limites e obrigacdes da
emanacao normativa do Estado, que é no procedimento de concretizacdo que se tem
a realizagao.

O modelo ideal projetado por Ferrajoli discute dez axiomas da teoria
garantista, ressaltando a importancia do modelo de garantia do direito para a limitagéao

do poder penal. Sobre o modelo garantista, acrescentou:

A epistemologia garantista, o direito penal dos ordenamentos
desenvolvidos é produto predominantemente moderno. Os principios
sobre os quais se funda seu modelo garantista classico, a legalidade
estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade
pessoal, o contraditério entre as partes, a presungdo de inocéncia,
séo, em grande parte, como se sabe, fruto da tradi¢cdo juridica do
iluminismo e do liberalismo. (FERRAJOLI, 2002, p. 205).
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Nesse sentido, podemos perceber o quanto esses principios séo importantes
para um Estado Democratico de Direito, configurando-se como um esquema
epistemologico para identificar o delito, desvio criminal, orientado para garantir, em
relagdo a outros modelos de direito penal que vem sendo concebido e realizado
historicamente, conferindo-lhes a maxima razoabilidade e confiabilidade e, portanto,
limitando o direito de punir e proteger a pessoa contra arbitrariedades.

No que diz respeito a criminalidade convencional e a legalidade estrita,
destaca-se a importancia da legalidade na determinagcdo do que deve conduzir a
puni¢cdo. Nesse sentido o desvio punivel seria aquele indicado pela lei formal como
pré-requisito necessario para a imposi¢cao da pena, segundo a férmula classica nulla
poena e nullum crimen sine lege. Por outro lado, sob a segunda condicdo, a defini¢gao
legal de desvio deve ser dada ndo com base em figuras subjetivas de status ou
autoria, mas apenas em figuras objetivas e empiricas de comportamento, segundo
outra maxima classica: nulla poena sine crimine et sine culpa.

O principio da legalidade torna-se fundamental contra o qual qualquer
aplicacdo arbitraria ou abusiva da lei € de primordial importéncia para a garantia e
realizacédo dos direitos fundamentais inerentes a lei. Assim, segundo Ferrajoli (2002,
p. 210):

O sentido e o alcance garantista do convencionalismo penal reside
precisamente nesta concepgdo, ao mesmo tempo nominalista e
empirica do desvio punivel, que remete as Unicas a¢des taxativamente
indicadas pela lei, dela excluindo qualquer configuragéo ontolégica ou,
em todo caso, extralegal.

Em seguida, em sua analise da epistemologia processual e jurisdicional

estrita, o autor aponta que:

O segundo elemento da epistemologia garantista, associado ao
primeiro como sua condicdo de efetividade, mas frequentemente
descuidado, é o cognitivismo processual na determinagao concreta do
desvio punivel. (FERRAJOLI, 2002, p. 210).

Assim, duas condi¢cbes devem ser analisadas, a capacidade de verificar ou
refutar a tese incriminadora, ndo havendo necessidade de adentrar na analise de que

o desvio punivel é constituido ou previsto pelo sistema penal, premente enfatiza a
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importancia de ser configurado pelas regras de comportamento, ndo sendo
configurados em crimes indeterminados.

Por todos os principios que compdem o modelo do garantismo penal, ele se
torna a base de todo o sistema penal, evitando dessa forma, inumeras arbitrariedades
e perpetuagao de abusos no processo forense. Além disso, em nivel axiomatico, o
modelo penal garantista, que funciona para delinear o poder punitivo do Estado ao
excluir penas adicionais ou extremas, nao é totalmente compativel com a presenca
de momentos de avaliacdo, quando esses momentos, ao invés de serem pretendidos
punir o acusado além dos crimes cometidos, eliminar sua responsabilidade ou mitigar
a punicado dependendo das circunstancias particulares e especificas em que ocorreu
o fato comprovado.

Diferentemente do modelo garantidor e dos principios democraticos que
levaram a sua adocdo, os modelos tirdnicos e os problemas decorrentes de sua
aplicagao sao evidenciados a partir da epistemologia editorial. Nesse entendimento,
“se 0 modelo de legalidade penal e processual sucintamente descrito até aqui n&o
data de mais de dois séculos, entdo as suas injurias e refutagdes, expressas na
distingao entre principios e praticas, implicam que € muito mais antiga, e que a
verdadeira tradicdo autocratica nunca foi quebrada.

O primeiro aspecto da chamada teoria do antigarantismo é representado pelo
desvio informal, mas essencialmente aberto, relevante e criminalmente condenavel,
interpretacbes em termos vagos, levando a muitos julgamentos. Ferrajoli enfatiza os
problemas colocados pelas técnicas de interpretagcdo ambigua, em termos ambiguos
especificados por uma carga de avaliagédo robusta. O primeiro aspecto da chamada
teoria do antimodernismo é representado pelo desvio informal, mas essencialmente
aberto, relevante e criminalmente condenavel, interpretacbes em termos vagos,
levando a muitos julgamentos.

Ferrajoli enfatiza os problemas colocados pelas técnicas de interpretagéao
ambigua, em termos ambiguos especificados por uma carga de avaliagdo robusta, e

acrescentou que:

Entre as figuras mais nefastas do moderno obscurantismo penal,
pode-se recordar a concepgao positivista antropoldgica do delinquente
natural, a doutrina nazista do direito penal da vontade, ou do tipo de
autor e a stalinista do inimigo do povo. Por outro lado, devem ser
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recordadas as diversas medidas de defesa social presentes em nosso
ordenamento. (FERRAJOLI, 2002, p. 252).

O que muitos chamam de fatos criminais, mostra o quao importante é discutir
esse assunto, uma vez que a “verdade” nesse processo € aproximada e ndo pode ser
absoluta para todas as questdes que a ele conduzem. Estabelecendo uma perfeita
relagdo com a ciéncia. Ferrajoli afirma que mesmo a ciéncia e todas as suas teorias,
consideradas verdade absoluta e imutavel por muitos anos, hoje preveem uma
mudanga, através dos chamados paradigmas.

Desta forma, o autor afirma que:

A ideia contraria de que se pode conseguir e asseverar uma verdade
objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma ingenuidade
epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como
aplicagdo mecanica da lei, compartilham como o realismo gnosiologico
vulgar. Tampouco as teorias cientificas, ainda quando geralmente
compartilhadas e corroboradas por repetidos controles, s&o
qualificaveis sempre como "verdadeiras" no sentido de que se possa
excluir com certeza que contenham ou impliquem proposic¢des falsas.
(FERRAJOLI, 2002, p. 108).

Pelo contrario, sabe-se por experiéncia que qualquer teoria cientifica € mais
cedo ou mais tarde substituida por outra teoria que contradiz um de seus pontos e,
portanto, um dia sera considerada um erro. Nesse sentido, pode-se ver os problemas
colocados por muitos operadores do direito que buscam (como se possivel) a verdade
processual penal em casos particulares, levando a inumeras arbitrariedades.
Conforme comprovado e segundo a teoria do garantismo penal, essa verdade seria
uma aproximacao dos fatos, destinada a esclarecer o ocorrido, mas n&do uma busca
incessante por uma verdade absoluta e imutavel.

Ferrajoli, em sua obra, estabeleceu dez axiomas, que sao valores e principios
que garantem ao réu o direito minimo, além de nortear o direito penal e o0 processo
penal, ndo apenas a legalizagdo, a pena, mas também a condi¢cdo de existéncia da
pena. Os axiomas defendem valores como igualdade, liberdade individual contra a
arbitrariedade, direitos e liberdades politicas, seguranga juridica, controle publico
sobre intervencgdes punitivas. Estes teriam sido idealizados nos sistemas de direito
natural, mas estao incorporados as constituicbes e aos sistemas juridicos das ordens
modernas, em maior ou menor grau.

Os dez axiomas do Garantismo penal séo, portanto:
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Nulla poena sine crimine (Nao ha pena sem crime) - Principio da
retributividade ou da consequencialidade da pena em relagao ao delito.

Nullum crimen sine lege (Nao ha crime sem lei) - Principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estrito.

Nulla lex (poenalis) sine necessitate (Nao ha lei penal sem necessidade) -
Principio da necessidade ou da economia do direito penal.

Nulla necessitas sine injuria (Ndo ha necessidade sem ofensa a bem
juridico) - Principio da lesividade ou ofensividade do evento.

Nulla injuria sine actione (Ndo ha ofensa ao bem juridico sem agéao) -
Principio da materialidade ou da exterioridade da acao.

Nulla actio sine culpa (Nao ha agdo sem culpa) - Principio da culpabilidade
ou da responsabilidade pessoal.

Nulla culpa sine judicio (Nao ha culpa sem processo) - Principio da
jurisdicionalidade no sentido lato ou estrito.

Nulla judicium sine accustone (Nao ha processo sem acusagéao) - Principio
acusatorio ou da separagao ente o juiz e a acusagao.

Nulla accusatio sine probatione (Nao ha acusagao sem prova) - Principio do
O6nus da prova ou da verificagao.

Nulla probatio sine defensione (Nao ha prova sem ampla defesa) - Principio
do contraditorio ou da defesa ou da falseabilidade.

Portanto, os principios mencionados formam o modelo garantista de direito e
responsabilidade penal e processual, que sdo fundamentais e basilares de um Estado
Democratico de Direito, e aos operadores do direito, cabe a luta constante pelo
respeito, eficacia e efetivo cumprimento desses principios tdo importantes no campo

processual penal.

1.1.1 Principios Constitucionais

A titulo de pressuposto tedrico do presente trabalho, antes de versar
especificamente sobre o tema proposto, entende-se ser elementar uma abordagem
acerca dos principios constitucionais e sua carga axioldgica.

Desta forma, nos topicos seguintes, ainda que de forma sucinta e sem a
pretensdao de esgotar o tema, serdo realizados apontamentos que remontam o

conceito daqueles principios que mais interagem com o tema proposto pelo trabalho
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a fim de introduzir elementos que possam ampliar o entendimento objetivando uma
melhor analise do trabalho.

Inicialmente, discorrer a respeito de principios nao significa fazer uma analise
de normas superiores que de algum modo de sobreporiam hierarquicamente as
demais. Ressalte-se que a constituicdo tem um carater formal e justamente por isso
tem que se reconhecer que todas as normas que integram o seu texto estdo no mesmo
patamar, sejam eles principios ou regras; sendo assim, podemos inicialmente concluir
que todos os principios inseridos na constituicdo sao normas, visto que impde de
alguma maneira determinado comportamento, visto que estdo no mesmo lugar sem
sofrer qualquer intervengao hierarquica.

Segundo Carlos Ari Sundfeld (1992), os principios sdo as ideias centrais de
um sistema, que conferem um sentido de significado harmonioso e logico, permitindo
compreender a sua prépria organizagao. Tomando como exemplo um certo sistema
de guarnigao militar, composto por soldados, suboficiais e oficiais, € facil descobrir a
ideia geral que explica seu funcionamento: os subordinados devem obedecer as
ordens dos superiores. Sem apreender essa ideia, € completamente impossivel
entender o que esta acontecendo dentro da guarni¢gdo, como ela funciona.

