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RESUMO

A presente dissertacdo trata do instituto da audiéncia de custddia, que determina que
toda pessoa presa em flagrante delito deve ser apresentada a Autoridade Judicial para
que verifique a legalidade da prisdo e possivel ocorréncia de violéncia policial no ato.
Inserida, mesmo que tardiamente, no Cédigo Penal Brasileiro, a partir do denominado
“Pacote Anticrime”, tornou-se obrigatoria. A metodologia do estudo consistiu na andlise
bibliografica e documental sobre o tema, atentando a legislacdo, jurisprudéncia e
doutrina existente. Os resultados da pesquisa apontaram que, com a insercao da
audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro, houve um grande avanco no
que tange a humanizacao do sistema de justi¢ca criminal uma vez que o contato direto e
imediato com o juiz apds a prisdo permite dar voz aqueles que tiveram a liberdade
cerceada. Destaca-se que ndo se ocupa de exaltar a impunidade, mas tdo somente de
respeitar a dignidade humana dentro de um sistema punitivista, onde sdo constantes as
ofensas a Carta Magna, bem como aos tratados sobre Direitos Humanos dos quais o
Brasil é signatario, demonstrando a urgéncia em denunciar e impedir a violéncia
institucionalizada.

Palavras-chave: Audiéncia de Custodia; Direitos Humanos; Prisdes.

ABSTRACT

This thesis deals with the institute of the custody hearing, which determines that every
person arrested in flagrant delicto must be presented to the Judicial Authority to verify
the legality of the arrest and the possible occurrence of police violence in the act.
Inserted, even if belatedly, in the Brazilian Penal Code, from the so-called “Anti-Crime
Package”, it became mandatory. The study methodology consisted of bibliographical
and document analysis on the subject, observing the existing legislation, jurisprudence
and doctrine. The research results showed that, with the inclusion of the custody hearing
in the Brazilian legal system, there has been significant progress in terms of criminal
justice system humanization, since direct and immediate contact with a judge after arrest
gives voice to those who had their freedom constricted. It is noteworthy that it is not
about exalting impunity, but only with respecting human dignity within a punitive system,
where offenses against the Brazilian Constitution are constant, as well as the treaties on
Human Rights to which Brazil is a signatory demonstrating the urgency to denounce and
prevent institutionalized violence.

Keywords: Custody Hearing; Human rights; Prisons.
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ANEXO 1 - RESOLUCAO 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015



1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o tema “Audiéncia de Custédia como politica
criminal de respeito aos direitos humanos do preso provisorio” abordando a
problemética da ilegalidade e violéncia no ato de prisdo bem como o excesso de
manutencdo de prisbes cautelares. E relevante no sentido que pode servir como
referéncia para a discussao acerca das possiveis diferencas encontradas entre o deve
ser (principios norteadores das audiéncias de custodia) e o ser (forma como estdo
sendo realizadas), as quais devem ser conhecidas por operadores, tanto de instituicbes
de seguranca publica, quanto dos demais ambitos do sistema de justica criminal, que
busquem implementar medidas de aperfeicoamento do sistema de justica.

Assim, o trabalho pretende verificar, a partir de dados extraidos das audiéncias
de custddia (através de pesquisa do Forum Brasileiro de Seguranca Publica, mediante
contrato do Conselho Nacional de Justica) realizadas na Comarca de Porto Alegre-RS,
gual a dinamica procedimental adotada, quais 0s questionamentos quanto a
possibilidade de violéncia sofrida e a medida alternativa ao carcere aplicada. A analise
da prética das audiéncias de custodia possibilita uma compreensao da situacéo cadtica
das penitenciarias, pois quando decretadas prisdes restritivas de liberdade, colaboram
com a superlotacéo dos presidios, despejando pessoas em um meio desumano sem o
devido processo legal.

Cabe ao Estado o papel de efetivar os direitos inerentes aos presos, esquecidos
e estigmatizados pela sociedade, que ao ingressarem no carcere tornam-se invisiveis.
Destaca-se que nao se trata de defender as condutas desviantes, tampouco, mas de
propiciar um tratamento digno ao preso provisorio. E neste sentido que os Direitos
Humanos devem garantir condicdes minimas de tratamento ao conduzido,
apresentando a autoridade judicial brevemente, para que seja ouvido quanto as
circunstancias de sua prisdo, tenha confirmada a sua identidade, analisada a
legitimidade do ato, e principalmente, verificada a existéncia de agressdo ou maus
tratos por parte da policia.

A Resolucdo n. 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2015), de 15 de

dezembro de 2015, regulamentou a audiéncia de custddia no Direito Brasileiro,
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determinando que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada a autoridade judicial
competente. Tardiamente, mas de forma louvéavel, a Lei 13.964 de 2019, denominada
Pacote Anticrime, inseriu no Cdédigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940) a previsdo da
realizacdo da audiéncia de custddia. A partir de entdo, a previsdo da audiéncia de
custddia foi aperfeicoada e esta prevista em lei, especificamente em razdo das
alteracOes trazidos pelos artigos 287 e 310 do Cdodigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Paiva (2018) assevera que se garantindo a apresentacdo imediata, ou ainda
“sem demora”, a audiéncia de custddia pode eliminar - pelo menos - a violéncia policial
praticada no momento da abordagem do flagrante e nas horas seguintes, pois os
responsaveis pela apreensdo/conducédo do preso terdo prévia ciéncia de que qualquer
alegacdo de tortura poderd ser levada ao conhecimento da autoridade judicial, da
defesa (publica ou privada) e do Ministério Publico, na realizagdo da audiéncia de
custodia.

No mesmo sentido, Silva (2018), a audiéncia de custddia apresenta-se como um
espaco de didlogo institucional, com possibilidades de fiscalizagcdo das funcdes do
Estado, pois, até entdo, o preso so tinha acesso ao Judiciario pela via repressiva, ou
seja, quando ja réu, era levado a ser ouvido pelo juiz no momento de seu interrogatorio.

Este trabalho esta dividido em trés capitulos, descritos resumidamente, a seguir:

O capitulo | trata do Historico das Prisdes apresentando a evolucdo desse
mecanismo de controle social, do Sistema Penitenciario Nacional, abrangendo o
conceito bem como o panorama da situacao carceraria no Brasil, dos Direitos Humanos
abordando a definicdo e realidade no trato aos detentos.

O capitulo Il trata das Prisdes Cautelares e Medidas Alternativas ao Céarcere,
abordando o conceito de prisbes cautelares, a previsédo legal, as espécies de prisbes
cautelares e as medidas substitutivas da pena restritiva de liberdade trazidas pela Lei
12.403/2011 (BRASIL, 2011).

O capitulo Il trata da Audiéncia de Custbdia, conceituando e apresentando a
previsdo normativa do instituto, a evolugdo histdrica, os objetivos, a dinamica

procedimental e andlise das audiéncias realizadas no ano de 2019 e parte de 2020.
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2 PRIS@ES, SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL E DIREITOS HUMANOS
2.1 Prisdes

As pris@es, durante toda a existéncia da humanidade, constituiram uma das mais
destacadas formas de mecanismo de controle social. A medida de punicéo privativa de
liberdade demonstrou-se, erroneamente, como a pena mais utilizada ao longo da
histéria. E certo que nenhum povo dispensou a pena como maneira de punicdo aos
violadores de seus interesses, porém 0 encarceramento passou a ocupar posi¢cao de
destaque na solucéo para a reparacao do delito, como se fosse a Unica que trouxesse
senso de justica.

Conforme Oliveira (2002, p. 161), os termos prisao e pena néo se confundem. “A
pena é uma instituicdo muito antiga, sua origem se perde ao longo dos tempos”. Pois
desde o surgimento do homem, em cada época da histéria sempre foi enfrentada a
problematica da pena.

Beccaria (2015), principal expoente do pensamento classico criminolégico,
defendeu que quanto mais rapida fosse a pena e mais proxima do crime cometido, seria
mais justa e util. A pena seria mais justa porque evitaria que o individuo permanecesse
na crueldade, atormentado pelas incertezas que trazem o carcere. Ainda, seria justa
porque Ihe era devida por ter cometido um crime e impediria o individuo de causar
novos danos enguanto estivesse privado de liberdade. O carcere por ser uma restricao
penosa, deveria durar o periodo minimo, servindo apenas para guardar o individuo até
0 julgamento. Gomes (2014, p. 66) identifica que “para Beccaria o fundamento do
direito de punir seria a usurpacdo ou descumprimento do contrato social pela figura do
infrator”.

Salla e Lourenco (2014, p. 376) discorrem que o aprisionamento no mundo
antigo e medieval visava a detencdo do individuo até que outras penas fossem

aplicadas:

A prisdo ndo se constituia uma pena, mas um lugar no qual os acusados a
espera de punicdo ficavam alojados. Durante séculos, outras penas tiveram
importancia maior na dindmica da puni¢éo aos crimes. Sobretudo a pena capital
e 0s castigos corporais, conhecidos como penas de suplicio.
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Ferrajoli (2014) leciona que a funcdo da reclusdo carceraria foi precipuamente
cautelar, isto é, de prender os imputados durante o tempo necessario para 0 processo,
com o fim de confia-los a justica e de impedir a sua fuga, assegurando, desta forma, um
ulterior carater de pena moderna: a proporcionalidade das penas as gravidades dos
delitos.

Segundo Misciasci (2005), a primeira prisdo construida no mundo foi a House of
Correction, em Londres entre 1550 e 1552, tendo como objetivo a puni¢céo imposta aos
monges ou sacerdotes cristdos, para que se recolhessem em suas celas a fim de
meditarem e se arrependerem de suas faltas.

De acordo com a autora, a prisdo teve origem na Igreja. A detencéo, a recluséo,
0 encarceramento somente tinham nomes diversos se resumindo num unico castigo.
“Porém, a privacao da liberdade, como pena no Direito leigo, iniciou-se na Holanda, a
partir do século XVI, quando em 1595 foi construido o “Rasphuis de Amsterdé”
(MISCIASCI, 2005).

Ressalta que a pena de privacédo da liberdade, em principio se destinava aos
pedintes e criminosos, eram leves e longas, com trabalho obrigatério, vigilancia
continua, extorsdes e leituras espirituais. Sendo a instalacdo da primeira prisdo
brasileira em 1769, uma casa de correcdo no Rio de Janeiro.

Segundo Oliveira (2002, p. 161), as prisdbes eram “verdadeiras masmorras do
desespero e da fome”. Os condenados eram ali jogados sem nenhuma assisténcia de
alimentacdo, higiene, saude ou vestuario, fazendo com que as infeccdes se
reproduzissem dentro de calaboucgos “dizimando os reclusos” atingindo com isso a
populacdo que se encontrava fora.

Refere a autora, que, entre 1720-1790, John Howard, na Inglaterra, realizou um
movimento para humanizar o sistema prisional da época, através do trabalho, reforma
moral, higiene, alimentacdo, sendo entre 1775 e 1781 construidos dois
estabelecimentos penitenciarios dentro desses mesmos moldes. Com a morte de
Howard, em 1790, suas ideias foram levadas adiante através de Jeremias Bentham
(1748-1832) “seu modelo arquitetbnico pandtico”, em que havia uma torre no centro do

prédio e um vigilante, em que pela localizagdo da torres, observava os movimentos dos
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reclusos em suas celas, passando seu modelo a ser copiado em todo o mundo
(OLIVEIRA, 2002).

Outrossim, a Oliveira (2002) afirma que em 1790 surgiu um novo regime de
prisdo, o “Sistema Filadélfia (EUA)”, em que era consentido somente ler a Biblia, havia
soliddo absoluta, ndo era permitido visitas, nem trabalho. Em 1821 o “Sistema de
Auburn (New York)” permitia o trabalho e que fizessem refeicbes juntos, sendo
proibidas as visitas, lazer e atividades fisicas. Em 1834, o “Sistema de Montesinos
(Espanha), implantou o trabalho remunerado e o “sentido regenerador da pena”.

Em 1846, o “Sistema Progressivo Inglés (Australia)” apresentava trés etapas
para o cumprimento da pena, a seguir descritas: a) periodo de prova, isolamento
completo; b) periodo com isolamento noturno e trabalho durante o dia, com siléncio
rigoroso; c) periodo da comunidade, com liberdade condicional (OLIVEIRA, 2002).

Oliveira (2002) afirma também, que em 1853 surgiu o “Sistema Progressivo
Irlandés” que acrescentou ao periodo anterior as prisdes intermediarias, como uma
preparacao do recluso a vida livre, sistema que foi adotado pelo Codigo Penal Brasileiro
(BRASIL, 1940).

Igualmente, a autora refere que a pena-prisdo atinge altos indices de
reincidéncia, 60 a 80% comprovando a sua ineficacia, com isso nasceu na Sui¢ca uma
prisdo semiaberta, em que os condenados eram remunerados, trabalhavam em uma
grande fazenda com a vigilancia limitada. ApOs surgiu a prisdo aberta, onde o apenado
se recolhia somente para dormir, fins de semana e feriado, podendo trabalhar ou
estudar durante o dia; no Brasil, € a Prisdo Albergue, introduzida pela lei 6.416, de 24
de maio de 1977. Posteriormente, a pena de prisdo passou a ser recomendada
somente aos crimes graves, ligados a uma série de requisitos, nos demais casos sendo
aplicadas as penas alternativas de prisdo. (OLIVEIRA, 2002)

Foucault (1999), em sua obra Vigiar e Punir observa que a prisdo marca um
momento importante na histdria da justica penal. Na passagem dos séculos XVIII e XIX
uma nova legislacéo define o poder de punir como uma funcdo geral da sociedade, que
€ exercida da mesma maneira sobre todos os seus membros, uma justica que se diz

igual, uma aparelho judiciario autbnomo, mas que é guarnecido pela falta de
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proporcionalidade no que se refere as sujei¢cdes disciplinares, assim se da o
nascimento da priséo, pena das sociedades civilizadas.

Refere o autor, que muito cedo assumiu o papel de castigo, surgiu ligada com o
proprio funcionamento da sociedade, que levou ao esquecimento todas as outras
puni¢cdes que os reformadores do século XVIII haviam imaginado, foi o progresso das
ideias e a educacéo dos costumes que fizeram do encarceramento a base de nossa
escala penal atual. O castigo seria a melhor forma de combater o crime, que enquanto
fato social € uma construcdo cultural incompativel com o bom convivio social e que
resultam em potencial ofensa a vitima.

Ainda pelo autor, sdo conhecidas as impropriedades da prisdo, sabendo que ela
€ perigosa quando nao inutil, no entanto, ndo ha o que por em seu lugar, € a péssima
solucéo que se fundamenta na simples privacéo da liberdade. E a pena por exceléncia,
numa sociedade em que a liberdade € um bem que pertence a todos da mesma
maneira, sua perda tem o0 mesmo preco para todos.

Conforme o autor, € um aparelho para transformar os individuos, surge como
forma mais imediata e mais civilizada de todas as penas, foi desde o inicio encarregada
da modificacéo dos individuos que a privacao de liberdade permite funcionar no sistema
legal.

Foucault (1999) cita como exemplo em 1818 a “Sociedade para melhoria das
prisdbes”, logo depois a “Sociedade das Prisbes”, grupos filantrépicos, portarias,
instrucdes ou leis, programas para assegurar o funcionamento da maquina-priséo,
programas de tratamentos para os detentos.

Seguindo nessa linha o autor analisa como um aparelho disciplinar exaustivo,
toma a seu cargo todos os aspectos do individuo, seu treinamento fisico, sua aptidao
para o trabalho, seu comportamento cotidiano, sua atitude moral, suas disposicoes,
muito mais que a escola, a oficina ou o exército, que implicam sempre uma
especializacdo € unidisciplinar, ndo se interrompe, a acédo sobre o individuo deve ser
ininterrupta tem seus mecanismos internos de repressdo e de castigo, precisa ser
potente para impor uma nova forma ao individuo pervertido, ndo se deve formar uma
populacdo solidaria, a partir dos detentos que relune, a soliddo deve atuar de maneira

positiva e o remorso ndo pode deixar de chegar. Veja-se: “Jogado na soliddao o
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condenado reflete. Colocado a s6s em presenca de seu crime, ele aprende a odia-lo, e
se sua alma ainda nao estiver empedernida pelo mal é no isolamento que o remorso
vird assalta-lo” (FOUCAULT, 1999, p. 199).

Baratta (1993) considera a prisdo como além da violéncia institucional, sendo ela
também um local de concentracdo de outras formas de violéncia: violéncia entre
individuos e violéncia de grupo. Aponta que Foucault (1999) em seu livro Vigiar e Punir
j& havia insistido no fato de que as garantias do direito reconhecidas pelo direito penal
liberal, em geral ndo passam pela porta da prisdo, uma zona franca de arbitrio contra os
detentos.

Hodiernamente, segue a situacdo de violéncia institucionalizada, como a
situacao das prisdes expostas por José Boschi citado por Araudjo (2014), faz uma breve

sintese sobre a situacéo das penitenciarias:

As penitenciarias, efetivamente, estdo superlotadas, inclusive nos paises do
primeiro mundo e, em muitas delas, os condenados, esquecidos pela
sociedade, que os esconde atras dos muros, amontoam-se em celas coletivas,
dormindo no piso, sem colchdes e agasalhos. Noutras, de seguran¢ca méaxima, o
risco é tal que as autoridades s6 conseguem ingressar nas galerias se forem
acompanhadas pela policia de choque. Néo raro, os conflitos interpessoais séo
resolvidos pelos proprios apenados, haja vista a insuficiéncia de funcionarios e
0 perigo constante de motins, que os fazem de reféns. Desse modo,
reproduzindo a violéncia, as penitenciarias [...] acabam transformando-se em
fator de maior degradacdo humana.

2.2 O Sistema Penitenciario Nacional

O sistema penitenciario e carcerario abrange o complexo de prisbes, cadeias e
presidios no territério nacional, bem como as politicas publicas aplicadas ao carcere a
populacdo privada de liberdade. Em maior parte, aos presidios sdo mantidos
financeiramente pelos Estados através do repasse de verbas do Governo Federal.
Dentre outras, as barreiras permanentes do encarceramento sado o elevado custo de
manutencdo das prisées, considerando a estrutura e a propria despesa do preso, bem
como a falta de vagas, que reproduz a repugnante auséncia de humanizacdo no

cumprimento de pena.
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E sabido que a populacdo carceraria brasileira cresce em um ritmo acelerado,
onde a execucdo penal encontra obstaculos, principalmente no que tange as condicdes
carcerarias. No Brasil, 0 acompanhamento e controle da aplicacdo das diretrizes da
Politica Penitenciaria Nacional e da Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984) & de
competéncia do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, 6rgdo subordinado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica. Nos artigos 71 e 72 da LEP (Brasil, 1984),
estdo arroladas as competéncias do DEPEN, dentre o Levantamento de Informacdes
Penitenciarias, criado em 2004. Esse, aponta informacdes estatisticas do sistema
penitenciario brasileiro, trazendo dados sobre os estabelecimentos penais e dos
encarcerados. O banco de dados permite diagnosticar a realidade prisional nacional.
Apresenta ainda itens como raga, estado civil, nimero de filhos, saude, escolaridade,
tempo de pena, tipo de regime, trabalho, saude, dentre outros.

Apresentaremos uma breve andlise do panorama carcerario, atraves de
informacfes oficiais existentes. Para a explanacdo, foram utilizados os dados
constantes do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, oriundas do
INFOPEN (BRASIL, 2019). A pesquisa mais recente é do ano de 2019 e contempla as
referéncias dos anos de 2016 e 2017. Enfatizaremos as informacdes referentes ao
estado do Rio Grande do Sul.

Em junho de 2017, a populacdo prisional brasileira, ultrapassava 700 mil
pessoas, alocadas em unidades administradas pelas Secretarias Estaduais e parte
custodiadas nas carceragens de delegacias. Felizmente, constatou-se uma média de
crescimento inferior aos anos anteriores.

O estado do Rio Grande do Sul ocupa a 52 posicéo no ranking de concentracéo
da populacao prisional, com 36.174 detentos. O estado com a maior populacdo privada
de liberdade é Séo Paulo (229.031), seguido por Minas Gerais (76.713), Rio de Janeiro
(52.691) e Parana (50.029).

No Brasil, ha 1.507 estabelecimentos prisionais distribuidos nas unidades
federativas. O Rio Grande do Sul possui 105 presidios, sendo 76 destinados
exclusivamente ao regime fechado, 16 ao semiaberto, 2 ao regime aberto, 2 ao

cumprimento de medida de seguranca, 1 para recolhimento de presos provisorios, e 6
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a diversos tipos de regime. Na capital, hd a Cadeia Publica de Porto Alegre, a
Penitenciaria Estadual de Porto Alegre e a Penitenciaria Feminina Madre Pelletier.

Quanto a natureza da prisdo e tipo de regime que o encarcerado esta submetido,
vislumbramos dados alarmantes na composicdo de presos provisorios: 33.29 % estao
privados de liberdade, sem sentenca condenatéria. Dos sentenciados em regime
fechado, 43,57 %, regime semiaberto 16,72 % e aberto 6, 02 %. Ainda ha um pequeno
percentual constituido por individuos que estdo sob medida de segurancga, alguns em
internacdo, outros em tratamento ambulatorial. Destacando que recebem medida de
seguranca as pessoas que nao tém capacidade plena de discernimento na ocasido do
ato criminoso.

Para melhor compreensédo, os regimes prisionais previstos pelo Codigo Penal
(Brasil, 1940) e pela Lei de Execugao Penal (Brasil, 1984) s&o o fechado, semiaberto e
aberto. O regime a ser cumprido, é proferido na decisao judicial, ou seja, em tese na
sentenca condenatoria, que devera prever a tipificacdo do crime, o tempo de pena e o
regime inicial. Por Obvio, o tipo de regime € determinado pela gravidade e quantidade
de pena.

Quando a condenacado for superior a oito anos de prisdo, uma pessoa deve
iniciar o cumprimento, no regime fechado. O preso é alocado em uma penitenciaria e
nao pode sair dela, pois esta em regime de cerceamento absoluto da liberdade.

No caso em que a pena fixada for entre 4 e 8 anos de prisdo, exceto se
reincidente, deve comecar a cumprir sua pena em regime semiaberto. No caso de
reincidéncia, mesmo com o0 prazo mencionado da pena, o regime inicial a ser cumprido,
sera o fechado.

Os condenados ao regime semiaberto, de regra cumprem a pena nas chamadas
col6nias agricolas ou similares. Naquele local, devem desenvolver atividades laborais,
gue a cada trés dias trabalhados, diminuem um no tempo de cumprimento total da
pena, € o instituto definido como remicdo. No Rio Grande do Sul, ha apenas a Col6nia
Agricola de Charqueadas que tem revelado um trabalho interessante no sentido de
aperfeicoamento profissional ao apenado, como o oferecimento de cursos do Pronatec
(Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego). Ha beneficios para esse

tipo de regime, que poderdo ser usufruidos na ocasido do cumprimento de 1/6 da pena,
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dentre eles o trabalho fora da prisdo, visita a familia em dias estabelecidos,
possibilidade de realizacdo de cursos (profissionalizantes ou escolares), livramento
condicional cumpridos os requisitos legais.

No que tange ao grande registro de prisbes sem condenacdo, se deve
principalmente, quando tratamos da inobservancia de principios norteadores das
prisbes cautelares, que deveriam ter carater excepcional. A prisdo preventiva e
temporéaria, se observados os fundamentos, seriam utilizadas apenas como ultimo
instrumento, no momento em que nenhuma outra medida cautelar ndo privativa de
liberdade fosse suficiente. Veja-se:

O Rio Grande do Sul apresentou a 172 posicdo em percentual de presos sem
condenacéo custodiados nas unidades prisionais por mais de 90 dias (ano de 2017), na
ocasiao 32, 6 % dos presos nao tinham condenacédo definitiva. O estado do Piaui, a
aberracdo de 60 %, seguido do Amazonas (53,8 %) e Bahia (51,6 %). Em analise, os
estados situados no norte e nordeste do pais sdo 0s que possuem a maior
concentracao de populacao carceraria provisoria.

Em sua maioria, a populacdo prisional brasileira € formada por jovens,
considerando um total de 54 % com idade até 29 anos, sendo 29, 9 % entre 18 e 24
anos. Essa realidade é triste e demonstra a total inércia do Estado em politicas de
prevencao. Os jovens ingressantes no carcere aos 18 anos, em sua maioria ja eram
adolescentes infratores, com historico de passagem em abrigos socio educativos. No
Rio Grande do Sul, 22, 87 % dos presos tém entre 18 e 24 anos, sendo o Acre o estado
com o numero mais alarmante, 46, 53 %.

No que se refere a etnia e cor, o Rio Grande do Sul apresenta 66,73 % da
populacdo carceraria branca, 12,68 % preta, 19, 55 % parda, 047 % amarela, 0,49
indigena. Destacamos que ndo se trata de exce¢do étnica quanto aos estigmas do
detento, uma vez que devido a origem européia da populacéo, 84,7% das pessoas sao
brancas, os negros representam 5,2%, os pardos 10,4% e os amarelos 0,4%
(Francisco, 2021). Da populacéo carceraria nacional, privada de liberdade, 46, 2 % sao
pardos, 35, 4 % brancos e 17, 3 % negros, sendo que somados 0s pardos e negros

totalizam 63,6 %.
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Destaca-se 0 processo de estigmatizacdo do individuo como "potencial
delinquiente”, presente nas corporagfes de seguranca publica. N&o se trata de taxar a
policia de racista, e sim de enfatizar que os agentes sdo, como todos os individuos,
entes integrantes da propria sociedade, que culturamente projeta no imaginario de que
determinado grupo racial, principalmente negros e pardos tendem a infracdo. Por
vezes, h4 a impressdo de que ainda vivenciamos um ideal criminolégico positivista do
século XVII, como Lombroso conceituando o homem delinqglente através de
caracteristicas fisiondmicas. Interessante destacar, o louvavel avanco da Academia de
Policia Civil do Estado do Rio Grande do Sul, que, em 2018, integrou a grade curricular
do curso de formacdo de escrivdes, inspetores e delegados a disciplina de
Criminologia. Dessarte, possibilitando a discussdo em nivel académico sobre
rotulamentos (andlise de teorias criminologicas, como por exemplo Labelling Approach),
e a consequente prevencdo do comportamento estigmatizante por parte de seus
agentes.

Andrade e Andrade (2014) sinalizam que a associacdo do individuo negro a
criminalidade e delinquéncia, para além dos paradigmas biolégicos ou evolucionistas
em termos culturais, mantém-se presente no que poderiamos chamar de imaginario
coletivo, ou de forma mais especifica, nas préprias dinamicas da vida cotidiana. Estas,
por sua vez, agem no sentido de atribuir ao negro uma potencialidade criminosa.
Destaca também que tais concepcoes influenciam a construcdo social de perfis de
provaveis criminosos, orientando o julgamento dos sujeitos em diferentes niveis, desde
o individuo que teme ser vitima de um crime, até o policial que julga quem abordar.

O grau de escolaridade dos detentos € extremamente baixo, sendo que no
estado do Alagoas, 14,08 % dos presos sdo analfabetos, apresentando o maior indice
nacional. No Rio Grande do Sul, 2,49 % sao analfabetos, 60,54 % tém ensino
fundamental incompleto, 12,94 % ensino fundamental completo, 10, 89 % ensino médio
incompleto, 6,35 % ensino médio incompleto, 0,93 ensino superior incompleto e apenas
0,39 % ensino superior completo. No indice nacional, 7,2 % da populacédo carceraria
sdo analfabetos, 51,3 % possuem ensino fundamental incompleto, 14,9 % ensino médio
incompleto, 13,1 % ensino fundamental completo, 9,65 ensino médio completo, 0,56

ensino superior incompleto e 0,04 % ensino superior completo.
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Desta lamentavel andlise, indagacfes sdo latentes: pessoas com nivel superior
ndo cometem crimes ou cometem e ndo sdo punidas? Como um individuo analfabeto
tem ciéncia da fundamentacdo de sua prisdo? O ensino fundamental incompleto
permite a total compreensédo dos crimes que lhe séo atribuidos? Essa é a realidade do
nosso sistema prisional. Lembramos que no caso de prisdo em flagrante, ha um termo,
denominado Nota de Culpa, onde consta a tipificacdo penal do crime imputado.
Sejamos realistas, qual a capacidade de entendimento de termos juridicos por alguém
com grau baixo de instrucdo, sendo que a maioria dos Estados néo oferecem
Defensorias Publicas para assisténcia imediata?

Nesse contexto, Adorno e Dias (2014, p.194) expbem sobre a impunidade e

justica seletiva:

Para a opinido publica, esses impasses se traduzem na imagem de uma "dupla”
justica: a da pequena delinquéncia e a da grande delinqiéncia, generalizando o
sentimento segundo o qual a justica ndo funciona, funciona mal ou produz
injusticas. O cidaddo comum, incapaz de conhecer toda a complexidade dessa
rede de relagbes sociais ha qual a corrupcao, o tréfico de influéncia e o crime
organizado se entrelacam, imputa tudo a uma justica penal inoperante, ineficaz
e incapaz de impor o reconhecimento de sua autoridade e cumplice, por
omissdo, do aumento da criminalidade e violéncia.

Deste modo, essa seletividade também é visualizada no quesito educacional,
pois até mesmo durante uma abordagem, a dificuldade de expressdo e compreensao
podem favorecer a imputacdo (muitas vezes infundada) de delitos como, por exemplo,
desobediéncia e desacato. Registre-se que por se tratarem de delitos de menor
potencial ofensivo, esses individuos acabam por assinar um Termo de Compromisso,
mesmo que nao sejam capazes de interpreta-lo, por temerem a violéncia policial e a
conducéo ao carcere.

Relativamente ao estado civil dos detentos, 55,4 % da populacéo prisional sédo
solteiros, 28,45 % em unido estavel (formal ou de fato), 8,83 % casados e 1,45 %
divorciados. No Rio Grande do Sul, 58,29 % séo solteiros, 29, 54 % em unido estavel,
8,17 % casados e 0,89 % divorciados.

Os dados expostos quanto ao estado civil reforcam a importancia da rede de

apoio afetiva, considerando que mais da metade da populacdo carceraria é solteira. A
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andlise torna-se interessante, no sentido do valor do conceito familia, do individuo
sentir-se parte de um grupo afeicoado, seja qual for a composicdo. Interessante
narrativa trazida por Cullen (2006), informando que testes empiricos apontam que
fatores estruturais como pobreza e lares desfeitos aumentam a delinquéncia pois
diminuem o apoio que os pais podem fornecer aos filhos. A primeira instituicdo do
homem, a familia, tem um papel importante no comportamento humano. O individuo se
espelha em seus guardides e repete a¢des. E um desafio compreender de que maneira
lidar com aqueles que néo tiveram amparo e estrutura para formacao de condutas. No
mesmo sentido, Lin (1986, p. 20) refere que o apoio social é definido como “as
disposicbes instrumentais e/ou expressivas percebidas ou reais fornecidas pela
comunidade, redes sociais e pelos parceiros consensuais”.

O Relatorio Tematico sobre Mulheres Privadas de Liberdade (2017) aponta que
dentre as mulheres custodiadas, 58,4% da populacéo prisional sdo solteiras, e que
32,6% estdo em unido estavel ou casadas. Da experiéncia profissional, cabe referir a
situacao distinta das mulheres no carcere. No caso de prisdo em flagrante, a maioria
das mulheres na peca "Vida Pregressa" afirmam serem casadas, porém € instigante
mencionar que em 10 anos de atividade policial, nunca presenciei pessoas do sexo
masculino efetuando registro de ocorréncia de "Extravio da Carteira de Visitante", fato
corriqueiro quando se trata do sexo feminino. Obviamente, esse fato é consequéncia de
gue a mulher no céarcere, normalmente, € abandonada pelo namorado, companheiro,
marido. Verificamos também, que até mesmo no ato de prisdo as mulheres agem de
maneira protetiva com 0s seus parceiros, muitas vezes assumindo a autoria de delitos
gue ndo cometeram.

Seguindo, € evidente que a mulher presa é discriminada ndo sO6 dentro da
sociedade, mas, também, pelo tratamento que Ihe é destinado pelo aparelho juridico-
penal, consequentemente € acentuada sua discriminacdo dentro do sistema carcerario,
desatendendo continuamente seu direito a salde, sexuais e reprodutivos, a
preservacao do seu nucleo familiar, entre outros.

Nessa l6gica, Howard (2006) enfatiza que apesar do encarceramento dificultar as
relacbes familiares para homens e mulheres, as presas mulheres geralmente

experimentam um nivel de rejeicdo e abandono pela familia e por parceiros muito maior
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gue os presos homens. Assim como existe 0 estigma social especifico ligado as presas
mulheres, o circulo familiar de uma mulher ja pode ter se fragmentado antes de sua
apreensdao, tornando-se especialmente dificil ainda manter relacdes enquanto estdo na
priséo. Diferentemente do que acontece com 0s presos homens — que podem contar
com suas companheiras —, os filhos de presas mulheres raramente sao cuidados pelo
parceiro, sendo, em vez disso, dispersados entre varias parentes das mulheres. Isso
complica significativamente o contato das mulheres com seus filhos.

Historicamente, enfatizam Buglione et al (2002), que o papel determinado a
mulher, ao longo dos tempos, foi de companheira e de méae, cabendo-lhe os afazeres
doméstico. Assim, a execugao penal de mulheres evidencia a “invasao” das mulheres
num universo prioritariamente “masculino”, sendo tida como grande transgressora, nao
somente pelo condicionamento do crime, mas pela “invasdo” de um universo que nao
somente pelo consentimento do crime, mas pela “invasdo’ de um universo que nao lhe
compete. No mesmo sentido, Lemgruber (1999, p. 02) em sua obra faz a seguinte
citagdo: “Para Freud, o crime feminino representa uma rebelido contra o natural papel
biolégico da mulher e evidencia um complexo de masculinidade”. Smart, citada por

Lemgruber (1999, p. 02), afirma que:

N&o h& analise das origens sociais dos papéis, ndo ha explicagdo em termos
historicos, econémicos e culturais a natureza da inferioridade do status
feminino, alguns autores veem o crescimento das taxas de criminalidade
feminina relacionado com o inicio dos Movimentos de Libertagdo da Mulher,
afirmam que os crimes cometidos por mulheres, estdo se tornando mais

violentos e masculinos, a medida que as mulheres procuram igualar-se aos
homens.

Conforme Machado (2008), a Lei de Execucao Penal menciona no artigo 82 § 1°
gue a mulher sera recolhida a estabelecimento proprio e adequado a sua condi¢cao
pessoal. Menciona também que, outro problema enfrentado pelas mulheres dentro da
prisdo € a violéncia fisica sendo mais comuns as lesGes corporais leves, graves e
gravissimas, ndo somente por parte dos carcerarios, mas pelas outras internas.
Igualmente, algumas detentas, muitas vezes homossexuais, obrigam suas

companheiras a praticar atos libidinosos, sendo ato opressivo das tidas como chefes,
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contra as mais vulneraveis, praticado comumente dentro dos estabelecimentos
femininos.

Thompson, citado por Viafore (2004) leciona que a detenta no momento do
ingresso ao céarcere muda seu comportamento em face da cultura geral da
penitenciaria, pois necessita sentir-se parte do grupo.

Rosa (2008, p.1), em seu artigo escreve sobre a légica organizacional das

penitenciarias femininas:

Na realidade prisional, a légica do aprisionamento de mulheres € masculina,
patriarcal. Por outro lado, diferente dos presidios masculinos, as mulheres
presas se organizam a partir de uma outra interna aos muros, elas se “bancam”
como podem, solicitam atendimentos juridicos e sociais, encaminhamentos de
quem ficou “la fora”.

No que concerne as limitacdes, ha um quantitativo expressivo de pessoas com
deficiéncia privadas de liberdade no Brasil. Essa deficiéncia pode ser fisica, intelectual,
visual, auditiva ou concomitantes. Segundo o levantamento de dados, ha 3.955 homens
e 170 mulheres privadas de liberdade que se enquadram no perfil de deficientes.

A maior parte apresenta deficiéncia intelectual, ou seja, limitacbes no
funcionamento mental, afetando tarefas de comunicacdo, cuidados pessoais,
relacionamento social, seguranca, determinacéo, funcbes académicas, lazer e trabalho.
Desses, 1858 sdo homens e 97 mulheres.

O Estado com maior percentual de pessoas privadas de liberdade com
deficiéncia é o Sergipe (2,8 %), sendo que o Rio Grande do Sul esta em penultima
posicédo, com 0,21 %. Registre-se que nem sempre a condi¢cdo de deficiéncia mental
respeitada, pois a linha é ténue entre conceituar uma limitacio com a deficiéncia. E
corriqueiro nas Delegacias de Policia, prisdes de pessoas que tém o cognitivo reduzido,
até mesmo pela dependéncia quimica, porém sem o direcionamento correto que
respeite sua limitacdo. Exemplificando, nos casos de furto simples, onde o autor comete
o delito para sustentar o vicio, a politica criminal deveria prever a internacéo
compulséria do individuo e ndo o encaminhamento ao sistema carcerario.

Mesmo que a internacéo compulsoéria seja garantida pelo SUS — Sistema Unico

de Saude, é um procedimento moroso, que exige, muitas vezes o pedido via judicial,
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que para populacdo carente, resta recorrer a Defensoria Publica. Logo, nédo é eficaz no
caso de uma prisédo em flagrante, pois o ingresso no carcere é imediato.

Os presos com deficiéncia fisica sdo submetidos de forma despadronizada na
classificacdo quanto ao tipo de deficiéncia. Rodrigo Zamprogno, Defensor Publico no
estado de Minas Gerais, discorre sobre a auséncia de padronizacdo na classificacao
dos presos com deficiéncia fisica, reportando que quando uma pessoa da entrada na
unidade prisional, ela passa por uma junta médica que analisa sua condicdo, uma vez
que por lei é obrigatério ter a passagem por médico, psicélogo, até porque isso faz
parte da individualizacdo da pena. Outrossim, aponta que a falta de padrbes de
classificacao faz com que presos com algum dedo do pé amputado, por exemplo, sejam
categorizados como deficientes fisicos.

Igualmente, recorda que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015),

ocasiona uma lacuna conceitual, conforme o art. 2°;

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacao
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicBes com as demais pessoas.

Assim, Zamprogno refere que a avaliacdo fica a cargo de uma equipe de
profissionais que deverdo concluir levando em conta critérios como limitacdo no
desempenho de atividades, impedimentos nas funcbes e nas estruturas do corpo e
restricdo de participacdo, logo, parametros passiveis de subjetividade. As disparidades
de dados levantados indicam que os parametros de avaliacdo sdo subjetivos.
(POLETTI, 2018).

Souza (2021) afirma que num discurso geral sobre incluséo, fica evidente que
embora existam inUmeros pactos ratificados pelo Brasil, ha ainda a auséncia de eficacia
na recepg¢ao da ordem juridica interna. Certa “acomodacao” por parte do Estado na
tomada de medidas concretas que assegurem a efetivacdo dos direitos dos apenados
com deficiéncia, notoriamente um grupo duplamente excluido. Refere ainda que as
inadequac0tes dos presidios ante a recepc¢éo desse grupo faz parte da realidade atual,

razao pela qual, urgem consideracbes na busca de uma solucdo, se nao definitiva,



25

entdo paliativa com vistas a operacionalizar ao encarcerado com deficiéncia o
cumprimento de sua pena de maneira digna.

Percebe-se que o apenado deficiente, além do estado cadtico dos
estabelecimentos prisionais, é novamente penalizado pela falta de estrutura fisica
adequada para recebé-lo. Se para uma pessoa, com plena capacidade de locomocao,
enfrentar um local desumano é estarrecedor, para o deficiente € uma realidade ainda
mais assombrosa.

O levantamento detectou que 84 % dos detidos portadores de deficiéncia fisica,
encontram-se em estabelecimentos que nédo foram adaptados para recebé-los. Assim, a
circulacdo na cela, nos espacos comuns, como refeitério e péatio, depende do auxilio de
outros apenados. Ramos, citado por Souza (2021), sustenta que a sensacdo de
invisibilidade é real, como se essas pessoas nao existissem, pois nas unidades
prisionais vocé vai encontra-las em situacdes diversas, e no geral as unidades nao sao
preparadas.

Quanto a nacionalidade estrangeira, a pesquisa constatou que a maioria das
pessoas privadas de liberdade sdo oriundas de paises situados no continente
americano (1.225 pessoas). Tal fato ndo causa surpresa, tendo em vista que sao
pessoas nativas de paises em extrema condi¢cao de pobreza, que ingressam no Brasil
em busca de uma vida digna, porém encontram dificuldades e a marginalizacdo é uma
triste realidade. Igualmente, o Brasil, devido a extensédo, faz fronteira terrestre com
diversos paises que no momento, encontram-se em crise politica/financeira. O
continente africano esta em segunda posi¢do, com 541 detentos. Em terceira posicdo, o
continente europeu, com 278 presos e por fim o asiatico, com 123 pessoas privadas de
liberdade.