O mesmo se aplica entdo ao conjunto dos sistemas das normas
constitucionais que sao compostos por regras e principios necessarios para a
compreensao do texto. Nesse sentido, a doutrina dominante elenca os principios
constitucionais do estado brasileiro como sendo fundamentais, gerais e especiais.

Os principios fundamentais estao inseridos nos artigos 1°, 2°, 3° e 4° em sua
maioria enumerando as mais essenciais opgdes politicos-constitucionais, sao aqueles
que dentro do universo da Carta Magna ocupam uma posigao mais elevada com grau
de generalidade ainda maior que os demais. Para identifica-los precisamos frente a
cada um dos dispositivos analisaveis, refletir se o estado brasileiro seria diferente do
que se encontra hoje caso nao existissem.

Ja os principios gerais ndo sao essenciais para a organizagao do estado, pois
possuem sua generalidade inferior aos principios fundamentais muito embora
envolvam conceitos amplos que diz respeito a todo o texto constitucional, ou seja, sao
férmulas basicas que servem a interpretagado ao ordenamento juridico. O principio da
isonomia (Artigo 5°, Caput) é um exemplo de principio geral, pois ndo seria possivel

que qualquer jurista ndo o levasse em consideragdo em qualquer decisao.
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No que tange aos principios especiais diz respeito a algo especifico como
capitulos ou titulos da Constituicao, portanto, ndo séo relevantes para todo o texto,
mas apenas aqueles setores especificamente inseridos.

Fundamentalmente os principios constitucionais sao as principais normas de
conduta dos individuos frente as leis ja criadas, sdo eles que vao nortear determinada
situagdo a qual a pessoa estara sujeita a fazer. Os principios sdo a base, o alicerce

do préprio Direito.

1.1.2.1 Dos principios constitucionais do processo penal

Os principios, no processo penal brasileiro sao representados pela premissa
fundamental da politica processual penal do Estado e é refletido pelas caracteristicas
de um dado momento historico e dessa forma tem sofrido oscilagdes de acordo as
alteracdes do regime politico. Pela Constituicdo Federal de 1988, é absoluto o valor
qgue se da a liberdade individual, por isso os Principios que regem o Processo penal é
preciso estar de acordo com o regime democratico.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2005), ele define principios como
sendo, os mandamentos centrais de um sistema, seu verdadeiro fundamento, até
mesmo os termos fundamentais que se irradiam sobre os elementos, padrdes
diferentes, que formam seu espirito e servem de critério para seu correto
entendimento e inteligéncia, justamente porque determinam a logica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere um sentido de complementaridade e
harmonia. E o conhecimento dos principios que preside & compreens&o das varias
partes constituintes do todo unificado que € o ordenamento juridico ativo.

A ideia de um principio, segundo Diez Picazo, “esta enraizada na linguagem
da geometria, onde aponta para as primeiras verdades. Por isso sao principios, o que
significa "porque sdo a fonte, a premissa de todo o sistema mais desenvolvido
geometricamente" (apud BONAVIDES, 2006, p. 255).

Celso Antbnio Bandeira de Melo (2005, p. 23) escreveu:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e
Ihe da sentido harmonico. Violar um principio € muito mais grave do
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que transgredir uma norma. A desatengao ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais.

A variedade de principios que o Processo penal Brasileiro € norteado pela
Constituicao federal e pelo Cédigo de Processo Penal, destacando assim os principios
do devido processo legal; principio da inocéncia; principio do juiz natural; principio da
legalidade da priséo; principio da publicidade; principio da verdade real; principio do
livre convencimento; principio da oficialidade; principio da disponibilidade; principio da
oportunidade; principio da indisponibilidade e principio da legalidade.

No topico a seguir faremos uma analise dos mais importantes principios que
norteiam o Processo penal Brasileiro, do qual sdo derivadas outras postulacdes de

igual relevancia, todos de extrema necessidade ao sistema juridico.

1.1.2.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal afirma que “ninguém sera privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF, artigo 5, LIV). O caput
do art. 5 enfatiza que “todas as pessoas sao iguais perante a lei, sem discriminagéo
de qualquer espécie”. O principio da igualdade é claramente um dos fundamentos de
um julgamento justo. Este principio nos ajuda a garantir justica, precisdo em
julgamentos, dessa maneira € assegurado constitucionalmente regulamentada em
beneficio de todos os cidadaos, assegurando tanto o exercicio do direito de acesso a
justica como o desenvolvimento processual segundo normas previamente
estabelecidas”.

O principio em estudo pode ser definido de acordo com a ligao de Zilli (2003,
p. 132), como sendo:

Uma garantia constitucional, atualmente incorporada no campo dos
direitos e garantias fundamentais, que visa assegurar as partes
interessadas o estabelecimento e o respeito a um processo judicial
instituido em lei e conduzido por um juiz natural, sendo que este deve
ser dotado de independéncia e imparcialidade, resguardando-se o
contraditério, a ampla defesa, a publicidade dos atos e a motivagao
das decisdes ali proferidas.
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O principio do devido processo legal deve ter sua analise sob dois pontos
diferentes: o do direito processual que é revelado a partir das garantias que estéao
implicitamente e explicitamente acolhidos na Constituicdo onde s&o condicionadas a
regularidade e a validade do processo.

1.1.2.3 Principio da presung¢ao de inocéncia

No principio da presung¢ao de inocéncia € preconizada a liberdade do acusado
e sO sera restringida mediante a sentencga definitiva por medida cautelar necessaria.
Esse principio foi introduzido no Brasil apenas em 1988, com a Constituicdo, que tem
como base o artigo 5°, inc. LVII. “Ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria”.

Apoés a sentenca condenatéria, é necessario ter convicgao de que o acusado
foi mesmo culpado e praticou o delito em destaque. E se houver duvidas quanto a
responsabilidade do acusado, este devera ser absolvido.

Baldan (2010, p. 37) identifica quatro fungdes basicas do direito a presungao
de inocéncia: “limites a atividade legislativa, critérios de interpretacdo de normas
validas, critérios de tratamento extrajudicial em todos os seus aspectos (inocentes); A
obrigatoriedade do 6nus da prova sobre o cometimento de um delito afeta sempre o
denunciante, pelo critério de inocéncia”.

O autor acrescenta que os trés requisitos decorrem da previsao constitucional
da presuncao de inocéncia, que sio:

a) o 6nus da prova dos fatos constitutivos da infragdo incumbe inteiramente a
acusacao, pelo que a defesa nao pode exigir provas sobre circunstancias negativas
(provas impares); b) a necessidade de obtencdo ou repeticdo de provas obtidas
perante autoridade judiciaria competente, mediante o devido processo legal, por
contraditorio e defesa adequada; c) independéncia absoluta da fun¢ao do juiz na livre
apreciacao da prova.

Em resumo é possivel afirmar que se o réu nao for condenado através da
sentenga penal condenatéria e apés o julgamento, é presumido que o réu é inocente
e deve ser tratado como tal. Dessa forma, Mirabete (2004) entende que, de acordo
com o principio constitucional da presung¢do de inocéncia, ficam expressamente
revogados os artigos 393, Il, e 08, §1°, do Cddigo de Processo Penal. Em outras

palavras, deve-se notar que o fato de o réu ter um histérico ruim ou ter cometido um
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crime hediondo nao é suficiente para justificar uma pena de prisdo antes da sentenca

final.

1.1.2.4 Principio do Juiz natural

O Principio do Juiz Natural € um dos principios da Constituicdo que tem maior
relevancia no Processo penal, e este esta consagrado como sendo um dos direitos e
garantias fundamentais da Constituicdo de 1988, pois este de acordo com o art. 5°
inciso XXXVII, “Art. 5°, XXXVII - nao havera juizo ou tribunal de excegéao;" e "Art. 5°,
LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

Essa passagem do artigo nos remete ao entendimento que se houver
qualquer provocacgao da justica, a prestagao jurisdicional tera que ser feita por juizes,
tribunais e Orgdos que estdo previstos na Constituicdo, tendo assim o cidaddo a
garantia da imparcialidade dos julgadores. Desta forma, observa-se que tal principio
impede a criagao casuistica de tribunais pos-fato, para apreciar um determinado caso.

Nas ideias de Marcon (2004), o Principio do Juiz Natural € um principio
universal que é fundador de um Estado Democratico de Direito. Todo cidadao tem o
direito de saber antecipadamente quais autoridades irdo processa-lo e qual juiz ou
tribunal ira julga-lo se cometer um ato considerado crime no sistema de justica
criminal.

Alexandre de Moraes (2002) observa: O referido principio deve ser
plenamente explicitado, para ndo s6 proibir a criagdo de tribunais ou sentencas
excepcionais, mas também exigir absoluto respeito as regras objetivas de
determinacdo da competéncia, portanto, que a independéncia do judiciario ndo seja
afetada.

Em sintese, esse principio assegura que o julgamento seja feito pelo juiz
natural, ou seja, pela pessoa ao qual pegou o caso. Este ndo pode ser afastado exceto
em caso de morte, licenga, aposentadoria, ou pelo impedimento ou suspei¢cido, bem
como alteragdes, convocagao para compor turma julgadora ou prorrogagoes.

Nesse sentido, observa clara definicdo de Coutinho (2003) falha em
determinar quem é “meu juiz”, pois todos sao julgados por “seu juiz”, cuja jurisdicéo é

pré-estabelecida pela lei vigente antes da pratica do crime.

1.1.2.5 Principio do contraditorio e de ampla defesa
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Amaral (2000) considera o Principio do Conflito, também conhecido como
Principio da Adjudicagao Bilateral, como a garantia fundamental da Justica e a regra
essencial do julgamento, pois trata-se de poder inferir um motivo de agéo judicial, citar
e provar seus fatos constitutivos direito e, no caso do demandado, ser informado da
existéncia e conteudo do caso e ter o direito de se manifestar sobre o caso.

Do mesmo modo, Aury Lopes Junior (2021) informa que o contraditério pode
se inicialmente tratado como método de confrontacdo da prova e comprovagao da
verdade

O principio contraditério e de ampla defesa consiste em uma garantia
fundamental da justica, pois, todo ato que foi produzido dentro de um procedimento
tera a outra parte o direito de discordancia, de aceitacdo ou modificagao dos fatos, de
acordo com o que seja mais conveniente. Em seu art. 5°, inciso LV da Constituicdo de
1988 nos diz que: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, pois garante a ampla defesa do acusado”.

E levada em conta nesse principio a oportunidade das partes de apresentacéo
de argumentos e provas perante o juiz. E essa oportunidade de defesa que da
fundamento ao processo.

Como apontaram Bechara e Campos (2005), os conflitos incluem o direito a
informagédo e o direito a participagdo. O direito a informagédo (ser informado) é
"respeitado por meio dos institutos da convocacgao, intimacgao e notificacdo" e o direito
de participacao inclui "tanto o direito de manifestagdo quanto o direito de atuar em
debate, de carater melodramatico, buscando seduzir pelo poder das palavras, da fala
ou da escrita.

Gomes Filho (2007) alerta que o processo realizado de acordo com o
contraditério tem carater politico-ideoldgico, pois permite ao acusado, mas também
ao acusador, exercer atividades-padrdo, julgamentos, refletindo, assim, grupos
sociais. Este principio cumpre sua fungéo social, pois legitima a decis&do a ser tomada,
pois na maioria dos casos os litigantes, esperando influenciar o resultado do
julgamento, aceitam o compromisso de participar e cumprir a decisao da Justica

Estadual.

1.1.2.6 Principio da publicidade
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A Constituicdo Federal em seu art. 5 XL refere-se ao principio da publicidade
dos atos processuais: “a lei sé pode restringir a divulgagao dos atos processuais
quando for necessario proteger a vida privada ou interesses sociais”.

Ha ainda a previsdo estabelecendo que "todos os julgamentos das
autoridades judiciarias serao tornados publicos, e todas as decisdes proferidas, sob
pena de nulidade, e que a lei podera, se o interesse publico exigir, restringir a
presenga, em certos casos, de acdo, seja para as proprias partes e seus procuradores,
seja para eles somente”.

Para Bechara e Campos (2005), o principio da publicidade visa a
transparéncia dos atos praticados no processo penal, para permitir o controle e
fiscalizacao e evitar abusos. No entanto, se continuar, a publicidade absoluta pode, as
vezes, levar a situagdes indesejaveis, como sensacionalismo, descrédito do acusado
(ou mesmo da vitima) e, em circunstancias extremas, casos graves, causando
convulsao social.

A publicidade divide-se em restrita ou plena. Geralmente, a regra é a
publicidade plena, sé em casos extremos quando s&o ditadas por superiores € que se
torna possivel a restricdo da publicidade dos atos do processo. Ela é denominada
restrita quando a defesa da privacidade ou do interesse social considerar que o acesso
aos atos processuais € restrito aos sujeitos da relagao processual. J&, é considerado
completo quando o acesso ao processo do julgamento é aberto ao publico.

Flavia Rahal (2004), no artigo Publicidade no Processo Penal: Midia e
Processo, afirma que o principio da publicidade tem origem francesa, com a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao. No passado, o sigilo criminal era
uma ferramenta utilizada pela linha processual para privar o réu de qualquer chance
de defesa. Nesse periodo, as execugdes aconteciam em locais publicos, sem nenhum
sigilo, a fim de incitar espectadores a temer e obedecer a puni¢cado cruel do poder
publico punitivo.

Desta forma, Rahal (2004, p. 1) afirma que a publicidade, portanto, “nasceu
para proteger o individuo e garantir direitos seus, humanizando o processo. Aparece
ela alinhada a natureza politica do processo, possibilitando a participacdo dos

individuos nos atos de Justica e com isso o exercicio de seus direitos”.

1.1.2.7 Principio in dubio pro reo



26

O Principio in dubio pro reo é também denominado como principio do favor
rei, ao qual foi instituido para proteger os acusados por conta de algumas
arbitrariedades do estado. Consiste em uma expresséo latina que significa: na duvida
a favor do réu. Ela é expressa pelo principio juridico da presun¢do de inocéncia
ressaltando que em caso de duvida se favorecera ao réu.

Este n&o possibilita que uma pessoa tenha a sua condenacédo quando ainda
tiver duvidas em relagdo a sua inocéncia, sendo sempre utilizada a favor do réu.
Assim, o acusado so tera sua condenagao quando o juiz obtiver plena convicgao a
respeito do delito cometido.

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho (2010), cabe ao Ministério Publico
provar a existéncia do caso e provar sua competéncia. Se cabe a este provar se o
fator subjetivo leva a intencionalidade ou culpa, também depende do 6rgao acusador
se o réu se beneficia da presuncao de inocéncia, inclusive o 6nus da prova também
cabe a acusacao.

O processualista Afranio Souza Jardim (2003, p. 189) reitera:

Quando houver fatos permeados de duvida alegados pela acusacéo,
a absolvicdo do réu se faz necessaria, com base na primeira parte do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal, nas palavras de Jardim
restaura-se o principio do in dubio pro reo em toda sua plenitude, sem
ferir a letra da lei, mas interpretando o sistema positivo. Alias, isto € o
que esta expresso no artigo 386, inc.VI, por muitos esquecidos no
tratamento do 6nus da prova penal.

Para finalizar, pode-se concluir que esse principio se efetiva no direito patrio,
pois ndo existem penas para pessoas que nao sao consideradas culpadas tendo
provas consistentes. Parte do pressuposto que as pessoas nascem inocentes e
detectamos nesse momento a ligagdo com o principio da presun¢ao de inocéncia.

Nucci (2009, p. 97) reitera quando diz que: o principio do in dubio pro reu “se
acha conectado ao principio da presungao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), constituindo
autentica consequéncia em relagao ao fato de que todos os seres humanos nascem

livres e em estado de inocéncia”.

1.2 FUNDAMENTOS DA PRISAO PROVISORIA NO BRASIL

Tratar das garantias fundamentais, bem como dos principios constitucionais

conectados ao tema da prisdo provisoéria no Brasil, estimula o desenvolvimento de um
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raciocinio juridico que valoriza a sistematica hermenéutica capaz de se relacionar com
as normas infraconstitucionais que organizam a vida de mulheres e homens numa
sociedade, tendo o direito penal como ultima medida para a resolucio de ilicitos e
infragdes penais. Isto porque o Direito Penal lida com a liberdade das pessoas.

A limitac&o da liberdade de ir e vir por meio da prisao, especialmente a prisao
provisoria € um instituto juridico que gera muitas discussdes acaloradas, tanto nos
grandes seminarios internacionais especializados, quanto nas midias que se
alimentam dessas noticias, além de ocorrer nas mesas de bar, na pracinha
comunitaria, principalmente quando algum conhecido passa a ser o custodiado.

Esses debates tendem a acirrar muito mais quando os crimes em comento
causam comogao popular. Quando isso acontece, por vezes ha as conclusdes que
caminham no sentido da consciéncia coletiva, pedir prisdo urgente para os
investigados, suspeitos ou mesmo supostos envolvidos na situagao, isso quando nao
pedem a pena de morte destes, mesmo sabendo que trata de um pedido que nao
cabem no ordenamento juridico brasileiro.

Se a prisdo em flagrante ndo convertida em preventiva, ou se uma prisao
temporaria, ou preventiva, nao é judicialmente deferida, mesmo sem saber a diferenca
de uma coisa para outra, o senso de “justica” publicado € que o pais caminha para a
barbarie, com ladrbes que seguem impunes na rua, podendo atacar a qualquer hora
a familia de quem esta assistindo ou ouvindo o noticiario.

No entanto, se faz necessario desconstruir toda essa ansia de justi¢a vingativa
e irracional. Para isso, deve-se inicialmente conceituar prisdo proviséria, apresentar
suas modalidades como um instituto juridico que, de forma excepcional, antecede a
condenacgéo e o transito em julgado, atendendo a um direito individual constitucional
pétreo, conforme art. 5°, LVII, da CRFB/88: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatdria”.

Segundo Aquino (2013, p. 108):

Prisdo é o ato pelo qual alguém é privado de sua liberdade pessoal
por motivo legitimo ou em virtude de ordem legal. Por isso, ninguém
sera preso sendo em virtude de determinagdo escrita da autoridade
judicial competente ou em flagrante delito.

A Constituicao brasileira atual em seu art. 5°, LXII normatiza que “a prisao de

qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
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competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. Sendo que no inciso
LXV do mesmo artigo traz que “a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria”.

Para que haja o decreto da prisdo preventiva € necessario que estejam
presentes o fumus comissi delicti (fundamento) e o periculum libertatis (requisito).

O fumus comissi delicti ou fumaca da pratica de um direito punivel € um
requisito indispensavel para a decretagdo da prisdo preventiva. E o que diz na parte
final do artigo 312 do Codigo de Processo Penal: [...] prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria. O periculum libertatis €, nas palavras de Aury Lopes Jr
(2021): "O perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no
CPP como o risco para a ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrugao
criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal".

Em suma, para que seja decretada a prisdo preventiva, € imprescindivel a
presenca de um dos quatro fundamentos, tendo apenas um, a prisdo estara

justificada.

1.2.1 Modalidades de Prisao Provisoria

Prisbes provisérias sdo medidas que restringem a liberdade do individuo em
relacdo ao seu estado originario de liberdade, de modo que s6 serao aplicaveis em
circunstancias excepcionais, quando e desde que corretas, necessarias para garantir
o conhecimento do processo penal (DUCLERC, 2006).

A prisdo proviséria nao resulta de condenagéo com transito em julgado, pois
nao pode ser definitiva, tendo em conta a presungao de inocéncia e a regularidade do
procedimento de instrugdo e julgamento dos arguidos. Normalmente, somente ao final
do julgamento, perante o tribunal superior, se pode provar a inocéncia do acusado,
seja ele injusto ou errado. Se esse inocente tiver que pagar por seu erro, mesmo antes
do final do julgamento, enfrentaremos uma injustica que nao pode ser remediada.
Portanto, a prisdo pré-condenacao € excepcional e temporaria.

A prisao se dara pelas seguintes modalidades antes de ser proferida sentenca
definitiva sobre condenacgéo criminal. | — Prisdo em flagrante; Il — prisdo preventiva; Il
— prisao temporaria. Essas prisdes podem ser realizadas em qualquer dia e hora, sob

garantia quanto a inviolabilidade do domicilio, conforme o inciso XI do art. 5° da
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Constituicao Federal, vedando o uso da forga, exceto o indispensavel em caso de
resisténcia do preso ou tentativa de fuga.

A seguir faremos uma pequena explanagao acerca dessas modalidades de
Prisao.

1.2.1.1 Prisao em flagrante delito

A expresséo flagrante € derivada do verbo latino flagare, que significa queima,
resplandece. A situagcédo da pessoa pega em flagrante € composta por dois fatores, ou
seja: a realidade de revelar o acontecimento € a verdade 6bvia e inegavel; e a prova,
dando plena certeza de sua existéncia e autoria.

A prisdo em flagrante é claramente uma prisao pré-cautelar, no entanto, deve-
se mencionar que a prisdo mencionada embora prenda o individuo, ndo é uma priséo
definitiva. Para que o suposto agressor permanega na prisao, a prisao em flagrante
deve ser convertida em prisdo preventiva.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2018, p. 602), leciona que,

A prisao em flagrante € uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal,
cuja precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duragao e o imperioso dever de analise judicial em
até 24h, onde cumprira ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre
a manutengao da prisdo (agora como preventiva) ou nao.

A prisdo em flagrante consiste em uma pris&o destinada a limitar a liberdade
de uma pessoa, que esteja cometendo um crime ou tenha acabado de cometer,
independente de ordem judicial, como forma de legitima defesa social.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2010) completa a ideia afirmando que é
justificavel prender uma pessoa em flagrante "para que as autoridades competentes
possam apurar rapidamente os fatos, recolher sem demora as provas da conduta, seja
a parte objecti, seja a parte subjecti’.

Deste modo, ao receber o flagrante, o magistrado devera:

a) relaxar a prisao ilegal;

b) converter a prisdo em flagrante em preventiva quando presentes os
requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, e se revelarem insuficientes as

medidas cautelares diversas da prisio;
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c) conceder liberdade proviséria com ou sem fianga.