O Rio Grande do Sul ocupa o 5° lugar em namero de estrangeiros privados de
liberdade, sendo que o estado de Sao Paulo lidera o ranking, certamente por estar
localizado o principal aeroporto internacional do pais, logo, porta de entrada via aérea
no Brasil.

Machado e Ribeiro Neto (2014) suscitam que os detentos estrangeiros parecem
estar esquecidos dentro das grades das penitenciarias brasileiras, essas masmorras

entupidas de encarcerados que deterioram a esséncia, a dignidade do ser humano.
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Problemas como o abandono, a auséncia de assisténcia juridica, a falta de isonomia e
0 sentimento de discriminacéo frente ao preso brasileiro, o0 desconhecimento da cultura
e da lingua local, enfim, agravam ainda mais a situacdo que enfrenta o estrangeiro nas
penitenciarias brasileiras

Em relacdo ao numero de filhos, homens e mulheres privados de liberdade,
apresentam percentuais distintos. Dentre os homens, 47, 2% possuem um filho, 27 %
dois filhos e 12,3 % com trés filhos. As mulheres, 28, 9% possuem um filho, 28, 7 %
dois filhos e 21,7 % trés filhos. Destaca-se o fato de que 21,6 % possuem trés ou mais
filho, enquanto que entre os homens é de 13,2 % considerando a mesma faixa etéaria.
Certamente, os percentuais devem ser semelhantes, considerando a realidade de
muitas mulheres que registram os filhos somente como seus, devido a multiplos fatores.

Novamente, nos reportamos a complexidade do universo que engloba a mulher
presa, principalmente da que é méae. Stella (2001), apesar de nao ser insignificante o
numero de criangas que sao separadas de seus pais em decorréncia da priséo, e das
consequéncias que ela traz, € um assunto pouco estudado no Brasil e no mundo.
Apesar de que ultimamente tem crescido a preocupacdo de pesquisadores sobre as
separacodes de pais e filhos decorrentes do encarceramento, se devendo também maior
interesse, devido ao aumento das pessoas presas. Para Stella (2001, p. 238): “As
maes, que sdo as principais guardids das criancas em nossa sociedade, quando
presas, sao atingidas por imagem negativas e estigmatizadas, ferindo o mito da boa
méae”.

Para as criancas é indispensavel o acompanhamento de seus pais em sua vida
cotidiana, estando presente na construcdo de varias teorias nas Ciéncias Humanas e
Sociais, especialmente da Psicologia.

Segundo a Constituicdo Federal (Brasil, 1988), no artigo 208, e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) (Brasil, 1990), no artigo 54, é direito da crianca de 0 a
6 anos o atendimento em creche e pré-escola. Em documento, o Ministério da Justica
reafirma que: “Aos menores de 0 a 6 anos, filhos de preso, sera garantido atendimento

em creche e pré-escola”.
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“Art. 208, IV da Constituicdo Federal: E dever do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente: IV — atendimento em creche e pré-escola as criancas de 0 (zero) a 6
(seis) anos de idade.” (BRASIL, 1988)

Art. 54, IV do ECA: “E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente: |V
— atendimento em creche e pré-escola as criangas de 0 (zero) a 6 (seis anos) de idade.”
(BRASIL, 1990)

Lembruger (1999) frisa que a maior dificuldade entre mée filhos € o encontro
apos a prisdo, pois nao tendo eles com quem ficar podem ser encaminhados para
instituicbes, ndo tendo a mae muitas vezes tempo ou condi¢cdes de fazer a organizacao
necessaria para que a crianca seja acolhida por parentes ou conhecidos.

Segundo Stella (2001), a situacdo das mulheres presas chefes de familia, se
torna ainda mais dramatica apos a prisdo, tendo que trazer o provimento para seus
filhos, sendo esta situagcdo muito dificil, devido os baixos salarios dentro do sistema
prisional.

Para Ferreira citada por Stella (2001), na prisdo, o sentimento da mae vem a
tona, tornando os filhos, importante fonte afetiva.

Os vinculos sdo mantidos através das visitas pelas criancas as maes, por motivo
de doenca, em datas especiais, por carta ou telefonemas. O ambiente prisional &
inadequado para a crianca, tendo ela que passar muitas vezes por um processo
constrangedor, sendo a visitacao das criancas uma forma polémica de manutencao dos
vinculos (STELLA, 2001).

A autora (Stella, 2001) cita que aparecem como alternativa, as cartas e 0s
telefonemas, sendo um investimento de baixo custo para a manutencao dos vinculos,
apresentando como problema a falta de intimidade, pois todas as cartas enviadas sao
lidas por uma equipe do presidio. Devido a essas dificuldades e constantes
transferéncias das unidades prisionais, algumas criancas podem perder seus vinculos
paternos ou maternos.

E inaceitavel a separacdo da crianca logo apés o nascimento. A mée deve ser
transferida, se for o caso, para estabelecimento penal que possua bercario antes do

nascimento da crianga, para se garantirem os interesses da saude da mulher e os
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interesses superiores das criangas, que tém direito ao aleitamento, a estabelecer lagos
de afetividade e a agdes de maternagem.

Viafore (2004) salienta que a questdo fundamental é até que ponto o estigma
sofrido pelas maes e, necessariamente compartilhado pelo filho, marcara sua vida apés
deixar a prisdo e como sera o seu futuro a partir dali sem uma familia estruturada. Esta
situacao merece reflexdo imediata daqueles envolvidos com politicas publicas para a
area dos sistemas penitenciarios.

Conforme Stella (2001), as familias substitutas, € outra possibilidade de guarda
para as criangas, que podem ser da propria familia ou desconhecidos. A possibilidade
de guarda para os filhos das mulheres presas € na familia extensiva da crianca,
aumentando a possibilidade do vinculo ser mantido e resgatado. Outrossim, existe a
crenca de que pelo fato de um membro da familia de origem ter delinquido faltam
condigdes financeiras ou morais para assumir a guarda da crianga.

Dessarte, percebemos que o ingresso de uma méae no sistema carcerario pode
causar rupturas que jamais serdo consertadas. E constante, como policial feminina, a
angustia e preocupacao em saber que criancas ficardo desamparadas pela auséncia da
genitora e a mercé da propria sorte, pois a minoria encontrara uma rede de apoio
minimamente satisfatoria. Essa celeuma merece melhor atencdo e humanidade pelo
poder publico, haja vista o efeito que ocorre com a auséncia do principal pilar familiar.

Em relacdo a mortalidade, os dados trazidos pelo INFOPEN, foram
categorizados, entre 6bitos naturais (motivos de saude), Obitos criminais, Obitos por
suicidios, obitos acidentais e Obitos com causas desconhecidas. A taxa de mortalidade
no sistema penitenciario brasileiro € de 15,2 6bitos para cada grupo de 10 mil pessoas
presas. O Rio Grande do Sul, no primeiro semestre de 2017, apresentou 13, 5 6bitos,
sendo 5,8 por causas naturais, 4,4 criminais, 1,4 suicidio, 1,9 ignorado e nenhum por
causa acidental. Chama atencdo quanto aos dados constantes no estado de Sergipe,
pois todos estdo definidos como 6bitos naturais. O Amapa nao registrou nenhum o6bito
no periodo referido. Roraima apresentou indice preocupante de 139 Obitos, todos

considerados criminais.
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Interessante decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, publicada em
janeiro de 2021, que manteve a sentenga, no sentido da responsabilidade objetiva do
Estado em decorréncia da morte de custodiado:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
ACAO INDENIZATORIA COM PEDIDO DE PENSAO. MORTE DE PRESO
SOB SUA CUSTODIA. OMISSAO ESPECIFICA. DANOS MORAIS.
PENSIONAMENTO DOS FILHOS MENORES. 1. A controvérsia a ser analisada
se restringe a responsabilidade do ente publico decorrente do evento que
ocasionou o falecimento de preso. 2. E cedico que a responsabilidade civil do
Estado por morte de preso sob sua custédia € objetiva como preceitua o artigo
37, 8 6° da Carta Constitucional. 3. A hip6tese dos autos é de omissao
especifica, visto que a inércia administrativa foi a causa direta e imediata do
ndo impedimento do evento. 4. Ainda que a morte do preso dentro do presidio
tenha sido resultada por atuacéo de outros detentos, deve o Estado responder
objetivamente pelo dano produzido, pois é dever do ente publico realizar a
vigilancia e oferecer seguranca aos presos sob sua custodia. 5. A seguranca €
uma das atividades tipicas do réu, sendo certo que, a acao criminosa praticada
por terceiro decorreu diretamente da facilidade encontrada por estes, resultando
dai também o nexo de causalidade entre a conduta omissiva e o dano. 6. Nesse
passo, revelou-se o descumprimento do comando constitucional que assegura
aos presos a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX), impondo-se ao Estado o
dever de vigilancia constante e eficiente dos seus detentos. 7. Considerando o
choque da tragédia e o sofrimento experimentado pelos autores, bem como a
gravidade da conduta omissiva, entendo que a verba indenizatéria fixada a
titulo de danos morais deve ser mantida, em homenagem aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, estando em harmonia com a jurisprudéncia
desta Corte de Justica em casos analogos. 8. No que toca a pensao, também
ndo assiste razdo ao recorrente. A sentenca analisou adequadamente a
gquestdo, ao determinar o pensionamento apenas aos filhos menores. 9. Ainda
que nao haja prova nos autos da dependéncia econdmica dos autores ou
comprovagdo de que a vitima exercia eventual atividade laborativa, a
dependéncia de seus filhos menores é indiscutivel, bem como a obrigacéo de
sustento.10. Manutenc¢do da sentenca que se impde. 11. Recurso conhecido e
desprovido. (TJ-RJ, 2021)

A Lei n.° 7210/84 (Brasil, 1984), em seu artigo 41, Il, que trata de Execucao
Penal, assegura que é um direito do preso a atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo.
A Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens, também assevera a remuneracdo em
todo o trabalho desenvolvido. Nesse sentido, quanto a atividade laboral, 80,5 % dos
custodiados desenvolvem atividades dentro dos proprios estabelecimentos prisionais.
No Rio Grande do Sul, 26, 57 % dos presos estao trabalhando, ocupando a 32 posicao,
em percentual no pais.

O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (art. 28, 82° da LEP) (BRASIL, 1984). Destaca-se o fato de que 46,7 % dos



30

custodiados ndo recebem remuneracéo, e 23,5 % auferem o valor minimo previsto pela
Lei de Execucgbes Penais, ou seja, menos que 3/4 do salario minimo. O percentual de
custodiados trabalhando e n&o recebendo remuneragdo conforme o previsto na
legislagao, infelizmente, representa 57,8 %.

Cada tipo de regime de cumprimento de pena possui previsdo e normas
especificas. Os apenados em regime fechado devem exercer atividades laborais dentro
do estabelecimento. A atividade a ser desempenhada deve similar as aptidées ou
ocupacdes anteriores ao céarcere, desde que compativeis com a execucao da pena. O
artigo art. 34, 8 3° do Cdédigo Penal (Brasil, 1940), permite o trabalho externo desde que
em servigos e obras publicas. Nesse caso, é mister o cumprimento minimo de um sexto
da pena.

No regime semi-aberto, a atividade laboral é exercida em colbnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar. Admite-se o trabalho externo, além da freqiéncia
a cursos supletivos, profissionalizantes, e escolares (ensino regular), consoante artigo
35 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

No artigo 33 da LEP (Brasil, 1984) ha a previsdo de jornada de trabalho né&o
inferior a 6 (seis), nem superior a 8 (oito) horas, garantindo o descanso nos domingos e
feriados.

Saddy (2010) afirma que muitos estudiosos do tema defendem que o trabalho,
aliado a educacéao, é a melhor forma de ressocializacdo. Porém, infelizmente o carcere
€em nosso pais ndo reabilita o sujeito que cometeu o crime. Ao contrario; por vezes la
aumentado o oOdio e o sentimento de vinganca desse sujeito. Em lugar de
ressocializarmos — tornar o ser humano capaz de viver em sociedade novamente,
consoante a maioria dos homens fazem — estamos profissionalizando criminosos.

Interessante a percepcédo de Oliveira (2010) sobre o status que o trabalho ocupa

na sociedade, nela incluindo, obviamente, o apenado:

O reconhecimento do trabalho como forca motriz de toda a sociedade impele o
Estado, Unico detentor do poder de punir, a promover oportunidades de
preparacdo dos apenados sob sua custédia a desenvolver atividades
laborativas, com a finalidade de prepara-los ao retorno a convivéncia social e
propiciar a dignidade da pessoa humana. Deixar o preso reabilitando fora dessa
realidade é mais do que desqualificd-lo para a nova vida fora das grades: é
colocé-lo novamente em uma linha ténue entre o desemprego, devido a sua
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baixa qualificacéo, e a criminalidade, que lhe mostrarad formas mais rapidas de
conseguir dinheiro e status.

Apl6s a andlise realizada nesse tépico, ndo restam davidas quanto a situacéo
absurda e inaceitdvel constante nos dados estatisticos do Sistema Penitenciério
Nacional, o que torna cada vez mais distante a funcdo da pena como instrumento de
reinsercao do infrator.

Araujo (2014) reforca que longe de humanizar e ressocializar o recluso, a prisdo
leva a degradacao de valores, e o propésito ressocializador que o Brasil idealizou ndo
acontece. Com toda essa desvalorizacado da pessoa, a reincidéncia fatalmente ocorre e
o individuo, sentindo-se desvalorizado, pode colocar a sociedade novamente em risco.

Por fim, Greco (2015) traz como uma das alternativas ao encarceramento, a
chamada politica estatal, que deveria iniciar com a efetivacdo por parte dos Estados
dos direitos sociais necessarios a evitar o abismo entre as camadas socias,
principalmente com investimento em educacdo um dos pilares das politicas publicas
estatais. Destacamos, que politica estatal prisional, ndo se trata da construcao de
novos presidios, e sim de prevencdo ao crime, e quando posterior, voltada para o
cumprimento de forma digna, respeitando todos seus direitos e garantias, conforme dita

alei.

2.3 Direitos Humanos e o carcere

Bobbio (1999, p. 17) nos afirma que, os Direitos Humanos ainda ndo foram em
boa parte reconhecidos, a justificativa que uns encontram para alguns deles é a de que
se fosse por todos reclamada tornaria mais amplo o seu reconhecimento. “Direitos do
homem séo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos
quais nenhum homem pode ser despojado”.

Ressalta o autor que, os direitos do homem estdo em constante mudanca, ha
sempre novas aspiragdes, “0 que prova que nao existem direitos fundamentais por
natureza”, pois o que é fundamental num determinado periodo ndo o € em outro
(BOBBIO, 1999, p. 19).
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Ainda pelo mesmo, ha os direitos fundamentais e os direitos sociais. Os
fundamentais exigem obrigacdes, implicando a privacdo de comportamentos e 0s
sociais s6 podem ser realizados através de obrigacdes impostas a outros, havendo
certo equilibrio entre ambos. Aumentam os poderes e diminuem as liberdades.

Quanto aos direitos do homem Bobbio (1999, p. 24) faz a seguinte afirmagéo:
“‘quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade, [...] quando
se trata de passar a acao, ainda que fundamento seja inquestionavel comecam as
reservas e as oposicoes”.

Para Bobbio, os direitos do homem sdo mutantes, com a mudanca das
condicdes histéricas, pois 0 que parece fundamental numa determinada época ndo tem
a mesma importancia e relevancia em outra.

Conforme Libardoni (2002), durante a Revolu¢cdo Francesa a populacdo que
passava fome se revoltou contra o rei e a nobreza, que viviam no luxo, sendo a meta
dessa revolucdo — liberdade, igualdade, fraternidade — espalhando-se pelo mundo,
introduzindo lutas por independéncia e construindo a consciéncia sobre seus direitos.

Ressalta-se que, segundo a Rede Nacional de Direitos Humanos a evolucéo
historica de tal conceito tem como referéncia a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tratando-se do primeiro documento a estabelecer internacionalmente os
direitos inerentes a homens e mulheres, independentemente das situacfes particulares
de cada um.

Menciona ainda a autora, complementam a Declaracdo Universal dois pactos
internacionais, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, conferindo aos direitos estabelecidos na declaracéo universal que
os Estados partes se comprometem a implementar. Além dos dois pactos ja citados o
Brasil vem aderindo a uma série de instrumentos de protecdo de direitos humanos,
cujos principios tém sido incorporados a legislacao interna (LIBARDONI, 2002).

Na Constituicdo Federal (Brasil, 1988) os artigos referentes aos direitos humanos
podem ser encontrados na parte que trata “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, reza o caput do artigo 5° que: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”

Conforme Pazello (2005, p. 1), o Brasil em 2001 aprovou uma resolucdo na
Comisséo de Direitos Humanos da ONU, em que se afirmou que os medicamentos
essenciais para o tratamento do HIV/AIDS, “deve ser considerado como um dos direitos
humanos fundamentais”. Nesse viés, Bossonario (2020) recorda que com a finalidade
de assegurar os direitos em saude de sentenciados com HIV, em 2014, o Ministério da
Saude (MS) brasileiro instituiu a Politica Nacional de Atencado Integral a Saude das
Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no &mbito do Sistema
Unico de Sautde (SUS), revogando a portaria interministerial 1.777 de 2003. Igualmente,
reforca que as unidades prisionais (UP) sdo reafirmadas como pontos de atencao
basica no ambito da Rede de Atencdo a Saude do SUS, e prevé, dentre outros, uma
assisténcia integral, resolutiva e continua as demandas de saude, com controle e
reducdo dos agravos mais prevalentes no ambiente carcerario. Enfatizou também que,
as pessoas privadas de liberdade com infeccdo pelo HIV devem ser assistidas por
equipes internas que desenvolvem acdes segundo as atribuicdes e funcdes da Atencéo
Primaria a Saude (APS), sendo também encaminhadas para atendimento em outros
pontos de atencdo, quando necessario. Lamentavelmente, as acfes de promocao e
prevencdo em saude sdo prestadas a eles, de forma insuficiente, bem como a
assisténcia médica.

Os direitos humanos sofrem transformacdes, e estas podem ser percebidas com
base na teoria das geracdes de direitos fundamentais, a qual, na visdo de Bonavides

(2003) pode ser assim resumida:

a) Direitos de primeira geracdo ou primeira dimensao:

Surgiram nos séculos XVII e XVIII sdo dos direitos de liberdade: religiosa, politica
e civis classicas como o direito a vida, a seguranca, a propriedade, a locomocao,
expressdo, voto, dentre outras. Foram os primeiros direitos a constarem no
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos. Os
direitos de liberdade tém por titular o individuo, traduzem-se como faculdades ou

7

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu tragco mais
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caracteristico, sendo, portanto, os direitos de resisténcia ou de oposicao perante

o Estado, ou seja, limitam a acéo do Estado.

b) Direitos da segunda geracao ou dimensao:

Assim como o século passado foi marcado pelo advento dos direitos da primeira
geracao (direitos civis e politicos), o século XX foi caracterizado por uma nova
ordem social. S&o os direitos de igualdade, no qual estdo a protecdo do trabalho,
contra 0 desemprego, direito a educacdo, contra o analfabetismo, direito a
saulde, cultura, dentre outros. Essa geracdo dominou o século XX, sdo os direitos
sociais, culturais, econémicos e os direitos coletivos, os quais devem ser
prestados pelo Estado através de politicas de justica distributiva. Tais direitos

surgiram apoés a 22 Guerra Mundial como advento do Estado Social.

c) Direitos de terceira geracao ou dimensao:

Sao os direitos desenvolvidos no século XX, como os de fraternidade, no qual
esta o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudéavel qualidade de vida,
progresso, entre outros. Sao considerados direitos coletivos por exceléncia, pois

estao voltados a comunidade como um todo.

Atualmente, os direitos fundamentais sdo reconhecidos mundialmente, por meio
de pactos, tratados, declaragdes e instrumentos de carater internacional. Esses direitos
nascem com o individuo e o acompanham até quando cessam no momento de sua
morte.