Sem embargo, qualquer pessoa podera prender alguém que esteja em
flagrante delito. Assim sendo, considera-se em flagrante delito, de acordo com
o Cadigo de Processo Penal quem:

1) esta cometendo a infragéo penal;

2) acaba de cometé-la;

3) é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacido que faga presumir ser o autor da infragao;

4) é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infragéo.

Na primeira hipotese, o autor do crime é flagrado no momento em que comete
a infracdo penal, fato este, que pode inclusive impedir a consumagao do crime, pois o
agente esta colocando em pratica o verbo nuclear do fato tipico (LOPES Jr., 2018).
Por outro lado, o individuo é flagrado quando acaba de cometer a infragdo, quando ja
praticou o verbo nuclear do tipo penal (LOPES Jr., 2018).

No que se refere a terceira situagdo de flagrancia, para que esta reste
configurada, se faz necessaria a persegui¢cao continua do agente, logo apdés o
cometimento do delito (LOPES Jr., 2018).

Conforme explica Lopes Jr. (2018, p. 605-606)

Né&o existira uma verdadeira persegui¢cdo se a autoridade policial, por
exemplo, chegar ao local do delito 1 hora depois do fato. Assim, “logo
apos” € um pequeno intervalo, um lapso exiguo entre a pratica do
crime e o inicio da perseguigéo.

Quanto a parte que a lei exige que se faga presumir ser o0 agente o autor da
infracdo, assevera Lopes Jr. (2018, p. 606) que, “a rigor, a disposicédo é
substancialmente inconstitucional, pois a luz da presuncéo de inocéncia nao se pode
‘presumir a autoria’, sendo que ela deve ser demonstrada e provada”.

Na ultima modalidade de flagrante, na qual o individuo é encontrado logo
depois com objetos que fagam presumir ser ele autor da infragao, torna-se imperativo
observar que o agente deve ser encontrado. Isto €, “é o encontrar de quem procurou,
perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o agente”. (LOPES Jr., 2018,
p. 606).
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A detencdo em caso de flagrante € um método de prisdo temporaria que,
embora de natureza administrativa, tem um claro carater dissuasério, pois visa
proteger determinados interesses do Estado, quanto a justificagdo ao jus puniendi. A
prisdo em flagrante tanto impede a ocorréncia da agéo criminosa e, assim, protege os
direitos do sujeito passivo a ser afetado pelo ato criminoso do agente, pois limita a

liberdade do agente, para garantir a aplicagao do direito penal.

1.2.1.2 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva é a detencéo de acordo com os procedimentos para garantir
a ordem publica e a ordem econdmica, devido a necessidade de investigar crimes e
de assegurar a aplicagao de sentencas, conforme previsto no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal.

A prisdo preventiva é uma medida cautelar no Ambito do processo penal. E uma
clausula com finalidades processuais. Representa a privagao temporaria da liberdade
de um individuo com o objetivo de eliminar uma ameaca especifica e efetiva a uma
investigacao ou adjudicagao e, assim, assegurar a regularidade e a instauragao do
processo penal (OLIVEIRA, 2017).

O professor Tourinho Filho (2010) entende a prisdo preventiva como uma
medida de restricdo da liberdade a ser determinada pelo juiz em qualquer fase da
investigacédo ou da instrugdo criminal, como medida cautelar, seja para assegurar a
exigibilidade da pena, ou para manter a ordem publica, ou econdmica, ou para facilitar
a investigacao de um crime.

A prisdo preventiva é cercada de principios, requisitos e fundamentos, tudo
para garantir o mais amplamente possivel a regra da liberdade de circulagdo no
processo enraizado na presunc¢ao de inocéncia, conforme previsto na Constituicdo
Federal de 1988 (LOPES JUNIOR, 2018).

O art. 312 do Cddigo de Processo Penal, deixa claro que a prisao preventiva
pode ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, para
facilitar a investigagdo de um crime ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando
houver provas da existéncia do crime e provas suficientes de sua autoria.

A prisédo preventiva também exige a existéncia de julgamento probabilistico da
pratica de ato tipico, ilegal e criminoso atribuido ao investigado ou ao acusado (fumus

comissi delicti), bem como o progndstico das penas criminais pode ser aplicado, uma
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vez que nao deve ser mais severa do que possiveis penalidades futuras e possiveis
condenacgdes (BADARO, 2008).

A prisao preventiva ndo pode ser confundida com a priséo penal, uma vez que,
€ vista como sua inerente fungdo protetiva, que deve ser vista como meio de
salvaguardar os resultados Uteis da acao estatal desenvolvida no processo, ndo como
uma ferramenta de puni¢ao antecipada para aqueles que cometeram crimes.

Sem duvida, até a sentenca final, o principio constitucional da inocéncia deve
ser aplicado. No entanto, a deteng&o de confinamento nao viola este principio, tendo
em esséncia, a contengao visa assegurar o curso normal do processo e, em ultima
instancia, a execugao da pena.

A medida encontra sua legitimidade na fundamentacao natural da adogéo da
medida, buscando louvavel seguranga juridica. Em sua fungao, o juiz deve conciliar
os principios do interesse publico e das liberdades, dando instrugdes consistentes
com a lei, promovendo desta maneira a garantia e equilibrio social.

O acusado, ou indiciado, na prisdo preventiva, ndo sao considerados sujeitos
para satisfazer o desejo geral de puni¢cdo da sociedade, uma vez que assume e se
conforma aos requisitos da lei, sempre respeitando a dignidade da pessoa humana

com os direitos individuais e as garantias a eles inerentes.

1.2.1.3 Prisao Temporaria

A prisdo temporaria estabelecida no Brasil, foi inspirada nas leis de varios
paises. Servindo como base, Portugal, Inglaterra, Francga, Italia, Espanha, Argentina,
Estados Unidos e Alemanha. Apesar de ter sido instituida ha varios anos (1989), a
redacao foi dada por precaugao, na proposta de reforma do Codigo de Processo Penal
contida no Projeto de Lei 1.655/83, com base no anteprojeto elaborado pelo professor
José Frederico Marques no ano de 1970 e arquivado em 1990 (RIBEIRO, 1994).

A prisdo temporaria surgiu como resultado do aumento da criminalidade, que
se tornou, em termos quantitativos, um recurso essencial para a eficacia das
investigacdes policiais, pois ajuda a evitar a agdo de suspeitos, no que tange a
eliminacao de vestigios ou indicios do crime ora praticado. Trata-se de uma forma de
prisdo cautelar, ordenada por um juiz durante uma investigagao policial, de alguém

que o Estado suspeite de ter cometido um crime.
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Aproveitando-se do conceito introduzido por Julio Fabbrini Mirabete (2004),
esta modalidade penitenciaria pode ser definida como uma medida acauteladora,
restritiva a liberdade de locomogao, por tempo determinado, a fim de possibilitar a
apuragao de crimes graves, durante o inquérito da policia.

Também é importante mencionar a definicdo dada por Rogério Lauria Tucci,
a seu favor como a detengdo prévia do acusado no periodo desde o inicio da
notificagdo por despacho (portanto, a prisdo em flagrante) e o momento em que os
elementos necessarios podem ser imediatamente recolhidos para emitir uma ordem
de restrigao.

A prisdo temporaria tem por finalidade facilitar o trabalho da policia durante a
investigacdo, mantendo o detido sob sua custddia, a fim de obter os elementos que
comprovem a natureza do caso, crime e autoria criminal. Dessa maneira, sera
aplicado nos casos em que for necessaria a permanéncia de um individuo sob a
protecao e disposi¢ao da policia para atingir o fim desejado. A partir dai, soma-se a
ideia de que o bénus deve ser maior que o 6nus.

No entanto, deve-se notar que a prisdo temporaria, embora seja uma prisao
cautelar, tem o objetivo de garantir a realizagdo dos atos investigatorios necessarios
a investigacao da policia e, portanto, nao confundir para fins de prisdo preventiva,
como medida cautelar com destino ao processo penal.

A seguir, no proximo capitulo, sera exposto acerca da importéncia das
audiéncias de custddia como garantia aos direitos individuais do preso em flagrante.
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2. AUDIENCIA DE CUSTODIA: ANALISE DOS ASPECTOS RELEVANTES

Nesse capitulo busca-se a discussao sobre os aspectos relevantes da

audiéncia de custddio, bem como seu historico e contexto no Brasil.

2.1 CONCEITUANDO AUDIENCIA DE CUSTODIA

No processo penal nacional, a prisdo em flagrante funciona como medida
cautelar, que se extingue quando o juiz competente analisa a sua efetividade e
legalidade. Nesta fase, o judiciario pode converter uma prisdo em flagrante em uma
prisdo preventiva, relaxar a prisdo, aplicar alternativas a prisdo, ou conceder a
liberdade provisoéria.

Diante disso, a conversao da prisdo em flagrante em priséo preventiva deve
ser utilizada como medida de ultimo recurso, porém, deve-se notar que essa situagao
nao se configura uma exce¢ao. Pode-se ver que a transi¢do automatica da prisdo em
flagrante para a preventiva tornou-se uma regra generalizada sem que aja uma
analise de cada caso individualmente, observando suas particularidades.

A adocao continuada das prisdes preventivas como alternativa principal, e ndo
medida minima a ser utilizada pelo juiz, agrava cada dia mais a superlotagao
carceraria brasileira e contraria as politicas criminais, que visam a mitigagdo dos
danos do poder punitivo e o respeito aos direitos humanos.

No ano de 2011, o Senador Anténio Carlos Valadares apresentou uma nova
e polémica proposta de alteragdo de nosso codigo de Processo Penal ao Senado
Federal, justificando que essa medida levaria o Brasil a se adequar aos tratados e
convengdes por ele firmados. Tal proposta era o Projeto de Lei do Senado n®° 554, de
2011, nele era colocado que toda pessoa presa em flagrante deveria ser apresentada
imediatamente ao juiz competente, nesse sentido haveria a alteragdo do paragrafo
primeiro art. 306 do Codigo de Processo Penal, assim a nova redagao ficaria da

seguinte forma:

§ 10 No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisédo, o
preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido
em que devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nao
informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica. (BRASIL, 2012).
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Atualmente, o artigo 306 do Cddigo de Processo Penal apenas estipula e
determina que, em caso de prisdo, deve ser feita notificagcdo imediata a familia do
detido, ao Ministério Publico e ao juiz.

No §1° do referido artigo, consta que o auto de prisdo em flagrante, que é
confeccionado pelo delegado de policia, com o depoimento de testemunhas, vitimas
e do acusado deverao ser encaminhados ao juiz competente, em até 24hs da priséo.
Dessa maneira, s6 estara nas maos do juiz um amontoado de papéis descrevendo
fatos e relacionando depoimentos, bem como a versao do acusado.

Essa distancia fisica entre a autoridade judicial e o preso, representa uma
enorme distorcdo nos procedimentos da justica criminal. Podendo ocorrer o
negligenciamento de muitos direitos fundamentais, que foram motivo de lutas para
que fossem por fim conquistados e reconhecidos, visando uma sociedade mais justa
e protegida. Tal protecéo deve ser para todo cidadéo, inclusive para aquele sujeito que
ora se encontra preso.