Debater sobre Direitos Humanos no Brasil € sempre um desafio, principalmente
guando o destinatario € um infrator, pois ha um preconceito arraigado de que inerente
ao “direito de bandidos”. Ha um estigma na coletividade de que somente quem comete
desvio encontra amparo, e a auséncia da percepcao de que faz parte da democracia
abranger todas as pessoas, independente de nossos julgamentos. Certamente, é mais
facil ignorar a estupidez de uma sociedade que pune 0s pobres e 0s que nao se

enquadram no padrdo elitista social. Mesmo com a existéncia de legislacdo especifica,
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nao desperta interesse naqueles que ocupam posi¢cOes privilegiadas, pois caso
necessitem de amparo, terdo condi¢les financeiras de defenderem-se.

Ha em diversos diplomas legais, a previsdo e regulamentacdo dos direitos
humanos dos presos, bem como garantias legais durante a execucao da pena. As
principais previsfes adotadas por varios paises sdo a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Resolugao da
ONU. Essas contemplam as regras minimas para o tratamento do encarcerado. Em
Nnosso pais, a grande alteracdo no sistema penitenciario brasileiro teve inicio com a
vigéncia Lei n° 7.210, de 11.7.1984, denominada de Lei de Execucdo Penal (LEP)
(BRASIL, 1984), que tem como objetivo minimizar os problemas prisionais no Brasil,
com o enfoque principal quanto aos aspectos relacionados a ressocializacdo dos
apenados.

Silva (2010) reflete sobre a situacéo de dominacgéao do apenado:

A situacdo do preso € a de dominado. Embora seja sujeito de direitos e tenha
preservado e assegurado por lei todo o rol de direitos fundamentais, o exercicio
e a concretizacdo desses direitos ficam condicionados a varios percalcos,
dentre eles as autoridades administrativas, os “colegas” de carcere, a
subcultura carceraria, a sociedade, enfim todos que deveriam efetivamente
estar nos estritos limites da legalidade, dando eficacia aos direcionamentos

legais.

Nesse viés, interessante o discurso de Leite (2014), que reflete sobre o ser que
perde a sua capacidade de autodeterminar, devendo ser igualmente tratado com
decéncia, prevalecendo a perspectiva protetiva da dignidade da pessoa humana sobre
a dimensdo autonémica. Diante disso € viavel dizer que € uma qualidade inerente de
todos os seres humanos que pressupfe a existéncia de direitos fundamentais que os
protegem contra os atos desumanos a sua integridade fisica, psiquica e moral.
Dessarte, a dignidade da pessoa humana pressupde observancia do respeito do direito
a vida, a honra, ao nome, a limitacdo do poder (politico ou econémico), as condi¢cées
minimas para uma existéncia com liberdade, autonomia, igualdade e solidariedade.

Oliveira (2010), em seu artigo, escreve sobre a importancia de oportunizar ao

condenado a reintegracgao:
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A oportunidade de reintegracdo do condenado a sociedade é a consequéncia
do reconhecimento da relevancia dos direitos humanos e da estima ao valor
supremo da Justica, pois a continua punicdo daquele que ja pagou os seus
débitos para com a sociedade, por exemplo, ao arrojar o egresso a via Unica da
reincidéncia, constitui inegavel violagdo aos direitos humanos e manifesto
desamor a justica.

Finalmente, ndo se pode olvidar que a ressocializacao desses seres humanos é
de interesse de todos nés, da sociedade em geral. Possibilitar ao apenado a
oportunidade de alternativa entre delinquir ou prospectar uma segunda chance pode ser
0 nosso melhor acerto na ardua tarefa que é construir uma sociedade que zela pela

dignidade do ser humano, indiferentes dos erros que possam ter cometido no passado.
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3 PRISOES CAUTELARES E MEDIDAS ALTERNATIVAS AO CARCERE

A prisdo cautelar é decretada antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria e visa assegurar a eficicia da investigacdo ou do processo, garantindo a
sua instrumentalidade. Deve ser uma medida excepcional, tendo em vista que ndo ha
certeza quanto a culpabilidade do agente.

A realidade brasileira tem mostrado o uso indevido de prisbes cautelares, muitas
vezes apenas para satisfacdo do clamor publico. A populacdo, de uma maneira geral,
confunde punicdo com encarceramento. Esse fato é cultural e ndo traz nenhum
beneficio, seja para o detento, seja para a sociedade.

Silva (2018, p. 30) discorre sobre a problematica:

Nao se pode perder de vista que tudo isso faz parte da légica de funcionamento
do sistema penal. Mais uma vez o Estado, a quem é dado o controle social
formal do crime, para ndo perder sua majestade e para esconder sua
incapacidade de lidar com a realidade do crime, ja que ndo apresenta solucdes
adequadas para a reducao da criminalidade, prefere enfatizar seu poder com
um aumento do controle e punicdo expressiva e exemplar, ao invés de investir
na prevencdo do crime e redefinicdo da missdo organizacional das principais
agéncias do sistema (policia, justica e o sistema de execucdo das penas e
medidas de seguranca).

Estamos diante de um excesso de decretacdo dessas prisdes, que colaboram
com o superencarceramento. O Estado, diante da falta de politica criminal preventiva,
encontra na prisdo provisoria, uma maneira de retirar o delinquente temporariamente do
convivio com a sociedade, ndo se preocupado com as consequéncias da recluséo
precoce.

Do ponto conceitual, sdo prisdes cautelares aquelas que antecedem o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. O transito em julgado ocorre quando todos
0s recursos cabiveis a defesa forem exauridos.

A Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), no artigo 5°, inciso LVII, garante a
presuncdo de inocéncia ou presuncao de nao culpabilidade, até que, em tese, sejam
esgotados os recursos do réu. Trata-se de limitar o autoritarismo do Estado. Todavia,
mesmo diante da presuncdo de inocéncia, € possivel que seja preso durante o

processo ou até mesmo inquérito policial, desde que a prisdo demonstre-se totalmente
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necessaria. Estamos entdo diante de uma grande celeuma, pois o conceito de
“necessidade” abre espaco para a subjetividade.

A prisdo como instituto, precisa ser aplicada com precaucéo, considerando as
garantias constitucionais e além das regras penais, com um prisma humanitario. A
aplicacdo da prisdo deve ser sempre a Ultima medida tomada.

Ela deve estar obrigatoriamente engajada com a possibilidade de celeridade do
processo criminal, uma vez que deve ser decretada excepcionalmente. Destarte, nao
pode ser empregada como cumprimento antecipado de pena, pois estariamos diante de
uma culpabilidade sem o devido processo legal.

Outrossim, ndo é uma sancao, sendo apenas uma medida cautelar, que visa
preservar algo realmente imprescindivel para a conclusdo do procedimento, ou seja, da
elucidacdo do fato. Logo, difere da prisédo pena, que deve ser decretada somente apos
esgotadas todas as possibilidades recursais do processo.

Nucci escreve sobre a necessidade de relaxamento imediato da prisdo cautelar,

caso ausentes 0s requisitos:

A prisdo cautelar advém da necessidade de uma efetiva investigacdo ou
instrucdo criminal que se faca sem interferéncias que possam ser prejudiciais
aos fins do processo. Por ser uma prisdo no curso do processo e que,
consequentemente, ndo tem uma decisdo condenatéria definitiva, ela sé pode
ser decretada se preenchidos o0s requisitos legais que demonstrem sua
natureza cautelar. Quando a prisdo for decretada sem preenchidos esses
requisitos, ela sera ilegal. Em outras palavras, prisdo ilegal é aquela feita em
desrespeito as normas legais, uma prisdo injustificada e desnecesséria. Essa
nao é permitida e deve ser relaxada de imediato. (NUCCI, 2013, p. 31)

Considerando que a liberdade de ir e vir do cidaddo € uma garantia do Estado, a
Constituicdo Federal (Brasil, 1988) estabelece regras fundamentais com a finalidade de
impedir prisdes ilegais ou arbitrarias.

Para Lopes Junior (2013, p. 786):

A presuncao de inocéncia deve coexistir durantes as prisdes cautelares, assim
como devem ser guiadas pelos principios que norteiam o sistema cautelar,
dentre eles, a jurisdicionalidade e motivacdo, contraditorio, provisionalidade,
provisoriedade, excepcionalidade, proporcionalidade.
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O art. 5° LXIIl, CF (Brasil, 1988), determina que o preso sera informado de seus
direitos, dentre eles permanecer calado. Também, o art. 5°, XLIX, proclama o respeito a
integridade fisica e moral dos presos. E garantia da pessoa presa a conservacio dos
mesmos direitos fundamentais reconhecidos a pessoa livre, salvo daqueles que sejam
incompativeis com a condicdo especifica de uma pessoa presa.

Também, no art. 5° IIl (Brasil, 1988), prevé que ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradantes. Caso ocorra poderemos estar
diante de situagdes arroladas na Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/19) (Brasil,
2019) ou pelo Crime de Tortura (art. 1°, 81°, Lei 9.455/97) (BRASIL, 1997). Nas prisoes
oriundas de flagrante delito, essas situacdes podem ser relatadas pelo conduzido na
audiéncia de custodia.

No art. 5°, LXIIl, CF (Brasil, 1988), é assegurado ao preso a assisténcia da
familia e do advogado. Para garantir que esse direito seja respeitado, no auto de prisdo
em flagrante, é peca obrigatdéria do procedimento, o “Termo de Cientificagdo de Direitos
Constitucionais”. O preso e o defensor devem assinar o documento. O §1° do art. 306
do CPP (Brasil, 1941) indica que é dever da autoridade policial comunicar a Defensoria
Pulblica a prisdo de toda pessoa que ndo nomeie advogado. No prazo de 24 horas, a
Autoridade Policial deve remeter remetendo copias de todos os termos confeccionados
na lavratura do auto de priséo.

Mister salientar que na cidade de Porto Alegre/RS, junto as delegacias de Pronto
Atendimento ha plantdo permanente da Defensoria Publica, sendo que o defensor
comparece apo6s chamado dos agentes de policia, caso o conduzido nao indique
advogado particular. No entanto, na regido metropolitana e cidades interioranas, ndo ha
tal disponibilidade, restando a propria Policia Civil verificar o interesse de advogados
em acompanhar o procedimento. Caso contrario, é certificada a auséncia de defensor
na lavratura do auto de prisdo, e posteriormente o encaminhamento do procedimento a
Defensoria Publica e Poder Judiciario. Embora seja de conhecimento a precariedade do
acesso a Defensoria Publica, o Estado deveria garantir a assisténcia ao detento,
independente do local de sua prisdo. Impossivel alcancar tratamento digno ao preso, se

a justica criminal ndo oferece isonomia de acesso aos defensores.
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O preso tem direito a identificagcdo dos responséveis por sua prisdo, previsao
trazida pelo art. 5°, LXIV, da CF (Brasil, 1988). Nas prisdbes em flagrante, no boletim de
ocorréncia e na nota de culpa h& a insercado da identificacdo dos responsaveis por sua
prisdo, tanto condutores, como testemunhas. Nas prisbes preventivas e temporarias,
deve constar no boletim de ocorréncia e no verso do mandado de prisdo, quem foram
0s agentes (nome, cargo, matricula) que cumpriram a ordem judicial.

Existem trés espécies de prisdes cautelares: prisdo em flagrante (CPP, arts. 301
a 310) (Brasil, 1941), prisdo temporaria (Lei 7.960/89) (Brasil, 1989) e prisdo preventiva
(CPP, arts 317 e 318) (Brasil, 1941), todas submetidas aos requisitos da legitimidade,

pressupostos e legalidade.

3.1 Das espécies de prisdes cautelares

3.1.1 Prisdo em Flagrante

A prisdo em flagrante delito, dentre as modalidades de prisdes cautelares, é a
Unica que pode ser realizada sem autorizacdo judicial. Em tese, tal permissdo se
explica no sentido que a prisdo tem como objetivo cessar a atividade delituosa. No
momento em que o individuo é encontrado em situacao de flagrante delito, o Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941), em seu artigo 301 preceitua que qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito. Dessa forma, obriga aos agentes de seguranca publica,
e faculta aos cidadaos, a voz de prisao. Essa se trata da prisao “poder”, quanto aquela
“‘dever”.

O Cadigo de Processo Penal (Brasil, 1941) trata da prisdo em flagrante a partir
do art. 301. Flagrar significa observar o momento exato em que o crime ocorre. No
Brasil, as prisdes em flagrante, em sua maioria, sdo efetuadas pela Policia Militar, em
patrulhamento de rotina, deslocamento via sala de opera¢des ou para a conducdo da

prisao realizada por populares.
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E de competéncia da Policia Judiciaria (Policia Civil e Policia Federal), na figura
do Delegado de Policia, analisar a presenca dos requisitos, sendo discricionaria a
autuacdo em flagrante. Muitas prisGes realizadas pela Policia Militar e populares nédo
sdo ratificadas, pois ausentes os critérios para a lavratura do auto em prisdo em
flagrante, dentre eles a temporalidade da situacéo de flagrancia, a ndo apresentacao de
objetos que comprovem a materialidade do crime, a auséncia de vitimas e a incerteza
guanto a autoria do fato.

Nesta capital, os individuos presos em flagrante delito sdo conduzidos para as
chamadas DPPAs (Delegacia de Policia de Pronto Atendimento). Nessas delegacias
sdo confeccionados os Autos de Prisdo em Flagrante, ou seja, o procedimento pré-
processual que formaliza a prisdo. Tal procedimento deve ser entregue ao Poder
Judiciario, no prazo impreterivel de 24 horas.

No artigo “A comunicagdo da prisdo em flagrante ao juizo” (Cardoso, 2021)

aponta que:

A contar do momento da prisdo, tem a autoridade policial 24 horas para
encaminhar o auto ao Juizo competente, com todas as oitivas que dele devam
fazer parte, segundo o 8§ 1.° do artigo 304 do Cdédigo de Processo Penal. N&o é
demais ressaltar que o prazo de que dispde o delegado de policia para
encaminhar o auto ao Juizo é contado a partir do momento que a prisdo é
imposta e ndo a partir do momento da conclusdo de sua lavratura, como, muitas
vezes, se pensa.

Alves (2011, p.77) citado por Pacheco (2015, p. 18) menciona que:

Em um primeiro momento, a prisdo em flagrante tem carater administrativo
justamente porque dispensa ordem judicial expressa e fundamentada para
tanto, nos termos do art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal. Isso se deve ao
fato de que a prisdo em flagrante pode ser observada de maneira manifesta,
evidente por qualquer pessoa do povo, dispensando-se portanto, a analise por
parte de um juiz de direito. J& em um segundo momento, essa modalidade de
prisdo devera ser submetida a analise judicial de sua legalidade, carater judicial.

Dentre as cautelares previstas no nosso ordenamento juridico, a prisdo em
flagrante € a Unica onde o preso € encaminhado, obrigatoriamente, a audiéncia de
custddia. Assim, durante essa, a autoridade competente devera, fundamentadamente,

optar por relaxar a prisédo, no caso de ilegalidade, converter a prisdo em flagrante em
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preventiva, se presentes os requisitos do art. 312, CPP (Brasil, 1941) ou conceder a
liberdade proviséria com ou sem fianca, conforme o art. 310 do CPP (Brasil, 1941).

Mendonca (2016, p. 178) escreve sobre a andlise judicial da autuacdo em
flagrante e apresentacao do preso a audiéncia de custddia:

Contudo, a analise da medida cabivel por parte do juiz sempre teve por base
Unica e exclusivamente os fatos documentados no auto de priséo em flagrante
e depoimentos colhidos em sede policial quando da sua lavratura. Ocorre que
tais documentos, muitas vezes, ndo se demonstram suficientes para uma
andlise acurada e especifica do caso concreto, impedindo que o juiz possa
vislumbrar todas as alternativas possiveis diante da personalidade, conduta e
situacdo de vida em que se encontra inserido o preso. Por tal motivo, o
Conselho Nacional de Justica passou a exigir a realizacdo das audiéncias de
apresentacdo ou audiéncias de custddia em nosso sistema processual penal.

Do art. 302 do CPP (Brasil, 1941), extrai-se as hipéteses em que a lei autoriza a
prisdo em flagrante. As modalidades definidas sdo de flagrante proprio, impréprio,
presumido, compulsério, facultativo, forjado e prorrogado.

O flagrante préprio ocorre quando o individuo € surpreendido cometendo a
infracdo penal ou quando acaba de cometé-la. Mendonca (2016), na primeira hipotese
(art. 302, I, CPP) (Brasil, 1941), o individuo esta no curso do iter criminis, ou seja, esta
praticando os atos de execucdo que dele sdo dependentes. Na segunda hipotese (art.
302, Il, CPP) (Brasil, 1941) os atos de execucao ja haviam sido praticados, mas o
individuo ainda é encontrado na cena do crime. Deve haver a certeza visual do
responsavel pela prisdo, devendo o ato ocorrer de imediato, sem o decurso temporal.

O flagrante impréprio acontece quando o agente é perseguido logo apds cometer
a infracdo penal, em situacdo que faca presumir ser ele o autor do ilicito (art. 302, Ill,
CPP) (Brasil, 1941). Essa modalidade possui trés elementos: o elemento perseguicao
(vontade de perseguir), o elemento temporal (logo apds) e o elemento fatico (situacao
gue faca presumir a autoria). Do exposto, deriva que € necessaria a perseguicao
ininterrupta, e que tenha se iniciado imediatamente ap6s o cometimento da acao
criminosa, ndo havendo prazo legal para cessa-la.

No flagrante presumido, o agente é preso logo depois de cometer a infracéo,
portando instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o autor da

infracdo (art. 302, IV, CPP) (Brasil, 1941). Nao ha, pela lei, exigéncia de perseguicéo,
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sendo suficiente que a pessoa seja encontrada logo depois da préatica do crime, em
posse de objetos que indiqguem ser ele o autor. Salienta-se que todo crime, deve ter
vitima identificada, ndo respondendo o individuo por roubo (art. 157 CPP) (Brasil, 1941)
ou furto (art. 155 CPP) (Brasil, 1941) pelo simples fato de portar objetos que nédo tenha
como comprovar, naquele momento, propriedade. Se houver indicio de que se trata de
produto criminoso, responderd, se for o caso, por receptacdo (art. 180 CPP) (Brasil,
1941), e nunca por um crime mais gravoso.

O flagrante compulsério acontece quando a priséo é efetuada pela autoridade
policial e seus agentes. Engloba os 6rgdos previstos no art. 144 da CF (Brasil, 1988),
ou seja, policias civil, militar, rodoviaria, ferroviaria e o corpo de bombeiros militar.
Esses tém o dever de efetuar prisdo em flagrante, agindo no estrito cumprimento do
dever legal.

O flagrante facultativo permite que qualquer um do povo efetue ou néo a prisao
em flagrante, conforme o caput do art. 301, CPP (Brasil, 1941). Assim, qualquer pessoa
do povo, exerce regularmente o seu direito legal. Evidentemente, € prudente a
solicitacdo dos orgaos policiais para a conducdo do individuo a delegacia de policia,
com a finalidade de verificar a legalidade ou ndo do ato, bem como evitar um possivel
linchamento por parte da populagéo.

O flagrante forjado ocorre quando alguém (particular ou autoridade policial), de
forma impostora, instiga o agente a pratica do delito com o objetivo de prendé-lo em
flagrante. E armado para imputar pessoa que sabe ser inocente. O crime é praticado
por quem efetua a prisdo, podendo tipificar a conduta de denunciacédo caluniosa (art.
339, CP) (Brasil, 1941).

Por ultimo, o flagrante prorrogado, que permite a autoridade policial postergar a
situacao de flagrancia, para que se colabore com a investigacao criminal. Aguarda-se o
momento mais adequado, mesmo que sua atitude necessite retardar a intervencao. O
retardo justifica-se para a robustez de provas e identificacdo do maior niumero de
envolvidos na atividade criminosa. E necesséario que a prisdo ocorra ainda em estado

de flagrancia, caso contrario, estamos diante da ilegalidade.
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3.1.2 Prisdo Temporéaria

A prisdo temporéaria, prevista na Lei n° 7.960/89 (Brasil, 1989), cabe
exclusivamente na fase do inquérito policial, ou seja, na investigacao criminal. Como
medida de cerceamento de liberdade, € decretada nos casos previstos no art. 1° da Lei:
guando imprescindivel para as investigacdes; quando o indiciado nao tiver residéncia
fixa ou ndo fornecer elementos necessérios ao esclarecimento de sua identidade;
guando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacao
penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos crimes de homicidio doloso (simples
e qualificado), sequestro ou carcere privado, roubo e latrocinio, extorsdo mediante
sequestro, estupro, epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte, quadrilha ou bando,
genocidio, trafico de drogas e crime contra o sistema financeiro.

Pertence a fase inquisitiva, e diante do modelo acusatorio, a decretacdo néo
pode acontecer de oficio pelo juiz, devendo, para tanto, haver um requerimento da
Autoridade policial ou do Ministério Publico.