Nesse sentido, o professor, doutrinador e defensor do instituto da audiéncia
de custddia, Aury Lopes Junior 2021, p 687, leciona que:

Na sistematica pré-convengdo americana de Direitos Humanos, o
preso em flagrante era conduzido a autoridade policial onde,
formalizado o auto de prisdo em flagrante, era encaminhado ao juiz,
que decidia, nos termos do art. 310 do CPP, se homologava ou
relaxava prisdo em flagrante (em caso de ilegalidade) e, a
continuacéo, decidia sobre o pedido de prisdo preventiva ou medida
cautelar diversa (art. 319). Essa é a disciplina do CPP, como
acabamos de ver.

A inovacao agora € inserir, nesta fase, uma audiéncia, onde o preso
seja — apo6s a formalizagao do auto de prisao em flagrante feito pela
autoridade policial — ouvido por um juiz, que decidira nesta audiéncia
se o flagrante serda homologado ou n&o e, ato continuo, se a prisdo
preventiva € necessaria ou se é caso de aplicacdo das medidas
cautelares diversas (art. 319).

(...) Essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da
prisdo, permite um melhor controle da legalidade do flagrante e,
principalmente, cria condi¢des melhores para o juiz avaliar a situagéo
e a necessidade ou nao da prisdao cautelar (inclusive temporaria ou
preventiva).

Logo, aparece a denominada audiéncia de custddia, instituto que assegura a
oitiva do autuado em flagrante pelo juizo competente logo apds a sua prisdo, momento

em que a oitiva do preso pelo juiz tera como objetivo apontar os abusos que por
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ventura tenha sofrido, e que seja ponderada a real necessidade da manutencéo da
prisdo no caso concreto. Desta forma, analisa-se a legalidade da priséo e se ha real
necessidade de converté-la em prisdo preventiva, ou de permitir liberdade temporaria
com possibilidade de outras medidas cautelares diversas da pris&o.

O Instituto de Audiéncias de custédia foi regulamentado pelo Conselho
Nacional de Justica por meio da Resolugcdo 213/2015 e também esta contemplado
nos atos normativos dos Tribunais de Justica e também dos Tribunais Regionais
Federais.

No entanto, tais disposi¢cdes estdo em consonancia com a Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), da qual o Brasil
€ signatario desde 1992, e no artigo 7.5 prevé a realizagao desse tipo de procedimento
para que o 6rgao de Justica atenda os autuados sem demora, logo apés o momento
da prisao.

Assim, em consonancia com a situacado do sistema penitenciario do pais, o
surgimento da audiéncia de custodia torna-se uma salvaguarda contra prisdes ilegais
ou desnecessarias.

Quando do conceito de 'audiéncia de custédia', é fundamental saber que a
palavra custddia esta relacionada ao ato de guardar e proteger (PAIVA, 2015). Assim,
pode-se definir que a audiéncia de custddia € uma atividade processual em que o
orgao policial deve apresentar o preso ou detido a autoridade competente para fazer
valer a legitimidade do ato de pris&o.

Desse modo, verifica-se que a audiéncia de custédia é o instrumento
processual penal que tem o escopo de defender a liberdade pessoal e a dignidade do
acusado, servindo a propdésitos processuais, humanitarios e de defesa de direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal. (LIRA, 2016).

De acordo com Henrique Perez Esteves e Pedro Nirceu Furtado (2015), a
audiéncia de Custddia surge como remédio, valvula de escape que se destina, em
esséncia, a analisar a legalidade das prisbes em flagrante e avaliar, individualmente,
se no caso especifico é necessario manter o procedimento ou se podem ser tomadas
quaisquer outras medidas diversas da prisdo, a exemplo de audiéncias mensais e
fianca.

A audiéncia de custddia inclui, essencialmente, o direito sob o qual qualquer
pessoa presa deve ser submetida a um breve e imediato contraditério entre o

judiciario, o ministério publico e o defesa (estatal ou privada), no qual podera realizar
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uma rapida verificagdo da legalidade e necessidade da prisdo; na mesma agao
poderao verificar os pontos que afetam diretamente a pessoa detida, ou seja, se houve
ou nao maus tratos ou tortura por parte dos agentes que realizaram a prisdo. Tratando-
se de ato ilicito, o Juiz determinara a abertura imediata de procedimento a fim de
apurar a possivel conduta ilicita observada.

O emérito Defensor Publico Federal e membro do Grupo de Trabalho da Unido
sobre Presos, Caio Paiva (2015) conceitua a audiéncia de Custddia consistente na
condugédo do preso, sem demora, a presenga de uma autoridade judicial que devera,
a partir do prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato de legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar questodes relativas a pessoa do conduzido, notadamente a presenga de maus
tratos ou tortura.

Um dos principais objetivos da audiéncia de custddia é prevenir e combater a
tortura e promover o controle judicial efetivo, ou seja, o tratado prevé que, apds a
conclusao do ato pela autoridade competente, sera direcionada uma cépia do relatério
da prisdo em flagrante para que um juiz competente possa analisar a legalidade e a
necessidade da manutencgao da referida prisao (artigo 306 do Cédigo de Processo
Penal). (CANINEU 2013)

Desta maneira, pode-se afirmar que a audiéncia de custddia visa assegurar
os direitos e garantias dos autuados, funcionar como mecanismo de controle da
persecucao penal, - o que é feito pelos 6rgaos de tratamento de fatos pré-reclusao -
para evitar incidéncia de tortura ou maus-tratos. Acima de tudo, a autoridade judiciaria
que preside a apresentacao do individuo deve também observar a legalidade da

prisdo, bem como a sua necessidade.

2.2 CONTEXTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

Existem duas convengdes internacionais que regem as audiéncias de
custddia das quais o Brasil € parte. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
assinado em 1966, e a Convengao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), assinado em 1969.

Ambas as convengdes entraram no direito interno em 1992, quando o Brasil,
por meio de um decreto, determinou a inser¢ao dessas convencdes internacionais em

nosso ordenamento juridico. Portanto, pode-se dizer que desde 1992, as normas
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contidas nas duas convengdes sao obrigatdrias no direito interno e que o Brasil é
obrigado a aplicar as duas convencgdes internacionais. Na Convengao Americana de
Direitos Humanos (Tratado de San José da Costa Rica 1969), ja era estabelecida a

audiéncia de custodia:

Em seu art. 7°, item 5: Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em
juizo.

Inegavelmente, os mencionados acordos internacionais sao a maior
contribuig¢ao juridica para o amadurecimento e eficacia das audiéncias de custddia no
Brasil. No entanto, Eugénio Pacelli (2017) esclarece que ja existiam dispositivos legais
no ordenamento juridico brasileiro a época, estipulando a necessidade de
apresentacao dos detentos ao poder publico, conforme estabelecido no art. 236, §2°
do Cadigo Eleitoral (Lei n° .737/65) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como
salientou o autor, n&o se trata de uma norma totalmente alheia ao direito nacional.

Sem duvida, é clara a relevante influéncia do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos no desenvolvimento das audiéncias de custddia no Brasil,
especialmente no que diz respeito ao conteudo inserido no art. 9°, Item 3 que
expressa a necessidade de qualquer pessoa detida, ser encaminhada com a maior
brevidade possivel, a presenga de um juiz ou funcionario autorizado por lei a exercer
fungdes judiciais.

Dito isso, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos no artigo 9, item

3, diz sobre as audiéncias de custddia e os direitos dos autuados:

Item 3: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fung¢des judiciais e tera o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
A prisédo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucgao da sentenca.
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Observando a importante contribuicdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos para o direito nacional, bem como o amadurecimento da ideia de
audiéncia de custddia, verifica-se que, no mesmo sentido, o texto do Pacto de San
José da Costa Rica, adotado em 1969, inegavelmente estabeleceu diretrizes
importantes para a realizagdo de audiéncias de apresentagao no Brasil.

No entanto, apesar do disposto no artigo 1° do ja mencionado decreto que as
disposi¢des do Pacto de San José de Costa Rica devem ser plenamente respeitadas,
a realizagao de uma audiéncia de custddia ndo ocorreu imediatamente, mas mais de
vinte anos desde que o Pacto foi incorporado ao Sistema Juridico Brasileiro.
Infelizmente, esse atraso condenavel pode ter dado origem a uma série de violagdes
de direitos humanos ao longo dos anos, especialmente para aqueles detidos em
prisdo provisoriamente.

Embora no Brasil fosse prevalente que os tratados internacionais ratificados
nacionalmente tivessem a natureza juridica de lei ordinaria, devido a forte orientagao
juridica positivista da época, ndo se podia descartar a natureza vinculante desses
tratados, observada a importancia do conteudo expresso. De acordo com Daniel
Nicory do Prado (2017), desde a década de 1990, existe uma norma legal plenamente
aplicavel e claramente redigida sobre a necessidade de levar os detentos
imediatamente a um juiz.

Daniel Nicory do Prado (2017) lembra que antes mesmo do movimento de
instauracao de audiéncias de custddia no Brasil, de fato na cidade de Salvador, Bahia
existia uma medida deferida entre o Tribunal de Justica do Estado da Bahia,
Secretarias de Justica e Seguranga Publica , Ministério de Publico, Defensoria
Publica e Ordem dos Advogados do Brasil, para a instalagdo, implantagdo e
funcionamento do nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, que tem como marco
institucional, no ambito do TJBA, a Resolugdo Central n° 9 , datado de 3 de agosto
de 2011.

Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014) entendem que este projeto piloto de
audiéncias de custddia serve para humanizar o processo penal, por meio do contato
pessoal do detento com o juiz, que tera melhores condigbes, segundo o autor, para
verificar a existéncia ou ndo, no caso particular, de periculim libertatis, bem como a
aplicabilidade das medidas alternativas dispostas no art. 319 CPP.

O imenso entusiasmo gerado pela realizagdo de audiéncias de custddia no

sistema de justica brasileiro deve-se principalmente ao fato de ser uma alternativa ao
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controle do sistema prisional brasileiro, que auxilia no combate ao encarceramento
em massa e também atua como uma ferramenta capaz de proteger os direitos e
garantias constitucionais dos autuados.

Diante de dados alarmantes, considera-se que o sistema penitenciario
brasileiro falhou, assim como o pais enfrenta uma crise financeira imprevisivel, fator
que tem estimulado o governo a implantar o instituto da audiéncia de custddia,
considerando que os gastos fiscais do Estado com os encarcerados, que excede
qualquer meio de beneficio conferido aos cidadaos bem humorados, caracteriza a
inversao absurda dos valores no pais.

A crise do sistema prisional brasileiro é cada vez mais notoéria e condenavel,
observa-se que no ano de 2019 apresentou-se um numero espantoso de 812.564
encarceramentos, dos quais 41,5% (337.126) sdo presos provisorios, aqueles que n&o
foram julgados e condenados, segundo dados do Conselho Nacional de Justiga.
Rafael Osvaldo Machado Moura e Marcela Busnardo dos Santos (2017) acrescentam
que atualmente no Brasil, com base em dados dos Estados Membros em dezembro
de 2019, existiam cerca de 366.500 mandados de prisdo pendentes em todo o pais,
a maioria (94%) determinados pela justica.

Essa situagdo explica o descaso historico do Estado do Brasileiro com a
situacao dos detentos, a constante violacdo aos direitos constitucionais como a vida,
a integridade fisica, a liberdade e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana. Essa
situacdo, mesmo tardiamente, ndo passou despercebida e em 2015 o Conselho
Nacional de Justica, juntamente com o Tribunal de Justica de Sao Paulo, pressionou
pela criagao do Provimento Conjunto 03/15 como medida para reduzir o quantitativo
exorbitante de prisdes provisorias.

Tais situagdes sao vislumbradas quando as condi¢cdes desses ambientes sédo
detalhadas, indo além das celas superlotadas e insalubres, mas também a
proliferagdo de doencas infecciosas, alimentos intragaveis, condicbes de calor
severas, falta de agua potavel e produtos de saneamento basico, assassinatos
frequentes, espancamentos e violéncia sexual contra os presos, falta de assisténcia
juridica adequada, bem como acesso a educagao e saude e trabalho.

Esses problemas sao percebidos, entre outros fatores, principalmente quando
as prisdes sao de natureza cautelares, pode-se afirmar que tudo isso deve-se ao
desrespeito aos principios que regem esses institutos, como o da excepcionalidade,

descritos no artigo 282, §6° do Cdodigo de Processo Penal, que prevé que a priséo
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preventiva deve ser uma ferramenta de ultimo recurso, e que outras medidas diversas
da prisdo se mostram mais apropriadas e devem com prioridade, se possivel.

Atualmente, no pais, a cultura carceraria é aplicada como remédio para
solucionar todos os problemas relacionados as atividades criminosas. A opiniao
publica tende a acreditar que a violéncia diminuira com um Estado mais repressivo,
mais prisbes e sentengcas mais duras. Nessa visdo, as prisbes cautelares
desempenham um papel importante no sentido de que representam para o povo uma
aparente eficacia do Estado como érg&o punitivo, respondendo aos anseios pela tao
sonhada e almejada justiga.

Como resultado desse sistema, detecta-se que grande parte da populagéo
carceraria € de presos provisorios. Entre esses presos provisoérios, ha aqueles em que
se observa um excesso de prazo para que se conclua a instrugao criminal; outros com
mandados de prisdo infundados e outros em que a adogido de outras medidas
cautelares diversas da prisdo, se mostrariam suficientes e bem mais econémicas para
o Estado.

Portanto, diante de falhas estruturais nas politicas publicas e disfungdes na
protecao de direitos, o Estado também deve ser responsabilizado por violar as
garantias basicas dos individuos sob sua tutela, portanto, a solugdo do problema
depende da aplicagado de medidas legislativas, administrativas e judiciarias da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal. De fato, uma verdadeira agédo conjunta entre essas
organizagdes para mitigar os problemas existentes.

Percebe-se que, com muitas dificuldades, a audiéncia de custédia é um
instituto enfrenta muitas obje¢cdes para se firmar no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente pela falta de compromisso do Estado brasileiro em respeitar os
acordos internacionais, posicdo que levou a anos de atraso na formagdo de uma
consciéncia mais humana de prisdes provisérias e, sobretudo, de um processo penal
mais democratico.

Atualmente, continua em vigor a Resolugédo 213 do CNJ, que define e rege o
procedimento de audiéncia de custodia. Demorou anos para que o sistema judiciario
entendesse a necessidade desse ato pré-processual, que, aos poucos, é cada vez
mais valorizado pela cultura juridica brasileira.

Essencialmente, a forma como a audiéncia de custodia € conduzida, deixa
claro que o atingimento de seus objetivos podera ser alcangado muito em breve. E

claro que algumas questdes ainda precisam ser analisadas de forma mais
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aprofundada, visando ndo se desviar do objetivo pretendido quando da
implementagao dos procedimentos da audiéncia de custddia.

Aproximar o Brasil de outros paises para cumprir os textos contidos nos
tratados internacionais € uma necessidade pulsante e ha um dever de constante
vigilancia para que os Direitos Humanos sejam vistos como atos de racionalidade e
nao simplesmente como um favor prestado pelo Estado Brasileiro.

A sequir, no proximo capitulo serdo analisadas algumas atas de audiéncia de
custodia realizadas na vara Criminal da Comarca de Itaberaba-Bahia, buscando

identificar a aplicabilidade dos preceitos do garantismo penal.
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3. ANALISE DAS ATAS NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NA VARA CRIMINAL
DA COMARCA DE ITABERABA-BA

Elegeu-se o TJBA, mais precisamente a comarca de Itaberaba para
realizacado do estudo referente as audiéncias de custddia dos flagrantes efetuados na
cidade. Tais flagrantes estdo sob a competéncia da Justica Estadual, uma vez que
cada Tribunal Estadual, bem como os Tribunais Regionais Federais possuem uma
regulamentacao singular, portanto optou-se em pesquisar a realidade da comarca
local, além de, apds revisao de literatura, encontrar uma grande maioria de trabalhos
que demonstrem apresentacgdes estatisticas e pouca analise qualitativa sobre o tema.
Tal escolha, cabe que seja observado, mais do que a facilidade da acessibilidade
geografica, refletiu o interesse pelos desdobramentos gerados pelo provimento
conjunto numero 1/16, assinado pela Presidéncia do Tribunal de Justica da Bahia
Corregedoria Geral da Justica do Estado e Corregedoria das Comarcas do Interior.

As audiéncias de custddia serdo realizadas "com o objetivo de realizar
entrevista informal com o preso em flagrante delito, limitando-se o juiz a apreciar a
legalidade e a necessidade da detengdo, bem como a observagao da existéncia ou
nao de indicios de maus tratos, sejam esses fisicos ou psicoldgicos”, de acordo com
o artigo 1° do provimento. Desta forma, as atividades dos juizes na capital e no interior
foram regulamentadas, incluindo as comarcas de entrancia intermediaria e final.

O provimento citado foi elaborado considerando o disposto na Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida por Pacto San José da Costa Rica,
assinado pelo Brasil em 1992. Também podemos afirmar que o provimento segue as
diretrizes constantes na Resolug¢do numero 213, de 15 de dezembro de 2015, do
Conselho Nacional de Justiga, que determina que a pessoa presa seja apresentada
no prazo de 24 horas a autoridade judiciaria competente

O Tribunal de Justiga da Bahia firmou Termo de Cooperagao Técnica, que foi
celebrado entre o CNJ, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD), visando a implantagdo do instituto da audiéncia de custodia no Estado
da Bahia.

A Bahia, desde 9 de setembro de 2013, com o projeto pioneiro no Brasil, o
Nucleo de Prisdo em Flagrante, ja estava tomando decisbes de forma mais célere,
contando sempre com a participacdo de magistrados, defensores publicos e do

Ministério Publico, que em conjunto em um mesmo espaco fisico ou virtual, se
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debrugam sobre essas prisbes visando uma observancia cada vez mais eficaz das
normas e garantias individuais de autuados em flagrante.

Optou-se em n&o ampliar a pesquisa para os flagrantes de competéncia da
Justica Federal, uma vez que na cidade de Itaberaba néo existe sessao da Justica
Federal.

Apos a selecdo da comarca de Itaberaba, inicialmente buscou-se a
observacao da audiéncia de custddia realizadas presencialmente, no entanto, devido
aos efeitos da pandemia da COVID 19, que afetou o mundo, alterando sobremaneira
as acbes e atividades cotidianas diversas, inclusive do judiciario que buscando
alternativas passou a realizar as audiéncias em ambiente virtual.

Nesse cenario foi encontrada uma dificuldade maior em participar e observar
as audiéncias, o que exigiu alteracdo na metodologia, desta forma optou-se em
realizar uma analise qualitativa de algumas atas de audiéncia de custodia realizadas
no primeiro semestre de 2022 na Comarcar de Itaberaba-Ba.

A populacédo de estudo, nessa etapa, foi constituida pelas atas de Audiéncias
de Custoddia realizadas no periodo de janeiro de 2022 a junho de 2022, selecionadas
aleatoriamente. O procedimento adotado permitiu a analise das decisdes do
magistrado nos julgamentos dos mais variados casos e ilicitos cometidos pelos
autuados.

Compds-se, assim, um mosaico informacional, de modo a gerar com maior
fidedignidade a descri¢gao dos principais aspectos da implementacédo da Audiéncia de
Custodia no ambito do Tribunal de Justica da Bahia. Assim sendo, os resultados
apresentados a seguir sdo produto dessa explicitagao, a luz dos referenciais revisados
e, ndo com menor importancia, de prépria formagdo do pesquisador, suas

experiéncias profissionais, do seu modo de ver o mundo e interpreta-lo.

3.1 RESULTADOS DA PESQUISA: ANALISE E DISCUSSAO DOS DADOS

No computo geral, observou-se que as audiéncias sao realizadas com uma
relativa brevidade, com média de duragdo em 15 (quinze) minutos, mas esse tempo
pode ser acentuadamente reduzido, a depender do crime em que o custodiado foi
autuado.

Observa-se que em todas as audiéncias em que foram analisadas as atas,
em cumprimento a Resolugdo CNJ n° 213/2015, o Ministério Publico esteve presente.
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Os custodiados dependem expressivamente da Defensoria Publica e, com base nas
atas analisadas verificou-se que apenas 10% constituiram advogado por meios
préprios. As solicitacbes por parte tanto do MP como da defesa reproduzem-se
praticamente sem alteragcdes. Nao houve como comprovar se aconteceu o contato do
custodiado com o seu defensor, antes da realizagdo da audiéncia propriamente dita,
uma vez que, via de regra, nao estdo disponiveis documentos que comprovem tal
contato.

A analise de Conteudo ndo se apresenta como um método mais eficiente,
seguro ou efetivo, ou mesmo mais disponivel. Nao obstante, é preferéncia reiterada
nos trabalhos tdo diversos que caracterizam o campo das ciéncias sociais aplicadas.
Tal acolhimento tao utilizado e aplicado ndo esta alheio de riscos, o mais importante
destes referindo-se ao neglicenciamento do procedimento sistematizado em prol de
uma aproximacgao mais intuitiva, para o que alertam diversos autores, dentre eles Alba
Judith  Alves-Mazzotti e Fernando Gewandsznajder (Alves-Mazzotti &
Gewandsznajder, 2000) e Maria Cecilia de Souza Minayo (MINAYO, 2011).

No entanto, seria inadequado atribuir esse erro a falta de treinamento em
processamento técnico, embora seja impossivel descarta-lo inteiramente. Nesse

sentido, Antonio Carlos Gil ensina:

A analise de conteudo atualmente pode ser definida como um conjunto
de instrumentos metodolégicos, em constante aperfeigoamento, que
se presta a analisar diferentes fontes de conteudos (verbais ou nao-
verbais). Quanto a interpretagdo, a analise de conteudo transita entre
dois polos: o rigor da objetividade e a fecundidade da subjetividade. E
uma técnica refinada, que exige do pesquisador, disciplina, dedicagao,
paciéncia e tempo. Faz-se necessario também, certo grau de intuicéo,
imaginagao e criatividade, sobretudo na definigdo das categorias de
analise. Jamais esquecendo, do rigor e da ética, que séo fatores
essenciais (GIL, 2008, p. 47).