Ha prazo preestabelecido de duracdo, sendo de 5 (cinco) dias e no caso de
crimes hediondos ou equiparados, de 30 (trinta) dias, ambos prorrogaveis por igual
periodo. A prorrogacdo sO pode ocorrer uma vez, dependendo do juiz autorizar com
decisdo minuciosamente fundamentada. Se a investigacdo for suficiente, antes do
prazo de término da prisédo, o investigado devera ser colocado em liberdade imediata,
pois teve fim o motivo que deu causa ao encarceramento.

Interessante previsdo, no que tange a soltura, tendo em vista a inexigibilidade de
alvara. O preso deve ser posto, imediatamente em liberdade ap6s o término do prazo,
gue deve ser contatado, incluindo o dia da priséo.

Cabe mencionar que o exame de corpo de delito, deve ser realizado tanto no
momento inicial da prisdo quanto em seu término. Em Porto Alegre-RS, o exame é
realizado no Departamento Médico Legal - DML, pertencente ao Instituto Geral de
Pericias — IGP, por um perito oficial. Nas cidades onde ndo ha unidade do DML, devera

ser efetuado em hospitais ou postos de saude.
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O art 3° da Lei 7.960/89 prevé que os presos oriundos de prisdo temporaria,
devam permanecer separados dos demais. Na prética, essa segregacdo nem sempre €
cumprida, haja vista a falta de locais apropriados para a recluséo.

A critica sobre essa modalidade de prisédo recai na legalidade de sua vigéncia,
pois substituiu a Medida Provisoéria n. 111/1989. Nao houve o devido tramite legislativo,
maculando a constitucionalidade da lei.

Nesse viés, Israel de Borba (2021) afirma que uma Medida Proviséria nao
poderia ser transformada em lei sem o devido processo legislativo, tornando dessa
forma inconstitucional pela forma. Ademais, a inconstitucionalidade material é defendida
por muitos autores pelo fato de duelar contra principios constitucionais, principalmente
0 da presuncéo de inocéncia.

Necessario salientar, que essa modalidade de prisdo tem sido utilizada, pela
policia judiciaria, como alternativa a conducgdo coercitiva, embora ndo exista estudos
gue comprovem o fato. Se por um lado, a proibicdo da conducdo coercitiva do
investigado, garantiu que o interrogatorio ndo fosse considerado meio de prova, e sim
de defesa, por outro estimulou a representacdo por prisdo preventiva, em face da
imprescindibilidade para a investigacao.

Gasparetto (2019, p. 9) no perspicuo artigo Conducéo coercitiva e policia
judiciaria: reflexos no ambito policial diante da proibicdo da medida para interrogatorio,

enfatiza:

Com a decisdo, ergueu-se ao plano da discussdo se a prisdo temporaria
concedida com o Unico propésito de interrogar o investigado nao seria, de igual
forma, inconstitucional, frente aos mesmos argumentos levantados quando da
decisdo pela inconstitucionalidade da condugédo coercitiva. Ora, se as
conducgdes coercitivas para interrogatérios violariam o direito ao siléncio, ndo &
forcoso entender que as prisdes temporarias com o fito de inquiricdo, apenas,
seriam muito mais gravosas aos investigados. Apesar de nado ser claro que o
objetivo visado era a colheita dos depoimentos, esse mecanismo acabou se
mostrando Util nesse sentido. O interrogatério até pode ser considerado por
alguns como um fato imprescindivel a investigacdo. Porém, conforme ja
apontado, trata-se de um meio de defesa que, eventualmente, podera produzir
provas contra o investigado, ndo justificando a decretacdo de uma prisdo
temporéria.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento das Arguicdes de Descumprimento

de Preceito Fundamental 395 e 444, nao recepcionou a conducdo coercitiva para
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interrogatorio, zelando pelas garantias constitucionais do direito ao siléncio e da néo
autoincriminacdo. Contudo, mesmo que as decisdes sejam favoraveis ao garantismo
gue tanto idealizamos e consideramos justo, sdo temerosas quando acontecem em
contexto politico, pois ndo se suscitou a possibilidade de um futuro crescimento de

prisdes temporarias, que constituem medida mais gravosa que a condugédo coercitiva.

2.1.3 Prisao Preventiva

Nos ensinamentos de Oliveira et al (2017, p. 166),

A prisdo preventiva é a principal espécie de prisdo cautelar e a sua decretacao
estd condicionada a existéncia de requisitos que dizem respeito a sua
necessidade, que consubstanciam a necessidade da medida (fundamentos ou
motivos), a existéncia de prova da ocorréncia de crime e de indicio suficiente de
autoria.

Tavora (2017, p. 931) afirma que “é a prisdo de natureza cautelar mais ampla,
sendo uma ferramenta de encarceramento durante a persecucdo penal (durante o
inquérito policial e na fase processual)”.

O art. 311 do CPP (Brasil, 1941) estabelece o0 momento para sua decretacéo,
gue cabe em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, podendo ser
decretada pelo juiz, de oficio, quando em curso da acao penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacédo da autoridade
policial.

De acordo com o art. 312, CPP (Brasil, 1941), a prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacGes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40 CPP) (Brasil, 1941).

A garantia da ordem publica € um conceito vago, indeterminado, mas é o
fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que significa dizer,
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sendo recorrente a definicdo de ordem publica como sinénimo de clamor
publico, de crime que gera um abalo social, uma comogdo na comunidade, que
perturba sua tranquilidade (LOPES JUNIOR, 2013, p. 651).

Oliveira (2004, p. 518) no que tange a conveniéncia da instru¢ao criminal, aponta

que:

Ha de entender-se a prisdo decretada em razdo de perturbacdo ao regular
andamento do processo, 0 que ocorrera, por exemplo, quando o acusado, ou
qualquer outra pessoa em seu nome, estiver intimidando testemunhas, peritos
ou o proprio ofendido, ou ainda provocando qualquer incidente do qual resulte
prejuizo manifesto para a instrugdo criminal. Evidentemente, ndo estamos nos
referindo a eventual atuacdo do acusado e de seu defensor, cujo objetivo seja a
da instrucédo, o que pode ser feito nos limites da prépria lei.

Quanto a garantia de aplicacédo da lei penal, Tavora (2017, p. 934) aponta que
‘evita-se aqui a fuga do agente, impedindo o sumi¢co do autor do fato, que deseja
eximir-se de eventual cumprimento de sangao penal’.

A “conversao” da prisao em flagrante em preventiva, ndo pode ocorrer de forma
automatica e tampouco com razdes infundadas. Segundo a analise de dados junto ao
Conselho Nacional de Justica, de forma absurda, é a opcdo mais utilizada pelos
magistrados na audiéncia de custodia apos a prisdo em flagrante.

A decisdo de conversado devera apontar, além do fumus commissi delicti (indicios
de materialidade e autoria) e o periculum libertatis (perigo de permanéncia do suspeito
em liberdade), os motivos pelos quais o juiz entendeu inadequadas e insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao, previstos no art. 319 do CPP (Brasil, 1941).

Lopes Junior (2013, p. 824) entende que:

Qualquer que seja o fundamento da prisdo, é imprescindivel a existéncia de
prova razoével do alegado periculum libertatis, ou seja, ndo bastam presun¢ées
ou ilacdes para a decretacdo da prisdo preventiva. O perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fatico e probatério
suficiente para legitimar tdo gravosa medida.

Da decisdo que decretar a prisdo preventiva ndo ha recurso previsto, sendo o
Habeas Corpus (artigo 5°, inciso LXVIII da Constituicdo Federal) (Brasil, 1988) o Unico
remédio para colocar o investigado em liberdade. Sabemos que, 0 acesso a assisténcia

7

juridica imediata, €é privilégio de quem tem recursos financeiros, logo, aos
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hipossuficientes resta torcer para que ndo sejam esquecidos dentro de uma cela.
Lembramos, que ndo ha prazo legalmente estabelecido para o término da prisdo
preventiva, o que é uma aberracéo juridica e social. Formalmente, deve-se empregar o
principio da razoabilidade (duracdo razoavel do processo), porém é algo que se revela
vago diante do numero de presos provisérios encarcerados. O principio da
razoabilidade foi introduzido na Constituicdo Brasileira (artigo 5° LXXVIII) (Brasil, 1988)
pela Emenda 45/2004, adequando-se assim ao disposto no artigo 8° do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que prevé que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente.
Nobre a reflexdo, do jurista italiano Carnelutti (2015, p. 127) que h& mais de um

século ja vislumbrava as injusticas da prisdo cautelar:

Esta verdade se aprecia ainda melhor, quando, entre outras coisas, se observa que
para proporcionar ao juizo os meios necessarios, entre 0s quais tém grande
transcendéncia a disponibilidade fisica do imputado, a lei consente, para 0s casos
mais graves, a sua prisdo preventiva; no entanto, esta ndo deveria ser, mas em
realidade ndo pode deixar de ser um sofrimento e, por isso, uma pena,;
desafortunadamente, que no presidio os imputados estdo como os condenados, e até,
com frequéncia, estdo juntos com eles; e quando um imputado inocente fica recluso
por meses e até, as vezes, também por anos, 0 erro na sua acusagao, quem o pode
negar? Assim se esclarece o inevitavel e altissimo custo do instituto penal; nds nos
encontramos, em definitivo, encerrados neste circulo vicioso, no que para saber se
deve castigar, deve-se comecar por castigar.

A Lei 12.403/2011 (Brasil, 2011), conhecida como novo modelo de cautelares,
gue analisaremos posteriormente, vetou ao juiz decretar a prisdo preventiva em fase de
inquérito policial. Durante tal procedimento s6 possivel a representacdo pelo Ministério
Puablico, querelante, assistente ou autoridade policial. J4, no o curso do processo, a
prisdo podera ser decretada de oficio pelo magistrado, ou seja, sem representacao das
pessoas e 0rgao mencionados.

A prisdo preventiva, ndo apresenta um rol taxativo de delitos para sua
decretacao, diferentemente da prisdo temporéria. A Lei 12.403/2011 (Brasil, 2011), em
grande acerto, proibiu a prisdo preventiva em crimes, cuja pena maxima, ndo exceda
guatro anos, exceto em caso de reincidéncia, é necessario, o preenchimento dos

pressupostos constantes no art. 313 do CPP (Brasil, 1941):
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, sera admitida a decretacdo da
prisdo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior
a 4 (quatro) anos; (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo Penal; (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

lIl - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada pela Lei n°®
12.403, de 2011).

Paragrafo Unico.

Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apo6s a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutengéo da
medida.

(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

8§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apo6s a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da
medida.

(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

(Redacéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 2° N&o sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de dendncia.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Oliveira et al (2017, p. 170) registra que “a garantia da ordem publica ndo se
confunde com garantir ou cooptar a simpatia da opinido publica ou mesmo da opinido
publicada pelos meios de comunicagcdo em massa”. No mesmo sentido, Lopes Junior
(2013, p. 80) afirma que “o clamor publico, tdo usado para fundamentar a prisao
preventiva, acaba se confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a opinido
publicada”. Assim, quando algum fato se transforma em espetaculo, todos se julgam
competentes para emitirem opinides acerca do ocorrido. Eis que surge um paradoxo:
vivemos numa sociedade que clama por paz e bem-estar e, a0 mesmo tempo, quer
carcere imediato para quem comete erros. Destarte, os critérios para decretacdo da
prisdo preventiva devem ser cuidadosamente avaliados em relacdo aos requisitos
legais que a autorizam, visando a ndo ocorréncia de violacdo de direitos humanos

somente para satisfazer o desejo de punicao da sociedade.
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3.2 Medidas alternativas ao céarcere (Lei 12.403/2011) (Brasil, 2011)

A implementacdo de penas e medidas alternativas a prisdo, mesmo que em
passos curtos, tém avancado no sistema penal brasileiro. Trata-se de individualizar a
punicdo quando a privagdo da liberdade do delinquente ndo é aconselhavel ao caso
concreto. E medida que beneficia tanto a sociedade quanto ao apenado, pois é possivel
a reparacéo do dano de forma concomitante com a conscientizacao do ato pelo infrator.
Jésus (2000, p. 28), citado por Oliveira Janior (2014, p. 382):

(...) qualquer providéncia determinada por decisdo proferida por autoridade
competente, em qualquer fase da Justica Penal, pela qual uma pessoa suspeita
ou acusada de um delito, ou condenada por um crime, submete-se a certas
condic¢des ou obrigacdes que ndo incluem a priséo.

Oliveira et al (2017, p. 200) ressalta que a reforma introduzida pela lei colocou a
disposicéo do sistema penal um conjunto de medidas cautelares alternativas a privacao
de liberdade, de forma que a autoridade judiciaria, antes de aplicar a tradicional prisdo
preventiva, tenha outras opc¢des, que adotara, caso sejam suficientes para preservar a
seguranca social e a regular tramitacdo do processo.

No Cdédigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940) ha a previsao de trés tipos de penas:
privativas de liberdade, restritivas de direito e multa. Consideram-se alternativas as
restritivas de direito e a multa mediante prestacdo pecuniaria. Assim, t€m como escopo
uma punicédo diversa para individuos que cometeram crimes com menor potencial de
gravidade, logo, que ndo oferecem perigo a sociedade, restando desnecessario e até
mesmo cruel a retirada do convivio social. Essas penas desenham medidas punitivas,
contudo de carater socioeducativo, ndo atingindo a liberdade.

Alguns critérios objetivos, ou seja, previstos em lei, deverdo ser preenchidos para
a concessao da substituicdo: nos crimes dolosos a pena ndo pode ser superior a quatro
anos e nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Também, ndo é
permitida a reincidéncia em crime doloso, com excec¢édo de crime diverso juntamente
com recomendacdo da medida alternativa. Ja nos crimes culposos, abarcam toda a
modalidade. De resto, ha pressupostos subjetivos para a substituicdo das penas.

Esses, baseiam-se na culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
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personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias” (Cdédigo Penal
Brasileiro) (BRASIL, 1940). Merece critica a maneira que ocorre essa analise pelo juiz,
pois devem ser feitas com a consulta de um profissional adequado, como assistentes
sociais, profissionais da saude, bem como seria interessante a conduta expressa por
pessoas imparciais como lideres comunitario, professores e outros que realmente
conviveram de fato com o infrator.

A Lei 12.403/2011 (Brasil, 2011) introduziu altera¢cdes profundas e inovadoras
nas medidas cautelares previstas no Cédigo de Processo Penal Brasileiro (Brasil,
1941). Essas sao direcionadas a fase processual, ou seja, mesmo diante de
condenacéo judicial definitiva, demonstram alternativas ao enclausuramento.

As medidas cautelares descarcerizadoras trazidas pela lei, focam ndo apenas na
limitacdo da liberdade, mas na restricdo de direitos como opcéo eficaz, sem fomentar o
aprisionamento como solugéo de punigao.

Com o advento da lei, facultou-se ao magistrado optar pelas providéncias mais
adequadas ao caso concreto, sendo permitida a aplicacédo isolada ou cumulativamente,
obedecendo fielmente os critérios da legalidade e da proporcionalidade.

Antes da lei em pauta, ao acusado durante o tramite do processo, restava
apenas a total privacdo de sua liberdade, ou no maximo liberdade proviséria, devendo
comparecer obrigatoriamente em todos 0s atos processuais ou cumprir obrigacfes
impostas pela fianca. E necessario destacar que muitas vezes, o acusado mesmo em
horario de trabalho deveria apresentar-se conforme solicitacdo judicial, o que
certamente ocasionava constrangimento ao individuo que estava tentando retomar sua
vida, pois necessitava justificar a auséncia ao patrdo. No caso de fianca, lembramos
que sao poucas as pessoas que tém condicdes de “pagar por sua liberdade”, sendo
uma medida para privilegiados economicamente. Inexistiam alternativas razoaveis que
pudessem ser aplicadas a casos em que a prisdo fosse punicdo excessivamente
penosa, e a liberdade plena, demasiadamente branda.

Ao encontro dos preceitos constitucionais no que tange aos Direitos e Garantias
Fundamentais, posiciona-se no sentido que a privacao da liberdade devera ser aplicada
em ultimo caso, ou seja, a ideia inicial devera ser a liberdade. Deste modo, a prisdo

podera ser decretada quando nao forem cabiveis outras medidas cautelares sem
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cerceamento da liberdade. Reforcamos que as medidas serdo aplicadas quando
possivel a prisdo preventiva, porém quando houver, outra medida menos dispendiosa
gue ampare a situagdo concreta, obviamente respeitando alguns requisitos. Veja-se o
texto de Lopes Junior (2011, p. 125):

A medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisédo
preventiva, mas, em razdo da proporcionalidade, houver uma outra restricado
menos onerosa que sirva para tutelar aquela situacdo (grifo do autor). Mas
também terdo cabimento nos crimes cuja pena maxima é igual ou inferior a 4
anos (situacdes em que o art. 313, | veda a prisdo preventiva), desde que exista
fumus commissi delicti e periculum libertatis.

Badar6 (2012, p. 207) esclarece que “sobre as medidas cautelares alternativas a

~

prisdo, a Lei n® 12.403/11 criou um conjunto de medidas alternativas a prisdo, que
apresentam graus variados de restricao da liberdade de locomogao”.

Do artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), com as alteracdes da
Lei 12.403/2011 (Brasil, 2011), extraimos:

Art. 319 — Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento
periddico em juizo, no prazo e nas condi¢@es fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; 1l - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracBes; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;
46 V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensédo do
exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utlizacdo para a pratica de
infracbes penais; VIl - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semiimputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver
risco de reiteracéo; VIII - fianca, nas infragées que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial; IX - monitoracdo
eletrénica. § 1o (Revogado). § 20 (Revogado). § 30 (Revogado). § 40 A fianga
sera aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

No proximo tépico analisaremos cada uma das medidas cautelares pessoais
introduzidas pela Lei n°® 12.403/2011 (BRASIL, 2011).
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3.2.1 Comparecimento periddico em juizo

A previsdo de comparecimento periédico em juizo esta no art. 319, I, do Cdédigo
de Processo Penal (Brasil, 1941), com redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011 (BRASIL,
2011). Ha a previsdo do comparecimento no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades.

A medida tem como inten¢do vincular o individuo ao juizo, como garantia de
assegurar a localizacdo caso necesséria futura aplicacdo de sancao quando apresenta
chance real de fuga ou auséncia de paradeiro determinado por consideravel lapso
temporal. Na prética, exemplificamos a situacdo de réu morador de rua ou que nao
tenha emprego fixo. Interessante o fato de que ndo ha obstaculo na aplicacdo dessa
medida em pessoas que nao tem lar ou endereco profissional para fornecer. Com a
aplicacao dessa medida, o réu comparecera, pessoal e periodicamente, na a Secretaria
do Juizo, ou seja, na Vara de Execucdo Criminal, informando sua residéncia ou
paradeiro atualizado.

Discorrendo sobre experiéncia profissional, afirmo que é corriqueiro o
comparecimento de apenados nas delegacias de policia com o discurso “vim me
apresentar”’, o que demonstra uma falha constante do judiciario, na auséncia de clareza
guanto aos procedimentos, pois a apresentacdo deve ocorrer junto ao Forum. Também,
em muitas vezes afirmam que “trocaram de viaduto, de area, de beco”, o que traduz a
vontade de colaboracao, porém revela uma face lamentavel de vulnerabilidade social e
0 quanto a lei é aquém do ideal, no sentido de englobar a realidade do apenado.

O art. 89, 8§ 1° 1V, da Lei n° 9.099/1995 (Juizados Especiais) (Brasil, 1995),
contempla a apresentacdo em juizo como dever imposto beneficiado pela suspensao
condicional do processo. Nessa, 0 comparecimento € mensal, ja na Lei 12.403/2011
(Brasil, 2011), a periodicidade é avaliada em cada caso, para nao prejudicar, por
exemplo, o horério de trabalho do réu, pois a apresentacdo de certiddo ao empregador
certamente trata-se de exposicdo desnecessaria e que nutre sentimento vexatorio no

meio laboral.
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3.2.2 Proibi¢c&o de acesso ou de frequéncia a determinados lugares

No inciso Il do art. 319 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) encontra-se a
medida que prevé a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, nos
casos em que “por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragbes”.