Embora esse comportamento ndo possa ser considerado prejudicial em si,
constitui um possivel indicador de que o formalismo analitico supera a analise dos

fatos em sua especificidade e transigéo.
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Além disso, dado o contexto especifico das audiéncias de custddia na Comarca
de Itaberaba-Ba, cujas atas analisadas de maneira qualitativa, o valor de tal ato torna-

se ainda mais intrigante.

Assim, passa-se ao caso concreto, mas ao contrario do que se poderia esperar,
apés a garantia de que os direitos do custodiado foram adequadamente
salvaguardados, a analise do caso propriamente dito foi laconicamente reduzida a
gravidade do crime, a descricdo fatica do delito imputado ao indiciado, e a sua
primariedade, além de possuir domicilio fixo, revelam que a fixacdo de medida
cautelar diversa da prisdo € mais adequada e suficiente para o caso concreto do que

a medida de restricdo da liberdade.

Desta forma, transcreve-se uma das atas de custddia analisadas, em que foi
concedida a liberdade proviséria ao autuado, aplicando medidas protetivas de

urgéncia, uma vez que se trata de crime de violéncia doméstica contra a mulher.

A presente audiéncia de custédia realizada em 26/04/2022, em
ambiente virtual da Vara Criminal da Comarca de Itaberaba-Ba, tem
como escopo resguardar ao cidadao preso em flagrante delito, os
preceitos constitucionais fundamentais e individuais elencados nos
Tratados e Convengbes internacionais, dos quais o Brasil seja
signatario, e na prépria Constituicdo Federal, dentre eles, o principio
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, além do principio da
nao culpabilidade. De toda sorte, ndo ha preceito constitucional de
carater absoluto, e que se sobreponha a outro de igual hierarquia
normativa. Os preceitos constitucionais garantidores do direito do
preso deverdo ser cotejados, a luz do caso concreto, com o principio
fundamental social da segurancga publica, além da necessidade de se
resguardar a efetividade da prestacao da atividade jurisdicional, com
0 processo justo, célere e de forma efetiva a garantir a seguranga
juridica.
Encontrava-se presentes o MM Juiz de Direito, onde foi apresentada
o Auto de Prisdo em Flagrante n. 8001145-26.2022.8.05.012, em que
figura como autuado ... Presentes também o Promotor de Justica, o
flagrado e a Defensora Publica. Aberta a audiéncia, realizada
excepcionalmente por meio da plataforma virtual, em consonancia
com atos normativos do CNJ e TJBA, procedeu a entrevista do
autuado. Em seguida, Promotor de Justica e Defensora
manifestaram-se oralmente. Todos os atos verbais foram registrados
por meio audiovisual e armazenados na plataforma Lifesize

Em seguida o Magistrado, deliberou o seguinte: “Nos termos do art.
310 do Cédigo de Processo Penal, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, o juiz devera fundamentadamente () relaxar a priséo ilegal,
(I) converte a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando
presentes os requisitos constantes no art.312 do mesmo diploma
normativo e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da priséo oi (Ill) conceder liberdade provisoéria,
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com ou sem fiangca. O caso nao é de relaxamento. Uma, porque a
prisdo em flagrante foi efetuada nos moldes do art. 302, inciso Il, do
Cddigo de Processo Penal, isto é, quando o autuado acabara de
cometer a infragcao penal. Porquanto o auto de prisdo em flagrante esta
acompanhado das pecgas essenciais (depoimento do condutor, 12
testemunha e da 22 testemunha, termo de interrogatério do conduzido,
recibo de entrega do preso e nota de culpa), portanto a autuagao em
flagrante ocorreu em conformidade com a lei, sem vicios e forma a e
substancia que reclame o relaxamento da prisdo. Descabe, outrossim,
a prisdo preventiva. Em primeiro lugar poque o crime, apesar de
doloso, nao é punido com pena privativa de liberdade maxima superior
a 4(quatro) anos. Em segundo, ndo ha prova de que o autuado foi
condenado por outro crume doloso, e, sentenca transitada em julgado.
Em terceiro, a despeito do crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, ndo houve prévia fixacdo de medidas
protetivas de urgéncia cuja execugéo de ser garantida. Resta, assim,
a concessao da liberdade, isoladamente, ou, se necessario, cumulada
com alguma medida cautelar ou protetiva. A simples existéncia dos
fatos narrados pela ofendida, o risco que eles representam como
possibilidade e prevencdo que deva orientar a aplicacdo das medidas
protetivas, notadamente aquelas que nao implicam em prejuizo a
liberdade e aos direitos do alegado ofensor, denotam a necessidade
de protegéo a integridade fisica, psicolégica e emocional da vitima.
Assim, examinando os documentos juntados pela autoridade policial,
identificando urgéncia e necessidade de coibir e prevenir eventual
violéncia contra a ofendida, impde-se a fixagdo das medidas protetivas
de urgéncia previstas no art. 31, inciso Il e lll, alineas ‘a’ e ‘b’, da Lei
n® 11.340/06, validas até ulterior deliberagdo. A fim de obrigar o
agressor. Ante o exposto, homologo a prisdo em flagrante e concedo
a liberdade provisoria a..., que devera submeter—se as seguintes
medidas protetivas de urgéncia, até ulterior deliberagdo: a)
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
b) proibicdo de aproximar-se da vitima, com limita=e minimo de
trezentos metros de distancia; c) proibicao de contato com a ofendida,
por qualquer meio de comunicagado. Expeca-se alvara de soltura
clausulado. Oficie-se a autoridade policial para que tenha ciéncia da
presente decisdao e promova o0 prosseguimento devido no inquérito
policial instaurado, remetendo-se no prazo legal. Fica o autuado
advertido que o descumprimento das medidas impostas podera
acarretar sua prisdo preventiva de urgéncia.

O Ministério publico se mostrou indignado com a decis&o, porém nao
houve mudanca na decisao proferida.

O Juiz deu prosseguimento: Oficie-se ao Comandante do Batalhdo de
Policia Militar para promover a fiscalizacéo e efetividade das medidas
protetivas. Intime-se a ofendida. Decisdo publicada em audiéncia,
cientes os presentes, recebendo a autuado copia desta ata de
audiéncia. Promovidas as comunicagcbes supra, arquivem-se 0s
autos”. Nada mais havendo a ser tratado o M.M Juiz deu por encerrada
a audiéncia, da qual se lavrou a presente ata, que lida e achada em
conforme pelas partes, foi assinada unicamente pelo magistrado
diante da impossibilidade de assinatura do documento pelos demais
participantes, em razao da realizacdo do ato por videoconferéncia.
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Em outra ata analisada constatou-se tratar do mesmo crime de crime de
violéncia doméstica contra a mulher em ambiente familiar. Apés a manifestagdo do
Ministério Publico e da Defensoria, houve a deliberagdo do Magistrado de igual forma,
que apdés homologar a prisdo em flagrante, concedeu a liberdade proviséria ao
autuado, porém também com imposigdo de medidas protetivas de urgéncia.

Nesses casos, verificou-se que embora os crimes cometidos tenham causado
indignagcdo dos presentes, conforme a fala principalmente do MP, o magistrado
aplicou de maneira direta o contido no art.312 inciso Il do codigo Penal Brasileiro.

Em outra situacao, analisou-se a ata de da audiéncia cujo crime supostamente
cometido pelo flagrado foi o crime de trafico de drogas. Mais uma vez constatou-se
que o autuado estava assistido pela Defensoria Publica.

Transcreve-se a seguir o contido na ata analisada:

A 16 de maio de 2022, as 16 hora de 30 minutos, em ambiente virtual
da Vara Criminal da Comarca de ltaberaba-Ba, onde presente se
encontravam o MM Juiz de Direito, foi apresentado o Auto de Prisdo
em flagrante n ..., em que figura como autuado .... Presentes também
o Promotor de Justica e a Defensora Publica. Aberta a audiéncia,
realizada excepcionalmente por meio de plataforma virtual, em
consonancia com os atos normativos autorizadores do CNJ e TJBA
procedeu-se a entrevista do autuado. Em seguida, o Promotor de
Justica manifestou-se oralmente defendendo que houvesse a
conversao da prisdo em preventiva, arguindo que o crime cometido
afetava toda a sociedade, causando inclusive um problema de saude
publica ao passo que a defensora ratificou os termos da peticao id aos
autos. Todos os atos orais foram registrados por meio audiovisual e
armazenados na plataforma Lifsize. Em seguida, o MM. Juiz deliberou
o seguinte: “1) O caso é de relaxamento. NO laudo pericial id ... — pag.
19, o autuado referiu ao perito que foi agredido no momento da priséo
com socos e um capacete. Este, por sua vez, descreveu que aquele
apresenta escoriacdo em regido retroauricular a esquerda e eritema
em regido epigastrica, concluindo pela existéncia de lesbes corporais
causadas por agao contundente. A alegacao de maus-tratos encontra
respaldo no exame pericial. Assim, ante as evidéncias de agressoes,
impde-se reconhecer a ilegalidade da prisdo e decretar seu
relaxamento. Ante ao exposto, relaxo a prisdo do autuado. Expeca-se
alvara de soltura clausulado. 2) Tendo em vista a alegacao de maus
tratos, cometidos por policiais que efetuaram a prisdo em flagrante,
determino que o autuado seja imediatamente submetido a exame de
corpo de delito (art.8°, ‘c’, da Resolugéo 213/2015 do CNJ), devendo
ser respondidos os seguintes quesitos: 1°) ha achados médico-legais
que caracterizem a pratica de tortura fisica? 2°) ha indicios clinicos
que caracterize a pratica de tortura psiquica? 3°) ha evidéncias
médico-legais que sejam caracteristicos, indicadores ou sugestivos de
ocorréncia de tortura contra o examinado que, no entanto, poderiam
excepcionalmente ser produzidos por outra causa? Explicar a
resposta. Juntando o laudo, extraia-se copia integral dos autos e



49

encaminhe ao Ministério Publico para a adogao das medidas cabiveis,
certificando-se nos autos. 3) Diante da regularidade formal do laudo
de constatacdo, determino a destruicdo da droga apreendida,
guardando-se amostra necessaria a realizacao do laudo definitivo.
Oficie-se 'a autoridade policial para tal fim. 4) Confiro a presente
decisdo forgca de oficio/requisicao para os fins supra. 5) Deciséo
publicada em audiéncia, cientes os presentes, recebendo a autuada
copia desta ata de audiéncia”. Nada mais havendo a ser tratado, o
MM. Juiz deu por encerrada a audiéncia, da qual se lavrou apresente
ata, que lida e achada conforme pelas partes, foi assinada unicamente
pelo magistrado diante da impossibilidade de assinatura do
documento pelos demais participantes, em razao da realizagdo dos
atos por videoconferéncia

Observou-se que, embora tenha sido constatado os maus tratos através do
exame pericial, o Ministério Publico continuou defendendo que houvesse a
conversao da prisdo em preventiva, arguindo que o crime cometido afetava toda a
sociedade, causando inclusive um problema de saude publica.