A Lei 9.099/95 (Juizados Especiais) (Brasil, 1995), no artigo 89, 81°, Il, ja previa
como condigdo para o deferimento da suspensdo condicional do processo, tais
medidas. Merece destaque essa medida nos casos de violéncia domeéstica, pois inclui,
inclusive, a possibilidade de afastamento do lar, conforme o art. 69, paragrafo tnico, da
Lei n° 9.099/1995, e art. 22, Il, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) (Brasil,
2006). Também, com base no previsto na Lei 11.340/2006 a aproximacdo pode se
estender aos familiares da ofendida e testemunhas, limitando a distédncia de
aproximacado, proibindo qualquer meio de contato, bem como a frequentacdo de
determinados lugares, com a finalidade de preservar a integridade fisica e psicoldgica
da vitima. Certamente, mesmo diante dos inumeros casos que terminam em
feminicidio, ainda € a forma mais eficaz de proteger a mulher. No Rio Grande do Sul, a
Policia Militar mantém as chamadas “Patrulha de Maria da Penha”, que sdo compostas
de efetivo qualificado para o atendimento dos casos de descumprimento da medida
protetiva deferida a mulher. Nesses casos, € possivel que seja cumulado com o
monitoramento eletronico.

A medida também é cabivel, por conveniéncia da investigacdo ou da instrucao
criminal, visando evitar pressdes sobre testemunhas ou para impedir outras prova. E
bastante comum o registro de ocorréncia do crime de coacdo no curso processo,
previsto art. 334 do Cdodigo Penal (Brasil, 1940), que tipifica a conduta de quem usar de
violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer interesse proprio ou alheio, contra
autoridade, vitima, testemunhas, ou qualquer outra pessoa envolvida no processo em
tramite. Ha a intimidacdo do envolvido no processo para que favoreca a impunidade do
criminoso, pois através do medo muitas vezes desistem de prestar depoimentos ou
negam os fatos. Salientamos que esse crime constantemente acontece nos proprios

corredores do judiciario, durante entrada e saida de audiéncias, momento em que
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vitima, acusado e testemunhas estdo presentes. Estamos diante de uma situagéo
delicada, uma vez que, o Estado ndo tem meios para garantir a protecdo daquele que
esta sendo ameacado, simplesmente por ser parte em um processo.

Podemos citar também, a existéncia no Férum Central de Porto Alegre/RS, do
Juizado do Torcedor e Grandes Eventos, responsavel pelo atendimento de
contravencdes penais de menor potencial ofensivo que tenham ocorrido nos estadios
de futebol e outros eventos na capital, com pena maxima de dois anos, como arruacas,
atos de vandalismo e violéncia ocorridos antes, durante e apos a partida. Os crescentes
casos de brigas entre membros de torcidas rivais encontraram amparo legal com a
aplicacdo de medidas de acesso e proibicdo aos locais em dia de jogos, aos individuos

gue reiteradamente envolveram-se nas situagdes referidas.

3.2.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada

No inciso lll, do art. 319, do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), encontra-
se a “proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante”.
Novamente, mencionamos medida que ja era prevista na Lei Maria da Penha (art. 22,
lll, b, da Lei n° 11.340/2006) (BRASIL, 2006). O que deve ser proibido é a tentativa de
gualquer tipo de contato com a pessoa que se estabeleceu a cautelar.

O magistrado pode vedar qualquer tipo de contato, como pessoal, eletrénico e
telefénico. Atualmente, com a facilidade de contato através de redes sociais e
aplicativos como WhatApp, torna-se facil o descumprimento da medida.

A proibicdo de contato pessoal ocorre com a fixacdo de distancia minima de
aproximacao, incluindo da residéncia e trabalho da vitima. O descumprimento deve ser
imediatamente comunicado a autoridade policial, ao judiciario ou Ministério Publico. Na
atividade policial, € comum o registro de ocorréncias, tipificadas como desobediéncia,
que sdo remetidas ao judiciario para apreciacdo. E necesséaria uma analise criteriosa
para avaliar os descumprimentos, para que nao gere de maneira desproporcional uma

prisdo preventiva precipitada. De uma percepc¢éo real na atividade policial, inGmeros
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sd80 0s casos que a proépria vitima provoca o contato com a intencdo de uma punicéo
mais severa ao réu. Na Policia Civil, € de praxe orientar as vitimas da necessidade, por
exemplo, de bloqueio nas redes sociais, bem como evitar postagens com cunho de
provocacédo (fotos, marcagdes da localizacdo), que colocam em divida a intencao da
vitima, principalmente quando envolve violéncia domeéstica.

Assim, € evidente que essa medida tem dificuldades praticas. Pessoas que
residem em pequenos municipios ou no mesmo bairro, podem encontrar-se de forma
imprevisivel, por exemplo, num estabelecimento comercial, 6nibus, instituicdo de
ensino, igrejas. Grande dificuldade € o caso de vitima e acusado trabalharem no
mesmo local, pois é dificultoso exigir a interrupcado do labor para o cumprimento da

medida.

3.2.4 Recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga

No inciso V do art. 319 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) ha a
disposigao do “recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos”. A medida é semelhante a
prisédo domiciliar, porém se restringe ao periodo noturno nos dias de semana, e integral
nos finais de semana e feriados. Naquela, o cumprimento da medida € sempre em
turno integral.

A medida merece destaque, pois ampara a continuidade da atividade laboral do
réu, para que ndo prive de seu sustento e de dependentes. Igualmente, ampara a
atividade estudantil, caso exista. E necessario um olhar humanizado na aplicacdo da
medida, pois muitos trabalhadores exercem suas atividades em periodo noturno, como,
por exemplo, em grandes empresas/industrias (frigorificos, setor téxtil, panificadoras).

No plano ideal a medida baseia-se no senso de responsabilidade do acusado e
na autodisciplina em n&o infringir a decisdo judicial. A celeuma encontra-se na
fiscalizacdo efetiva da medida, pois estd a mercé dos agentes publicos durante uma

abordagem verificar a condicdo do individuo, novamente recaindo sobre a
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subjetividade. Certamente, determinado grupo, por questdes étnicas e sociais,

submetem-se reiteradamente as abordagens, mesmo que indevidas.

3.2.5 Internagé&o provisoria

E medida cabivel quando o autor dos crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca seja inimputavel ou semi-imputéavel. Essas condi¢des devem ser concluidas por
peritos oficiais, quando houver risco de reiteracédo da atividade delitiva. A previsao legal
encontra-se no art. 319, VIl do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Se por um lado a liberdade de locomoc¢éo do individuo é cerceada, através da
internacdo em locais como manicomios, por outro afasta a possibilidade da decretacéo
de prisdo preventiva e ingresso no sistema carcerario. Fernandes (2009) assevera a
ideia de que é degradante em todos os aspectos incluir pessoas com transtornos no
sistema carcerario comum, colocando-os em estabelecimentos prisionais ao lado de
pessoas sas, com todos os problemas decorrentes dessa situacao para o enfermo, para
0s demais presos e para o estabelecimento prisional. No mesmo sentido, estariamos
diante da violacdo da dignidade do agente que, em face de um transtorno patologico,
nao teve o pleno discernimento de sua conduta.

A inimputabilidade ou semi-imputabilidade deve ser realizada previamente
através de um incidente de insanidade mental, determinado pelo juiz no inquérito ou no
processo, conforme o disposto no art. 149 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941),
guando houver fortes indicios de limitacBes no que tange a saude mental do individuo.
Lembramos que a pessoa com esse tipo de limitacdo, muitas vezes, ja durante a
conducédo, € alvo de chacota pelas instituicbes de seguranca publica. Referimos a
existéncia de cddigos oficiais, como 13 (Policia Civil) e 18 (Policia Militar) para definirem
a situacdo do agente, que deveria ser usado somente no sentido de cuidado e empatia
a condicao, jamais com conotacao pejorativa.

Verificada a inimputabilidade ou semi-imputabilidade, o juiz podera, presentes os
demais requisitos, decretar a internacdo proviséria. Contudo, quando diante de

situacdes de extrema urgéncia, € no minimo, empéatico antes do laudo do perito técnico
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(que muitas vezes € moroso), a imposicao da medida, visando preservar a integridade
do individuo. No que toca as audiéncias de custddia, infelizmente ndo h& qualquer
previsdo de que a percepcdo pelo magistrado da presenca de indicios de insanidade

mental possa ser anotada.

3.2.6 Fianca

A lei ampliou as possibilidades de liberdade por fianca, inserindo como medida
cautelar e espécie de liberdade proviséria. Conforme o art. 319, VIII, do CPP (Brasil,
1941), é cabivel a “fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada a ordem judicial”.

Das medidas previstas na lei, essa certamente € a que causa maior repulsa, pois
condiciona a liberdade ao pagamento de valor em dinheiro, excluindo os
desafortunados. Na atividade policial, diariamente sdo conduzidos as delegacias,
agentes que cometeram pequenos delitos, como por exemplo, o furto simples, sem
gualquer violéncia, Ihe sendo arbitrada fianca. De que maneira alguém que subtrai até
mesmo alimentos em um hipermercado, tera condi¢cdes de satisfazer a fianca?
Recordando que a fianca é fixada de acordo com a condicdo do agente, mas nao leva
em conta que algumas pessoas simplesmente ndo tém nenhuma renda.

NoO gue concerne aos crimes gque necessitam reparacdo material do dano ou que
envolvam organizacdes de maior vulto, a fianca € assertiva, pois como afirma Nucci
(2011, p. 86) a medida é dutil, especialmente para crimes econdémicos, financeiros e
tributarios, onde o agente, como regra, tem maior poder aquisitivo. O autor menciona
ainda que é uma forma alternativa a prisdo preventiva, para a garantia da ordem

econdmica.
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3.2.7 Monitoramento eletrénico

No art. 319, IX do CPP (Brasil, 1941), encontramos a previsdo do monitoramento
eletrdnico, que ainda é recente como medida alternativa ao carcere.

Veja-se 0 enunciado do Tribunal de Justica de Brasilia:

7

O monitoramento é uma forma de fiscalizacdo ou vigilancia de presos, que
geralmente ocorre por meio de tornozeleiras ou pulseiras eletrbnicas, que
permitem que as autoridades responsaveis fiscalizem o cumprimento da pena a
distdncia. A mencionada norma estabelece que o procedimento pode ser
autorizado para o caso de saida temporaria de presos que cumprem pena no
regime semiaberto, para os que estdo em regime domiciliar e também
determina os cuidados que devem ter com 0s equipamentos, bem como os
deveres a serem cumpridos. Caso 0 preso viole os deveres estabelecidos para
0 uso das tornozeleiras, podera ser punido com a regressdo de regime,
revogacdo das autorizacGes de saidas tempordrias ou da prisdo domiciliar e
adverténcia. A monitoracdo eletrénica podera ser revogada quando se tornar
inadequada ou desnecesséria. (TJDFT, 2018)

Oliveira et al (2017, p. 212), recorda que:

Mesmo apds a passagem de alguns anos da vigéncia da lei, bem como da
implantacdo das audiéncias de custédia no Brasil, a monitoracdo eletrbnica
ainda patina na falta de uma politica nacional de regulamentacéo e de aquisicao
de equipamentos duraveis dotados de tecnologia confidvel. Lembramos que as
empresas prestadoras de servicos tecnologicos de monitoramento ocorrem

mediante contrato com os estados, sendo que ficam a mercé de questbes
administrativas e politicas para renovacdo, o que prejudica o fiel cumprimento
da implantagéo, execucao e fiscalizagdo iddnea da medida.

No Rio Grande do Sul, a fiscalizacdo ocorre pela DESEP - Departamento de
Seguranca e Execucdo Penal, pertencente a SUSEPE — Superintendéncia de Servicos
Penitenciarios, através da central de monitoramento localizada na regido central da
capital, junto a Secretaria de Seguranca Publica.

Devemos mencionar o estigma daquele que carrega no corpo um objeto para
controle da locomocdo, vigiado em todos os momentos. Imaginemos as atividades
cotidianas do individuo, como a simples entrada em um estabelecimento comercial,

diante dos olhos carregados de julgamentos das demais pessoas.
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E comum o rompimento do objeto, que enseja o registro de ocorréncia de Dano
Qualificado, tendo em vista tratar-se de bem publico. Estamos diante de outro crime,
gue mesmo sem violéncia, ocasiona a perda da medida alternativa.

O monitoramento eletrbnico € uma ferramenta alternativa que busca o controle
do apenado, porém deve se restringir aos fatos graves, apenas antes da decretacéo da
prisdo preventiva, pois estariamos naturalizando o impedimento da liberdade individual,

logo, atentando a dignidade da pessoa humana.

3.2.8 Suspenséo do exercicio de funcdo publica ou de atividade econdmica ou

financeira

As medidas buscam impedir que o0 agente se utilize da funcdo publica ou
atividade privada para praticar ou reiterar a pratica de infragcdes penais.
Conforme Mazza (2009, p. 158)

A funcdo publica () engloba todas as pessoas fisicas que tenham vinculo
profissional com o Estado, incluindo agentes politicos, servidores estatutarios e
empregados publicos. Estamos diante de uma modalidade de crimes
conhecidos como “colarinho branco”, onde agentes sdo favorecidos pelas
relacBes e condi¢Bes que o Estado lhe proporciona. A medida de suspenséo do
exercicio da funcdo puablica é uma alternativa eficaz para cessar 0os acessos
privilegiados do agente.

Ja o conceito de delito envolvendo atividades econdémicas ou financeiras, €
guando o agente ocupante de cargo de destaque, como diretores de grandes
empresas, utilizam-se dessa posicdo para o favorecimento de movimentacfes
financeiras voluptuosas para cometerem crimes, obviamente disfarcados sob o manto
da insuspeicdo. Ha a suspensao temporaria das atividades de uma empresa, quando
utilizada como meio da prética criminosa pelo réu. A suspensao ocorre apenas quando

necessaria a prevencao de novas atividades delitivas ou a ocorréncia de seus efeitos.
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3.2.9 Prisao domiciliar

Os arts. 317 e 318 do CPP (Brasil, 1941) dispdem sobre a prisdo domiciliar, que
por motivacdes de carater humanitario, abrandam a execucdo da pena, fazendo com
que o recolhimento do individuo ocorra em sua residéncia. O acusado ou indiciado
somente pode ausentar-se da residéncia com autorizagao judicial.

As hipéteses de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar estdo dispostas
no art. 318 do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941). Veja-se:

Art. 318. Podera o juiz substituir a priséo preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redacgéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011)

I- maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

II- extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

I1I- imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

(Revogado)

IV gestante; (Redacao dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

V- mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela
Lei n® 13.257, de 2016)

VI- homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova iddnea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Do texto legal referido, verificamos que a lei trouxe um enriguecimento positivo
de respeito aos direitos humanos, daqueles que, diante de certa vulnerabilidade,
necessitam de segregacao distinta dos demais acusados ou apenados.

E possivel cumular a prisdo domiciliar com o monitoramento eletrénico, visando a
fiscalizagcdo no cumprimento da medida.

Encerramos esse capitulo com a reflexdo de Oliveira Junior e Ferreira (2014, p.
390):

As penas alternativas, apesar das dificuldades relacionadas a sua
implementacdo, monitoramento e fiscalizagao, surgem como uma possibilidade
de concretizar o papel subsidiario do direito penal e da vida social. Isso desde
gue a diretriz da minima intervencdo ndo dé lugar a um incremento
desordenado da intervencdo minima. Assim o desafio consiste ndo somente em
superar o problema da concessdo de meios para que sua execucao seja
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satisfatoriamente acompanhada, mas em penséa-las realmente como um novo
modelo penal a ser pensado.
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4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

Esse capitulo tem por escopo trazer consideracdes acerca da Audiéncia de
Custddia, que visa em um primeiro momento garantir os direitos humanos da pessoa
presa em flagrante.

A partir da Resolugédo n. 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2015), de
15 de dezembro de 2015, houve a regulamentacdo da audiéncia de custddia no Direito
Brasileiro, determinando que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada a autoridade judicial competente. Nesse norte, estabeleceu, de forma

compulsoria, a realizagéo da denominada audiéncia de custodia:

Art.  1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensdo. § 1° A comunicagdo da prisdo em flagrante & autoridade
judicial, que se dard por meio do encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado da Federacéo,
nao supre a apresentacdo pessoal determinada no caput. (CNJ, 2015).

Em sequéncia, a Lei 13.964 de 2019 (Brasil, 2019), denominada Pacote
Anticrime, inseriu no Codigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940) a previsao da realizacdo da
audiéncia de custddia. Mesmo que de forma tardia, a previsdo da audiéncia de custodia
foi aperfeicoada e esta prevista em lei, especificamente em razdo das alteracdes
trazidos pelos artigos 287 e 310 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941).
Albuquerque e Fusinato (2020, p. 572) escrevem sobre a introducdo do instituto no

ordenamento juridico brasileiro:

Dessa forma, o instituto ndo foi uma inovagdo introduzida ao nosso
ordenamento juridico somente a partir da Lei n® 13.964/2019, mas a sua
inclusdo como procedimento obrigatério previsto pela nova redacdo do artigo
310 do Cédigo de Processo Penal representa um grande avanco no sentido de
efetivagcdo e consolidagdo dessa garantia no sistema justica criminal brasileiro.
Nao obstante, as alteragbes promovidas pela lei ocasionaram algumas
mudancas no procedimento do instituto e trouxeram aspectos questionaveis a
disciplina das audiéncias e do proprio regime de custddia cautelar.



64

Gradativamente estd havendo uma maior preocupacdo no que tange aos
problemas enfrentados pelos presos provisérios durante a realizacdo da prisdo e
conduc&o ao carcere. E nesse sentido que o Conselho Nacional de Justica, através da
resolucdo 213, e posteriormente na alteracdo dos artigos 287 e 310 do Cddigo de
Processo Penal (Brasil, 1941) ratificou o ja assegurado nos pactos internacionais, quais
sejam, o Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (ibidem).

4.1 Conceito e previsdo normativa da audiéncia de custddia

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na conducdo da pessoa presa, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de prévio
contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo, notadamente a presenca de
maus tratos ou tortura (PAIVA, 2018, p. 43).

Ainda, pelo autor, a audiéncia de custddia pode ser considerada como uma
relevantissima hipotese de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se de uma das garantias
da liberdade pessoal que se traduz em obrigacfes positivas a cargo do Estado.

Tavora (2017, p. 26), enfatiza que:

A audiéncia de custodia é a providéncia que decorre da imediata apresentacédo
do preso ao juiz. Esse encontro com o magistrado oportuniza um interrogatorio
para fazer valer os direitos fundamentais assegurados a pessoa presa, devendo
seguir-se imediatamente apds a efetivacdo da providéncia cerceadora de
liberdade.

Conforme Oliveira et al (2017, p. 113):

A doutrina e o proprio legislador batizaram o referido ato de “audiéncia de
custodia” e através dela ressurge a esperangca de garantir efetividade aos
direitos fundamentais da pessoa presa em flagrante delito, particularmente no
gue toca com sua integridade fisica e mental, bem como o respeito ao
postulado da presunc¢éo de inocéncia.
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Igualmente, Oliveira et al (2017) relacionam a audiéncia de custddia, a inserindo
na primeira fase de persecucao, a extrajudicial, mas projeta seus efeitos para todas as
fases, no momento em que garante, ja no limiar da instauracdo da fase investigatéria,
gue as garantias fundamentais do investigado sejam respeitadas pelos agentes
publicos encarregados de sua prisdo em flagrante, bem como pelos demais envolvidos
nos atos sequenciais, desde a condugéo e documentacéo do ato de prisédo de natureza
precéria, até a efetiva apresentacdo a autoridade judiciaria competente para realizar a
analise da necessidade de aplicacdo da prisdo cautelar, a pertinéncia da sua
substituicdo pelas medidas cautelares inseridas no Cadigo de Processo penal (Brasil,
1941) através da Lei 12.403/11 (Brasil, 2011) ou da manutencdo pura e simples do
estado de liberdade, seja pela ocorréncia de priséo ilegal (relaxamento), seja porque 0
investigado ndo representa nenhum tipo de risco para o desenvolvimento regular do
futuro processo ou para garantia da ordem publica (liberdade provisoria).

Culturalmente, a prisédo traz a ideia de isolamento daquele que descumpre as
regras da sociedade, ou seja, apresenta comportamento desviante. Esquece-se que ha
um homem norteado por diversos fatores externos (educacéo, estrutura familiar, apoio
social) atras da delinquéncia. Assim a audiéncia de custdédia aparece como a
oportunidade de um olhar individualizado, ou seja, de guardar, proteger, zelar aquele
gue esta em umas das condi¢cdes mais vulneraveis de um individuo: o cerceamento da
sua liberdade.

Ferreira (2018) menciona que a audiéncia de custddia consiste na garantia do
contato célere do preso com o juiz nos casos de prisdes em flagrante. O acusado deve
ser apresentado e entrevistado por autoridade judicial, em uma audiéncia em que sao
ouvidas também as manifestacées do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do
advogado do preso. Nessa audiéncia, o juiz analisa a prisdo observando sua legalidade
e necessidade, averiguando e entrevistando sobre eventual concessdo de liberdade,
com ou sem a imposicdo de outras medidas cautelares alternativas. Outro ponto
verificado € da existéncia de eventuais ocorréncias de tortura ou praticas ilegais
relativas ao tratamento sofrido pelo detido durante todo o periodo que estava sob

custodia das autoridades policiais.
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Nesse sentindo, Lira (2015), citado por Kuller (2016), assegura que a audiéncia
de custdédia, também conhecida como audiéncia de apresentacdo, é o instrumento
processual penal que tem o escopo de defender a liberdade pessoal e a dignidade do
acusado, servindo a propdsitos processuais, humanitarios e de defesa de direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal.

Dessa forma, Lopes Junior (2018) assegura que ndo ha porque temer a
audiéncia de custddia, ela vem para humanizar o processo penal e representa uma
importantissima evolucdo, além de ser uma imposicdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos que ao Brasil ndo é dado o poder de desprezar. Cumpre ao Estado o
papel de efetivar os direitos inerentes a seres humanos estigmatizados pela sociedade.

Silva (2018) destaca que a audiéncia de custodia deve ser considerada como
lugar e caminho de maior democratizacédo do sistema de justica criminal, fazendo com
gue as diversas instituicdes e 6rgdos nela atuantes, diante da constatacdo de abuso a
pessoa do preso, possam identificar os responsaveis e fazer com que preste contas de
seus atos, tornando mais efetiva a justica. Assim, essa oportunidade que de maneira
tardia encontra espaco em nosso ordenamento deve ser tratada com seriedade, e no
caso de evidenciada, tomada as providéncias necessarias, ndo somente de maneira a
seguir protocolos.

De acordo com Lopes Janior (2018), a audiéncia de custdodia representa um
grande passo no sentido da evolucéo civilizatéria do processo penal brasileiro e ja
chega com muito atraso, mas, ainda assim, sofre criticas injustas e infundadas. O
referido instituto assegura direitos e garantias fundamentais do preso, numa tentativa
de humanizar o ato de prisdo, bem como a conducédo ao carcere.

Segundo Teixeira (2019) a audiéncia de custddia assegura direitos e garantias
fundamentais do preso, tais como a presuncdo de inocéncia, a liberdade e a ampla
defesa e o contraditorio. E nesse contexto que ela esta inserida em um sistema de
protecdo multinivel de direitos humanos, pois esses direitos sdo indisponiveis e
inalienaveis ao ser humano, pois esses direitos séo indisponiveis e inalienaveis ao ser
humano, ndo se pode dispor deles. Seu controle € exercido por Cortes nacionais e
internacionais, visto a importancia de assegurar os direitos fundamentais da pessoa

humana.
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Em que pese, introduzida apenas recentemente na legislacdo brasileira, a
audiéncia de custddia foi regulamentada pelo Conselho Nacional de Justica através da
Resolugéo n° 213/2015 e por diversos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais através de atos normativos proprios e convénios que abordam o procedimento

a ser observado pelos seus respectivos magistrados. Vejamos:

Exatamente por isso, falar sobre audiéncia de custddia é algo desafiador, por
ser um projeto desenvolvido para dar exequibilidade a uma norma cogente que
se encontra internalizada no ordenamento juridico brasileiro desde 1992,
quando o Brasil aprovou, por meio de Decreto 678/1992, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sé&o
José da Costa Rica, bem como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, ratificado pelo Decreto 592/1992. (SILVA, 2018, p. 44)

A principal finalidade da implementagédo de audiéncia de custodia no nosso
ordenamento, foi a adequacdo aos tratados internacionais de direitos humanos. A
disposicdo normativa regulamentou o preceito contido no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, adotado pela Resolugcéo n. 2.200-A (XXI), da ONU, em 19 de
dezembro de 1966, e, principalmente, na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (o Pacto de San José da Costa Rica), aprovada pela OEA, em 22 de
novembro de 1969, ambos ratificados pelo Brasil, o primeiro, por meio do Decreto n°
592 (Brasil, 1992), de 06 de julho de 1992, e o segundo, por meio do Decreto n° 678
(Brasil, 1992), de 09 de julho de 1992.

Silva (2018, p. 45), nesse viés, lembra que:

N&o se trata de nenhuma invenc¢do. Pelo contrario, apenas deu-se visibilidade a
mais uma flagrante omissao do Estado brasileiro que por mais de 20 anos, nao
deu efetividade ao que assumiu. Contudo por ser uma medida que busca
assegurar o respeito a um direito subjetivo do preso, foram construidos
inimeros questionamentos sobre a constitucionalidade e legalidade desse novo
instrumento processual.

Discutir a constitucionalidade da audiéncia de custddia, nos reporta a sensacao
de que é mais facil criar obstaculos do que efetivar os direitos. Ainda por Silva (2018), a
inércia € ainda maior quando tais direitos possuem como destinatarios pessoas contra
as quais a reacao social busca tdo somente punir e excluir.

Conforme Bobbio (2004, p. 25), citado por Silva (2018, p. 46):
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N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual sua natureza e
seu fundamento, se sdo direitos, qual sua natureza e seu fundamento, se sédo
direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declarag0es, eles sejam continuamente violados.

Salienta-se que nao se trata de defender as a¢des criminosas, mas de propiciar
um tratamento digno ao preso provisorio. E neste sentido que os Direitos Humanos
devem garantir condicdes minimas de tratamento ao conduzido, apresentando a
autoridade judicial brevemente, para que seja ouvido quanto as circunstancias de sua
prisdo e tenha confirmada a sua identidade, analisada a legitimidade do ato, e
principalmente, verificada a existéncia de agressdo ou maus tratos por parte da policia.

Erroneamente, o0 senso comum entende que respeitar a dignidade humana do
preso, é apoiar as atitudes criminosas. Infelizmente, € uma tendéncia que se torna cada
dia mais sdlida e gritante no meio dos considerados “cidadaos de bem”.

Para Beccaria (2015, p. 49):

A razdo esta em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos
Nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica; é que se atiram,
na mesma masmorra, sem distincdo alguma o inocente suspeito e 0 criminoso
convicto; é que a prisdo, entre nés, € antes de tudo um suplicio e ndo um meio
de deter um acusado; é que, enfim, as forcas que estdo externamente em
defesa do trono e dos direitos da nagéo estdo separadas daquelas que mantém
as leis no interior, quando deveriam estar intimamente ligadas.

Teixeira (2019, p. 11) observa que:

A convergéncia ideolégica do pensamento tradicional determina a legitimidade
da repressao da criminalidade e a reafirmacgéo dos valores das normas sociais
pelo Estado, sendo assim é sustentado uma dicotomia entre “bem” e “mal”, na
qual o delinquente é um elemento negativo e disfuncional do sistema social que
merece ser reprimido. Logo, a punicdo é a resposta de uma atitude inferior
reprovavel e, para, além disso, tem finalidade preventiva na prevencédo do
crime, em razéo da funcéo de criar uma justa e adequada contra motivagao ao

comportamento criminoso.

Desta forma, a sociedade, em sua maioria, clama pela punicao, pelo desprezo do
ato daquele gue julga inferior, ndo causando estranheza que oportunizar ao preso esse
contato imediato com a autoridade judicial, seja interpretado como defesa de atitude

criminosa.
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Para Silva (2018, p. 21):

Prioriza-se uma reacgdo punitiva, com as mais desmedidas formas de violéncia,
resultante de um processo de sele¢do orientado por estereétipos, maus-tratos e
tortura dos presos, superencarceramento, prisbes provisérias, com prazos
desarrazoados para julgamento e outras. Tais medidas, além de nédo
apresentarem nada de novo, possuem grande apoio publico e politico, o que se
torna cada dia mais forte, uma verdadeira barbarie punitiva, em relacdo a
qgualquer medida que tente reduzi-la é tida como uma ameaca ao sistema.

4.2 Evolucgéo histdrica da audiéncia de custddia

O Brasil ha mais de vinte anos aderiu aos termos da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH). O rol de direitos e garantia constantes nos tratados
internacionais de direitos humanos nédo podem ser de valoragcdo inferior as normas
internas de cada nacéao.

Paiva (2019) grifa que existe base normativa no Brasil para a realizacdo de
audiéncias de apresentacdo ou de custodia e, ja muito tardiamente, comecam a
movimentarem-se as instituicbes a partir do impulso dado pela cupula do Poder
Judiciario Nacional, buscando a regulamentacéo desse modelo garantista, com vistas a
propiciar a efetivacdo dessa providéncia que estd em pela consonancia com o disposto
no art. 310 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), principalmente apos as
alteracoes introduzidas nesse dispositivo, pela Lei 12. 403/2011.

Isto posto, a audiéncia de custédia deveria ser respeitada, tendo em vista a
previsdo na CADH, conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica (BRASIL, 1992).

Veja-se o artigo 7.5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fung@es judiciais e tem
o direito de ser julgada em prazo ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de
gue prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo (CADH, 1969).

Igualmente, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (Brasil,
1992), no artigo 9.3 define:
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Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade (PIDCP, 1966)

A Emenda Constitucional numero 45/2004 (Brasil, 2004), garantiu que o0s
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que fossem aprovados,
em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, seriam equivalentes as emendas constitucionais, logo,
tratamento especial. A norma mais favoravel a pessoa humana deve ter primazia em
sua aplicagao.

O Projeto de Lei do Senado (PLS), apresentado pelo Senador Antonio Carlos
Valadares, de numero 544/2011 (Brasil, 2011), propds a alteracdo do 81° do artigo 306
do Cadigo de Processo Penal (Brasil, 1941), visando a regulamentacédo da audiéncia de
custodia. A Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ), na ocasido aprovou o
projeto:

Art. 2° O art. 306 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a
vigorar com a seguinte redacao: “Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente pelo delegado de
policia responsavel pela lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente, ao Ministério Publico e & Defensoria Publica quando ndo houver
advogado habilitado nos autos, bem como a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada. § 10 Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagéo da priséo,
serd encaminhado pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério
Puablico o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de
seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica respectiva. § 20 No
mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisdo, capitulacéo juridica,
0 nome do condutor e os das testemunhas. § 30 Imediatamente apos a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da ocorréncia de suposta
violagdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, o delegado de policia em
despacho fundamentado determinard a ado¢do das medidas cabiveis para a
preservacdo da integridade do preso, além de determinar a apuracdo das
violagbes apontadas, instaurando de imediato inquérito policial para apuracéo
dos fatos, requisitando a realizacdo de pericias, exames complementares,
também determinando a busca de outros meios de prova cabiveis. § 40 No
prazo méaximo de 24 (vinte e quatro) horas apés a lavratura do auto de prisao
em flagrante, o preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com
vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifiqgue se estdo sendo
respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judiciria tomar
as mediadas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violacdo. § 5°
Na audiéncia de custdédia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvira o
Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisao
preventiva ou outra medida cautelar alternativa & prisdo, em seguida, ouvira o
preso e, ap0s manifestacdo da defesa técnica, decidird fundamentadamente,
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nos termos do art. 310. § 6° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera
registrada em autos apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade
da priséo; a prevencao da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

8§ 7° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenca de seu advogado,
ou, se ndo tiver ou nao o indicar, na de Defensor Publico, e na do membro do
Ministério Publico, que poderdo inquirir 0 preso sobre os temas previstos no
paragrafo sexto, bem como se manifestar previamente a decisao judicial de que
trata o art. 310. § 8° Na impossibilidade, devidamente certificada e
comprovada, da autoridade judiciaria realizar a inquiricdo do preso quando da
sua apresentacao, a autoridade custodiante ou o delegado de policia, por meio
de seus agentes, tomara recibo do serventuario judiciario responsavel,
determinando a juntada nos autos neste Ultimo caso, retornando com o preso e
comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e
ao Conselho Nacional de Justica. 8§ 9° Tendo em vista a necessidade de
garantir os direitos fundamentais da pessoa presa, a audiéncia de custodia
devera ser obrigatoriamente realizada no primeiro dia Gtil subsequente,
devendo a autoridade custodiante, sob pena de responsabilidade, reapresenta-
lo na data indicada. § 10 Nos casos de crimes de competéncia da Policia
Federal, quando o municipio do local da lavratura do flagrante delito nao
coincidir com sede da Justica Federal, a autoridade custodiante ou o delegado
de policia federal devera determinar a seus agentes que conduza 0 preso ao
Juizo de Direito do local da lavratura da peca flagrancial no prazo maximo de
vinte e quatro horas, ocasido em que devera ser apresentado o auto de prisao
em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o0 autuado nao
informe 0 nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Tendo em vista o descumprimento das disposi¢cdes instituidas pelos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, 0 Conselho Nacional de Justica juntamente com o
Ministério da Justica deu inicio ao projeto Audiéncia de Custdédia. O primeiro estado a
experimentar o instituto foi o de Sdo Paulo, com a intencéo de que se propagasse pelos
demais entes federativos. Somado ao apoio do Supremo Tribunal Federal os estados
foram aderindo ao projeto, mesmo que com algumas dinamicas diferentes em todas as
capitais brasileiras.

Em seguida, o Conselho Nacional de Justica, buscou a formacdo de um modelo
gue padronizasse o protocolo em todos os estados, porém até o momento, na pratica,
nao sao idénticos.

Somente em dezembro de 2015, foi criada a Resolucdo n° 213 pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ, 2015). Estabeleceu-se um modelo de regulamentacdo e

uniformizacdo de procedimentos a serem realizados nas audiéncias de custédia.
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Outrossim, determinou, que no prazo de 90 dias os Tribunais de Justica Estaduais e os
Tribunais Regionais Federais, deveriam aderir as disposi¢des previstas.

Finalmente, no inicio do ano de 2020, apGs entrada em vigéncia do Pacote
Anticrime, incorporou no Cdédigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940) a obrigatoriedade da
realizacdo da audiéncia de custodia. Os artigos 287 e 310 do Cddigo de Processo
Penal (Brasil, 1941) sofreram alteracdes, recebendo a seguinte redacao:

Art. 287 do CPP: “Se a infragao for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado
ndo obstard a prisdo, e o preso, em tal caso, serd imediatamente apresentado ao juiz
que tiver expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de custodia”.
(BRASIL, 1941, grifo nosso)

Art. 310 do CPP:

ApOs receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e
guatro) horas apos a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia
de custdodia _com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou
membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente (...) (BRASIL, 1941, grifo nosso)

Ao determinar que toda pessoa presa em flagrante delito seja apresentada a
autoridade judicial, no prazo maximo de 24 horas apds a comunicacdo da priséo,
estamos diante do primeiro direito a ser respeitado previsto na resolucao.

Salientamos que nao deve haver interrupcdo do prazo nos finais de semana,
feriados e recessos do poder judiciario. Caso isso ocorra, estamos diante de uma
situacao que enseja relaxamento da prisdo por ilegalidade do ato Recentemente, em 22
de fevereiro de 2019, houve aprovacdo de nota técnica que avalia a eficacia da

audiéncia de custodia realizada em prazo superior a 72 horas apos a prisédo. Veja-se:

O Pleno do Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, na 422 Sesséo Virtual,
nota técnica na qual avalia que a eficacia das audiéncias de custédia pode ser
comprometida se o0 prazo para apresentac@o do preso para a autoridade judicial
for ampliado para 72 horas e se o uso de videoconferéncias for autorizado.
Ambas as altera¢Bes constam do Projeto de Lei (PL) n® 8045/10, que reforma o
Cdédigo de Processo Penal (CPC) e estd em tramitacdo na Cémara dos
Deputados. O Projeto de Lei n° 6620/2016, que regulamenta as audiéncias de
custodia no Brasil, foi apensado ao Projeto de Lei n° 8045/2010, que reforma o
Cdédigo de Processo Penal, ambos em tramitacdo na Camara dos Deputados.
Ao ser enviado para apreciacdo dos deputados, apos aprovagdo do Senado
Federal, o entdo Projeto de Lei n° 6620 constou em seu texto que o prazo para
a apresentacao do preso perante o juiz competente podera ser estendido para,
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no maximo, 72 horas, mediante decisdo fundamentada do juiz, em decorréncia
de dificuldades operacionais da autoridade policial e que “excepcionalmente,
por decisdo fundamentada do juiz competente e ante a impossibilidade de
apresentacdo pessoal do preso, a audiéncia de custédia podera ser realizada
por meio de sistema de videoconferéncia ou de outro recurso tecnoldgico de
transmissdo de som e imagem em tempo real, respeitado o prazo estipulado”.
(CNJ, 2019)

E essencial que esse prazo de vinte e quatro horas ndo seja extrapolado,
principalmente para que ndo desaparecam os vestigios de possiveis lesGes sofridas.
Popularmente, sabemos dos jargdes policiais, em indicar “lugar certo para bater sem
deixar marcas”. Infelizmente, tamanha estupidez é realidade, basta questionarmos
moradores de periferia, mesmo aqueles sem qualquer tipo de antecedente policial, que
se acostumaram com a violéncia gratuita por parte de quem deveria protegé-los.
Também, o respeito ao prazo, serve para que 0 preso ndo desista de denunciar os
maus tratos, que podem ser fisicos ou psicolégicos.

Conforme Andrade e Alflen (2017, p 36):

Considerando-se 0s objetivos pretendidos com a audiéncia de custédia, a
apresentacdo da pessoa privada de sua liberdade ndo pode demorar muito
tempo, pois s6 assim poder-se-a evitar a incidéncia, o agravamento ou o
desaparecimento dos vestigios de possiveis agressfes que ela tenha sofrido.

Segundo Paiva (2018, p. 60):

Ha um consenso na jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos
humanos no sentido de que a definicdo do que se entende por “sem demora”
devera ser objeto de interpretacdo conforme as caracteristicas especiais de
cada caso concreto, havendo assim, diversos precedentes tanto da Corte
Interamericana quanto da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Em Porto Alegre/RS os individuos presos em flagrante delito sdo conduzidos
para as chamadas DPPAs (Delegacia de Policia de Pronto Atendimento), local onde é
confeccionado o Auto de Prisdo em Flagrante, ou seja, o procedimento pré-processual
gue formaliza a prisdo. Ha trés delegacias de policia de pronto atendimento na capital
(13, 22 e 39).

A 12 DPPA é denominada Central de Volantes, destinada apenas a averiguar

locais de crime, bem como prestar apoio as demais delegacias.



74

A 22 DPPA, situada junto ao Palacio de Policia, € responsavel pela autuacéo dos
presos provisorios, cuja prisdo tenha ocorrido em qualquer zona da cidade, exceto
norte, abrangendo todos os crimes, com excecao do trafico de drogas.

Ja a 32 DPPA, situada no Bairro Navegantes, é responsavel pela autuacao dos
presos provisoérios, cuja prisdo tenha ocorrido na zona norte da capital, abrangendo
todos os tipos de crime, inclusive trafico de drogas.

E de conhecimento, que a precariedade do sistema prisional galcho, acarretou a
falta de vagas nos presidios. Dessa maneira, 0s presos provisorios aguardam a vaga,
em celas, dentro das préprias delegacias de pronto atendimento. Essas, ndo tem a
estrutura necessaria para tutelar os presos, que sdo submetidos a condicfes totalmente
desumanas, inclusive muitas vezes alocados dentro de viaturas.

Os policiais civis, ap0s a apresentacdo do preso, comunicam a DESEP -
Departamento de Seguranca e Execucdo Penal, que deve indicar para qual
estabelecimento prisional deve ser conduzido o preso. Enquanto ndo ha vagas, os
presos seguem aguardando, por prazo indeterminado, obviamente extrapolando o
prazo para apresentacao a autoridade judicial na audiéncia de custddia.

N&o podemos olvidar que no Rio Grande do Sul, o oficio de encaminhamento
para exame de lesdes é confeccionado no proprio auto de prisdo em flagrante, no
momento da lavratura, dentro da delegacia de policia. Em Porto Alegre-RS, os agentes
da policia civil acompanham o detento no Instituto Médico Legal (IML) para realizacao
do exame, onde serdo verificadas a presenca ou ndo de lesdes. Nas localidades onde
nao ha unidade do IML, o exame € realizado em hospitais e postos de saude. Em
muitas vezes, o0 proprio condutor da prisdo estd presente no momento dos
guestionamentos do médico ao preso.