Por fim e ante as evidéncias de agressao, o Magistrado reconheceu a
ilegalidade da pris&o e decretou, mesmo com os protestos do Ministério Publico, o
relaxamento da prisdo do autuado.

Nesse sentido, conclui-se que as garantias individuais do autuado foram
respeitadas pelo magistrado, que inclusive determinou que o mesmo fosse
imediatamente submetido a exame de corpo de delito, apontando que fossem
respondidos questionamentos acerca da existéncia ou n&o de pratica de tortura fisica
e psiquica por parte dos agentes policiais que efetuaram a prisao.

Dando sequéncia a analise das atas das audiéncias destaca-se situagdes em

que a pessoa autuada € do sexo feminino. Transcreve-se a seguir a ata da audiéncia;

A 13 de abril de 2022, as 15 hora de 15 minutos, em ambiente virtual
da Vara Criminal da Comarca de ltaberaba-Ba, onde presente se
encontravam o MM Juiz de Direito, foi apresentado o Auto de Prisdo
em flagrante n ..., em que figura como autuada .... Feito o pregao,
presentes o Promotor de Justiga, a flagrada e o Defensor Publico.
Aberta a audiéncia, realizada excepcionalmente por meio de
plataforma virtual, em consonadncia com os atos normativos
autorizadores do CNJ e TJBA procedeu-se a entrevista da autuada.
Em seguida, o Promotor de Justica manifestou-se oralmente ao passo
que a defensora ratificou os termos da peticao id aos autos. Todos os
atos orais foram registrados por meio audiovisual e armazenados na
plataforma Lifsize. Em seguida, o MM. Juiz deliberou o seguinte: “1)
Nos termos do art. 310 do Cédigo de Processo Penal, ao receber o
auto de Prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentalmente (I)
relaxar a prisao ilegal, (Il) converter a prisdo em flagrante em priséo
preventiva, quando presentes os requisitos constantes no art. 312 do
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mesmo diploma normativo e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversa da priséo ou (Ill) conceder
liberdade provisoria, com ou sem fianga. O caso nao é de relaxamento.
A uma, porque a prisdo em flagrante foi efetuada nos moldes do art.
302, inciso |, do Cdodigo de Processo Penal, isto €, exatamente no
momento do fato. A, duas, porquanto o auto de prisdo em flagrante
estd acompanhado das pecas essenciais (depoimento do condutor, 12
testemunha e da 22 testemunha, termo de interrogatdrio da conduzida,
recibo de entregada presa e nota de culpa). Portanto, a autuagéo em
flagrante ocorreu em conformidade com a lei., sem vicios de forma e
substancia que reclamem o relaxamento da prisdo. 2) E dos autos que
a autuada foi surpreendida com 330 g de maconha. Tal circunstancia
ja seria suficiente para amparar a necessidade de resguardo da ordem
publica. Isso porque a droga apreendida é extremamente nociva e tem
o condao de lesa substancialmente o bem juridico resguardado, qual
seja, a saude publica, No entanto, malgrado surpreendida a autuada
com substancia entorpecente, a quantidade de droga nao é relevante
para denotar sua periculosidade exacerbada na traficancia a ponto de
justificar o emprego da cautela maxima. Tal circunstancia, por si so,
nao pode ensejar a imposigao da prisao preventiva se outras medidas
menos invasivas mostram-se suficientes e idéneas aos fins cautelares,
especialmente evitar a pratica de novas infragbes penais (CPP,
at.282,1). Considerando, entéo, as circunstancias em que perpetrado
0 suposto crime em questao, sobretudo pela auséncia de violéncia ou
grave ameacga contra pessoa, o fato de a autuada nao ostentar
antecedentes criminais e de n&o haver noticias concretas de
reiteracdo criminosa, reputo cabivel a concessdo da liberdade
proviséria com imposicdo da medida cautelar alternativa a priséo
prevista no art. 319, inc. |, do Cdédigo de Processo Penal, posto que a
flagrada nao possui labor fixo. Ante o exposto, homologo a prisdo em
flagrante e concedo a liberdade proviséria a Luziana de Jesus
Fagundes mediante a obrigacdo de comparecimento mensal em juizo,
para informar e justificar suas atividades, devendo o primeiro
comparecimento ocorrer até o dia 13/05/2022. Fica a autuada alertada
de que a violagao da medida cautelar podera importar em decretagao
da prisao preventiva. Expega-se alvara de soltura clausulado. 3)
Diante da regularidade formal do laudo de constatacéo, determino a
destruicdo da droga apreendida, guardando-se amostra necessaria a
realizagédo do laudo definitivo. Oficie-se a autoridade policial para tal
fim. 4) Aguarde-se a conclusdo do inquérito policial. 5) Decisédo
publicadas em audiéncia, intimados os presentes, recebendo a
autuada copia desta ata de audiéncia.” Nada mais havendo a ser
tratado, o MM Juiz deu por encerrada a audiéncia, da qual se lavrou a
presente ata, que lida e achada conforme pelas partes, foi assinada
unicamente pelo magistrado diante da impossibilidade de assinatura
do documento pelos demais participantes, em razao da realizagao do
ato por videoconferéncia.

Neste caso especifico, observa-se que na maioria das vezes, as atitudes tanto
do Ministério Publico, quanto do Magistrado sao diferenciadas. Percebe-se que por
ser a autuada uma jovem de 19 anos que foi flagrada portando 330 g de maconha, o
Ministério Publico, embora tenha afirmado que tal circunstancia ja seria suficiente para
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amparar a necessidade de resguardo da ordem publica, ndo foi enfatico em requerer
a aplicacao da cautela maxima, que seria a conversao em priséo preventiva

De igual modo, o Magistrado afirmou que, embora a droga apreendida fosse
extremamente nociva e com o condao de lesar substancialmente o bem juridico
resguardado, qual seja, a saude publica, a quantidade de entorpecente apreendida de
posse da autuada n&o era relevante para denotar sua periculosidade exacerbada na
traficancia a ponto de justificar a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva.

Em outro caso muito semelhante, uma jovem de 23 anos foi flagrada portando
32 “pinos” de cocaina, registra-se que nao houve informagdo de apresentacdo do
laudo de constatagdo de natureza e quantidade da droga, conforme preceitua o §1°
doa art 50 da 1ei11.343/2006 (Brasil), no entanto da mesma forma que o caso
anteriormente relatado, a fala do Ministério Publico também foi muito branda, e por
sua vez o Magistrado também utilizou da mesma analise e decisao do caso ja relatado.
Destaca-se que o tempo transcorrido entre a audiéncia do primeiro caso e a audiéncia
do 2° caso foi de exatamente de 36 dias, o que ndo demonstra coincidéncia nas
atitudes, transparecendo muito mais uma pratica corriqueira.

Os flagrantes verificados no universo das atas analisadas estao relacionados
ao cometimento dos seguintes crimes: roubo (art.157 CP), furto (art. 155 CP), Lei de
drogas (Lei 11.343/2006), Lei Maria da Penha (Lei 11340/2006). Dentre os delitos
listados acima foram destacados os de maior incidéncia. Os relacionados com a Lei
de Drogas com 30 % de incidéncia, O cometimento dos crimes roubo ou furto
representam 26% dos delitos, os relacionados com a Lei de Maria da Penha
representam 24 % e demais ilicito representam 20% de todos os delitos contidos nas
atas de audiéncias de custodia analisadas.

Ainda sobre o cometimento dos crimes, percebeu-se que as manifestagdes
do MP e decisbes do Magistrado sao muito mais severas quando os autuados sdo do
sexo masculino.

Os Casos de relaxamento da prisdo em flagrante pelo motivo de ilegalidade
da prisdo foram raros, pois somente dois casos foram identificados no universo
analisado.

No presente estudo, buscou-se apreender e compreender os elementos de
convicgao que norteiam as decisdes judiciais nas Audiéncias de Custodia. Ao assim

proceder, foi possivel identificar que as categorias emergentes possuem estreita
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identidade com os parametros propostos em Resolu¢gdes como a Resolugdo CNJ n°
213/2015, bem como o Provimento Conjunto n. 01/2016 do TJBA.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em observancia a todo exposto, observou-se que quando os custodiados séo
do sexo masculino, as decisbes do magistrado e as manifestagdes do Ministério
Publico tornam-se mais severas, de modo que se pode aferir que tais decisdes ainda
carecem de uma maior humanizagdo e observagao dos preceitos do nao
“‘etiquetamento” do autuado, simplesmente levando em consideracéo seu sexo, cor
ou qualquer outra caracteristica.

Porém, também pode-se concluir que € notdria a aplicabilidade da audiéncia
de custdédia como meio a propiciar a garantia de direitos fundamentais dos individuos.
Ao possibilitar uma analise mais pormenorizada e contato direto do encarcerado com
juiz, promove-se uma maior humanizagéo do procedimento penal.

Ademais, o instituto aparece como medida inovadora para atenuagdo da
problematica existente no sistema prisional do pais, especialmente no que tange a
superlotacdo carceraria. Tendo em vista que o procedimento permite exame mais
especifico das circunstancias no caso concreto, oportuniza o estabelecimento de
medidas cautelares alternativas a prisdo quando cabiveis e o relaxamento de prisdes
caracterizadas como ilegais.

A sua implementagao ainda que tardia ja é reconhecida no pais e apresenta
resultados promissores. Embora salientados os diversos beneficios relativos ao
instituto no processo penal brasileiro, a sua concretizacdo ainda é questio
controvertida que devera ser superada em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais e humanizagao das decisoées judiciais.

Finalmente, concluiu-se que a audiéncia de custddia € um procedimento pré
processual de humanizacdo e democratizacdo do processo penal, permitindo a
melhora na qualidade das decisdes sobre prisdes provisodrias, sobretudo a preventiva,
bem como assegura aqueles individuos historicamente negligenciados pelo Estado a
possibilidade de, no minimo, terem suas vozes ouvidas por esse mesmo Estado e,
com isso, demonstrar ao julgador ndo apenas a importancia de motivar corretamente

seu pronunciamento, seja para prender ou soltar o cidaddo, mas também o seu papel
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como agente estatal que decida em compromisso contra o encarceramento provisorio
ilegal, pois garantidor da liberdade.

Em resposta ao problema proposto pelo trabalho ora apresentado, qual seja:
Até que ponto a audiéncia de custodia na Comarca de Itaberaba garante a efetividade
e aplicabilidade dos direitos individuais do autuado? Detectou-se que o instituto do
relaxamento de prisdo foi utilizado em 10% dos casos, também a conversao da prisdo
em flagrante em prisao preventiva s6 foi observada em 20% dos casos, sendo que na
maioria dos casos analisados foi aplicado o instituto da liberdade proviséria, aplicando
ainda medidas cautelares diversas da prisao.

Diante de todo o exposto, conclui-se que, embora haja uma tentativa de
garantir os direitos individuais dos autuados, reforca-se a percepgao de que ao ser
apresentado um preso do sexo masculino as falas e atitudes do Ministério Publico,

bem como as decisdes proferidas pelo Magistrado tem um aspecto mais severo.
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