Em comarcas do interior, como por exemplo, Torres-RS, ap6s a autuacdo em
flagrante pela Policia Civil, sdo os proprios policiais que encaminham o preso ao Unico
hospital da cidade para ser submetido ao exame de lesdo corporal. No momento do
atendimento médico, o policial se mantém presente. A conducédo até o FORUM para
realizacdo da audiéncia de custédia também é realizada pelos mesmos policiais, que

acompanham o ato. Diante disso, ndo € leviano afirmar que, enquanto ndo houver uma
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padronizacdo e cumprimento de protocolos, a funcdo da audiéncia de custodia ndo tera
plena eficécia.

4.3 Objetivos da audiéncia de custodia

A audiéncia de custddia, como decorrente de tratados internacionais de protecdo
aos direitos humanos, por si s6 jA pressupde que esse € o principal objetivo a ser
assegurado. Da resolucdo, podemos extrair os quatro principais objetivos que traduzem

esse respeito aos direitos humanos:

a) Verificar a ocorréncia de possivel violéncia praticada contra a pessoa presa,
principalmente tortura ou maus tratos. Deve haver a observancia do tratamento

compreendido desde a efetivacdo da priséo até a apresentacao a autoridade judicial.

A audiéncia de custodia, dentre outros objetivos, busca constatar a pratica de
maus tratos, tortura, bem como outros eventuais comportamentos degradantes ao
preso, desde o ato da prisdo até a apresentacdo a autoridade judicial.

A CADH prevé no artigo 5.2, que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade
deve ser tratada com respeito a dignidade inerente ao ser humano”.

Assim, Weis (2013) citado por Paiva (2018, p. 48), observa que “aumenta o
poder e a responsabilidade dos juizes, promotores e defensores de exigir que os
demais elos do sistema de justica criminal passem a trabalhar em padrbes de
legalidade e eficiéncia”.

Essa brilhante observacédo de Weis reforca o comprometimento que os atuantes
do poder judiciario devem ter com o individuo apresentado, cada um com seu papel,
buscando garantir o cumprimento da legislacdo, de maneira eficiente.

Na audiéncia, cabera ao o juiz questionar o flagrado sobre possiveis ocorréncias
de tortura e maus tratos contra o preso em sede policial. O magistrado deve tomar

providéncias cabiveis, determinando a realizacdo de corpo de delito. Também, deve o
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juiz encaminhar os relatos de maus tratos para os 0rgaos responsaveis pela apuracao
das denuncias e responsabilizacdo desses policias.

Segundo Silva (2018), o juiz, desde logo, indagara ao preso, como, quando e
onde foram praticados os fatos objetos da denlncia e se é capaz de identificar os
responsaveis de sua prisédo e 0s que o desrespeitaram.

Ainda pela autora, se ndo for possivel, podera solicitar tais informacfes as
instituicbes policiais sobre que guarnicdo ou equipe policial estava atuando no dia,
horario e local em que ocorreu a prisao.

Outrossim, a audiéncia de custodia trouxe um espago que permite melhor
investigacao sobre casos que envolvam qualquer tipo de violagéo aos direitos humanos
do preso por parte de agentes do Estado, que regularmente sédo ignorados pelas
autoridades em todas as fases do sistema de justi¢a criminal.

Freixo (2015, p. 11) observa que:

A garantia de direitos e protecdo dos cidaddos precisam ser fungdes primordiais
de qualquer politica de seguranca, e os policiais devem ser formados sob esses
principios. Nesse sentido é essencial que nos questionemos sobre qual modelo
de policiamento desejamos.

(...)

O principal desafio para os defensores dos direitos humanos e para quem
sonha com politicas de seguranca publicas baseadas na promocdo da
cidadania é superar a oposi¢éo entre policia e direitos humanos.

Conforme Silva (2018) ndo causa surpresa que a populacdo, que vive
amedrontada com os altos indices de violéncia, seja indiferente e até defenda que as
vitimas desses abusos — por terem praticados crimes, merecem esse tratamento.
Contudo o atual regime democrético de direito ndo permite que o Estado Brasileiro
continue sendo apatico a essas situacoes.

No Estado do Rio Grande do Sul, em se tratando de prisédo pela Policia Civil, as
denuncias de maus tratos ou qualquer forma de abuso podem ser feitas, pessoalmente
ou via telefone, junto & Corregedoria de Policia. No caso de prisbes efetuadas pela
Policia Militar, junto ao respectivo 6rgao correicional, bem como mediante Boletim de

Ocorréncia na Policia Civil.
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Questdo a ser suscitada é a situagdo dos presos provisoérios oriundos de prisdo
temporaria e preventiva, as quais, erroneamente, a audiéncia de custodia néo
contempla. Em sua maioria, as prisées realizadas pela Policia Civil, sdo fruto dessas
espécies de cautelares. Assim, caso ocorra violéncia durante as prisdes preventivas e
temporarias, ndo sera oportunizado ao preso acesso imediato a autoridade judicial.

No més de setembro de 2019, foi publicada a Nova Lei de Abuso de Autoridade
(Brasil, 2019) Lei n° 13.869, de 15 de setembro de 2019, que entrou em vigéncia 120
dias apoés a publicacéo.

Dentro de uma visédo positiva, acreditamos que as mudancas no texto da lei
serao favoraveis os cidadaos, haja vista que, trouxeram um rol inovador no que tange

aos direitos do preso:

Art. 18. Submeter o preso a interrogatério policial durante o periodo de repouso
noturno, salvo se capturado em flagrante delito, ou se ele, devidamente
assistido, consentir em prestar declaracfes: Pena - detencao, de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos, e multa. Art. 19. Impedir ou retardar, injustificadamente, o envio
de pleito de preso a autoridade judicidria competente para apreciacdo da
legalidade de sua prisdo ou das circunstancias de sua custodia: Pena -
detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Pardgrafo Unico. Incorre na
mesma pena o magistrado, que, ciente do impedimento ou da demora, deixa de
tomar as providéncias a sana-lo ou, ndo sendo competente para decidir sobre a
prisdo, deixa de enviar o pedido a autoridade judiciaria que o seja. (BRASIL,
2019)

Da nova lei, verificamos um maior controle nos atos irregulares praticados por
policiais, e se, posteriormente, ndo constatado pela Autoridade Judicial, essa também
incorrera em Abuso de Autoridade. Resta aguardarmos para constatar quais serdo as
consequéncias dessa lei, no plano pratico, ou se sera somente mais alguns textos belos

na legislacéo, porém indcuos.

b) Oportunizar o preso que seja ouvido a respeito das circunstancias em que se

realizou a prisao.

Diante da oportunidade de estar fisicamente na presenca do juiz, devera ser
guestionado o flagrado acerca das circunstancias em que se efetuou a prisdo. Dessa

forma, a apresentacéo pessoal proporciona que o preso forneca a sua versao sobre os



78

fatos. O contato pessoal com o detido permite uma melhor averiguacéo se a prisao foi
efetuada obedecendo aos preceitos legais.
Silva (2018, p. 68), lembra que:

Durante a audiéncia o preso estara devidamente assistido e podera expor
diretamente ao juiz — e aqui estd um dos importantes efeitos da medida, dar voz
ao preso — sua versao sobre as circunstancias do fato, livre de qualquer forma
de constrangimento. Isso porque na pratica, nas delegacias, quando de sua
apresentacdo e até mesmo durante o interrogatorio, os agentes que efetuaram
a prisdo, quase sempre, ainda estdo presentes, pois atuam como condutores
e/ou testemunhas do auto de prisdo em flagrante.

Ressalta-se que na audiéncia de custddia, mesmo ouvindo o flagrado, o
magistrado n&o julga o mérito da prisdo. Deve apenas determinar se o réu respondera
ao processo em liberdade ou encarcerado, bem como constatar alguma ilegalidade em

sua priséo.

c) Realizar a identificacdo da pessoa apresentada, visando confirmar se € o individuo

contra quem havia mandado de prisao.

Como ja afirmado alhures, a Unica espécie de prisdo cautelar que é contemplada
pela audiéncia de custddia, é a prisdao em flagrante. Assim, ndo necessita ordem
judicial, podendo ser executada por agentes de seguranca publica, quanto qualquer do
povo, conforme previsdo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro (BRASIL, 1941).

Questdo a ser considerada € no caso pratico, em que populares solicitam a
presenca da policia, informando a ocorréncia de crime, bem como as caracteristicas
fisicas do suspeito. Nesse momento, prisées injustas podem ocorrer, meramente por
um etiquetamento social. E comum que no momento de autuacio, a vitima devido ao
estado psicologico ou até por descaso com preso nas situacfes em que ja apresente
antecedentes, efetue o auto de reconhecimento positivamente.

Felix (2016) destaca que “em virtude da sua particularidade de n&o exigéncia da
ordem por escrito ou fundamentacdo da autoridade judiciaria para sua realizacdo, o
flagrante delito deve ser visto com cautela.” Citando Lopes Junior (2014, p. 822), Felix

(2016) afirma ainda, que “a prisao em flagrante € uma medida precéria, que nédo é
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dirigida para garantir o resultado final do processo, e que pode ser praticado por um

particular ou pela autoridade policial”.

d) Verificar a legalidade do ato de prisao.

A legalidade do ato de prisdo tem base nos artigos 301 e 302 do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro (Brasil, 1941):

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

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragéo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacao que faga presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracéo.

Dessarte, € preciso ter cautela na analise das circunstancias, e principalmente
lapso temporal do fato delituoso, se existente. Ndo ha mencéo, na legislacao vigente,
previsdo sobre o tempo de duracdo da situacdo de flagrancia, o que pode acarretar

injusticas e ilegalidade no ato de priséo.

4.4 Dinamica de procedimento da audiéncia de custodia prevista na Resolucéo

213 do Conselho Nacional de Justica

Embora ainda ndo seja uniforme a dindmica das audiéncias de custddia,
podemos extrair da Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2015), a
sequéncia de atos.

Do artigo 1° da resolucdo podemos vislumbrar a previsdo de que o flagrado
devera ser apresentado perante a autoridade judicial, no prazo de 24 horas apds o
protocolo do auto de prisdo em flagrante, para a realizacdo da audiéncia de custddia.
Salienta-se que durante a formalizacdo do procedimento, na delegacia de policia, é

oportunizado ao preso a indicacdo de advogado para acompanhéa-lo em todos os atos.
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Em caso de ndo apresentacdo de defesa técnica, € solicitada a presenca da Defensoria
Publica. No estado do Rio Grande, nas cidades onde ndo h& defensores disponiveis,
uma copia do procedimento é remetido, no mesmo prazo, para a Defensoria Publica da
comarca a que pertence. O atendimento reservado entre preso e defensor, é garantido
legalmente, porém na prética, muitas vezes ocorre no proprio corredor do Forum, na
presenca de policiais, servidores do judiciario e publico em geral.

No artigo 2° da resolucdo ha a previsao de deslocamento do custodiado ao local
da audiéncia pela Secretaria de Administracdo Penitencidaria ou da Secretaria de
Seguranca Publica, conforme os regramentos locais.

Em observancia aos relatérios e pesquisas existentes, verificamos que tal ato é
realizado por agentes penitenciarios, policiais civis ou militares. Diferente das demais
capitais, na Comarca de Porto Alegre as audiéncias ocorrem dentro do proprio presidio.

Paiva (2018, p, 147) destaca que:

O caput do artigo exime o Poder Judiciario de qualquer responsabilidade pelo
deslocamento das pessoas presas para a audiéncia de custddia, e dessa,
eventualmente, no caso de manutencdo da prisdo, para o estabelecimento
prisional. A responsabilidade pelo deslocamento das pessoas presas
representa um dos pontos de tensdo sobre a matéria.

Obrigatoriamente, o juiz devera providenciar o cadastro no Sistema de Audiéncia
de Custddia — SISTAC. Esse sistema visa operacionalizar o registro e a pratica dos atos
nas audiéncias para coletar dados nela produzidos. Infelizmente, ndo ha como afirmar

gue todas as comarcas langcam uso da ferramenta. Gomes (2017, p. 81) ressalta que:

Os dados pessoais de quem ¢é apresentado ao juiz devem ser coletados
mediante perguntas formuladas diretamente ao preso, e ndo com a simples
reproducdo da qualificacdo constante do flagrante. Essa pode parecer uma
observacéo Obvia e desnecessaria, mas aqueles que vivem a rotina forense dos
juizos criminais sabem como é comum haver incorre¢des ou incompletudes na
identificagdo do preso procedida na policia, com inevitaveis repercussdes no
ambito da acéo penal.

Devem participar da audiéncia de custédia: o magistrado, o Ministério Publico, o
preso e a defesa técnica. Como mencionado anteriormente, caso nao tenha, sera

atendido pela Defensoria Publica, e, no caso de inexisténcia na comarca, 0 juiz
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nomeara defensor dativo. A Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ,
2015) estabelece no artigo 4°: “A audiéncia de custodia sera realizada na presenca do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor
constituido no momento da lavratura do flagrante”.

No paragrafo uUnico do artigo 4° (CNJ, 2015) é vetada a presenca dos agentes
policiais responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo. Contudo, a proibicdo ndo recai
sobre 0s agentes responsaveis pela conducdo a audiéncia de custodia. Louvavel a
decisdo do Conselho Nacional de Justica, pois a presenca de policiais, por receio de
represalias, poderia interferir na possibilidade de relatos de violéncia ou irregularidades
no ato de prisao.

A resolucao também estabelece ainda em seu artigo 6°:

Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, serd assegurado seu
atendimento prévio e reservado por advogado por ela constituido ou defensor
publico, sem a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos por
funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam a
audiéncia de custddia. (CNJ, 2015)

A participacédo da vitima na audiéncia de custédia, ndo é prevista na resolucéo,
tampouco ha qualquer mencéao nesse sentido. Todavia, a situacdo nao teria respaldo,
pois as situacdes expostas na audiéncia dizem respeito somente a relacdo entre
flagrado e Estado.

Apés os atos preparatoérios, tem inicio a audiéncia de custodia, onde devera ser
explicado ao flagrado, os motivos da apresentacdo. Também, devera cientificar o preso
do direito de permanecer calado. E fundamental que o juiz utilize uma linguagem
simples e compreensivel. De nada adianta verbalizar os direitos, se o ouvinte ndo é

capaz de compreendé-los. Paiva (2018, p. 154), observa que:

O juiz seja claro e didatico neste momento, que consiga fazer com que a
pessoa presa entenda que ndo se trata de uma audiéncia de instrugéo e
julgamento, que a finalidade primordial do ato consiste em controlar a
legalidade e a necessidade da prisdo, assim como se a pessoa presa sofreu
algum tipo de violéncia.
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O preso deverd ser indagado se lhe foi oportunizado o exercicio dos direitos
constitucionais: solicitar presenca de advogado ou defensor, comunicar familiares
acerca da prisdo, sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensdo, sobre o
tratamento recebido durante a prisdo e conducgéo, enfatizando sobre a possibilidade de
relatar ocorréncia de maus tratos que possa ter sofrido.

O inciso Il do art. 8° da Resolucdo 213 do CNJ (2015), assegura, que O
custodiado ndo deve permanecer algemado durante o ato, exceto em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou
alheia. A excecdo devera ser justificada por escrito.

Cabe ao magistrado verificar se houve a realizacdo do exame de corpo de delito.
Caso nao tiver sido feito, devera determinar sua realizacdo, bem como que seja feito
novamente se 0s registros se mostrarem insuficientes, se houve alegacdo de maus
tratos ou tortura apO0s o exame e por fim, se tiver sido realizado na presenca de
policiais.

N&o deve o magistrado formular perguntas que servirdo como producao de prova
para investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em
flagrante, para que haja preservacao do direito constitucional de o preso nao produzir
provas contra si mesmo.

Devera o juiz, conforme previsdo do inciso X do art. 8° (CNJ 2015), para a
analise da necessidade de encaminhamento a assisténcia social e o cabimento da
concessdo de liberdade provisoria, com ou sem imposicdo de medida cautelar,
averiguar hipotese de gravidez, existéncia de filhos menores ou dependentes sob os
cuidados do preso e historico de doenca grave (transtorno mental e dependéncia
guimica, inclusive). Essa andlise objetiva uma aproximacao do juiz com a realidade do
preso, respeitando sua individualidade como ser humano.

Em sequéncia, determina o art. 8, § 1° da Resolucdo 213 (CNJ, 2015), que o juiz
deferira ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis
com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos que
possam constituir eventual imputacdo, permitindo-lhes, em seguida requerer, o

relaxamento da priséo (), a concessédo da liberdade proviséria sem ou com aplicacao
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de medida cautelar diversa da prisao (lll), a decretagédo de prisédo preventiva (IV) e a
adocéo de outras medidas necessarias a preservacao de direitos da pessoa presa (1V).

Por derradeiro, em decisdo fundamentada, o juiz decidird pela manutencdo ou
nao da prisdo, com ou sem imposicdo de medidas cautelares diversas. Ocorrendo
relaxamento da prisdo, concessao de liberdade proviséria com sem imposicao de
medidas cautelares ou na hipétese de arquivamento, o preso serd imediatamente posto
em liberdade, salvo se por outro motivo tenha que continuar encarcerado.

A ata de realizacdo da audiéncia deve ser concisa, contendo conforme os artigos
8°, 829 83° e 84° (CNJ, 2015), resumidamente, a deliberacdo do magistrado e as
providéncias adotadas em caso de constatacdo de indicios de tortura e maus tratos e

uma copia da ata sera fornecida as partes.

4.5 A audiéncia de custodia na Comarca de Porto Alegre-RS

A Comarca de Porto Alegre-RS foi escolhida para a breve andlise, através de
bibliografia existente. Para tanto, foram utilizados os dados coletados em pesquisa
realizada pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, mediante contrato do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). O Relatdrio Analitico Propositivo do ano de 2018, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2018) analisou a dinamica de realizacdo das
audiéncias de custddia na capital do estado do Rio Grande do Sul.

De acordo com a pesquisa, as audiéncias de custédia, na Comarca de Porto
Alegre, ocorrem na Cadeia Publica de Porto Alegre (presos do sexo masculino), e na
Penitenciaria Madre Pelletier (presas do sexo feminino). Na ocasido, nao foi possivel o
levantamento de dados junto ao estabelecimento prisional feminino, haja vista que
nesse local as audiéncias ndo acontecem diariamente. Tal fato deve-se ao numero
imensamente inferior de mulheres flagradas do que de homens.

Outrossim, em Porto Alegre ha plantdo judiciario, momento em que é possivel o
relaxamento da prisdo, com liberagdo mediante alvara ou com possibilidade de
pagamento de fianca para responderem ao processo em liberdade. Dessa forma,

muitos flagrados ndo sdo apresentados em audiéncia de custddia, contrariando a
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previsdo da resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 20150. Merece
critica essa acao, pois nos remete a uma sensacado de que somente a liberdade esta
em discussao, quando dentre outras questdes, a possibilidade de violéncia policial no
ato da prisdo deveria ser analisada, bem como priorizada.

Merece destaque o fato de que a Cadeia Publica é administrada pela policia
militar estadual. Ora, se as prisdes em flagrante, em sua maioria séo realizadas pela
Brigada Militar, que conduz o preso até a Delegacia de Policia, € um paradoxo que a
audiéncia ocorra num ambiente que pressupde imparcialidade. Sejamos realistas, de
gue maneira 0 preso se sentird seguro para relatar a existéncia de violéncia policial em
um ambiente totalmente hostil? J& nos deparamos, nessa fase pré-processual, com o
desequilibrio entre as partes. O Estado como detentor da legitimidade dos atos, deveria
propiciar a igualdade de direitos.

As audiéncias ocorrem no turno matutino, as 9:30 horas. Cabe considerar que
diante da humanizacdo do ato de prisdo que se propde o instituto, deveriam ser
realizadas integralmente, considerando os diversos horarios que ocorrem as autuacoes.

Constatou-se a celeridade das audiéncias observadas, anotando que
aproximadamente 16,1% tiveram uma duracdo de cinco minutos e, 72,6% das
audiéncias tiveram duracdo de até nove minutos. Considerando esses dados
informados pela pesquisa, € certo que nao é disponibilizado tempo suficiente para os
atos previstos na resolucédo 213 do CNJ (2015).

Ainda, pela pesquisa, verificou-se que cerca de 5% dos presos ndo foram
indagados pelos juizes sobre possiveis agressées sofridas. E inadmissivel a auséncia
desse questionamento, pois é um dos objetivos mais importantes da audiéncia de
custodia. Em caso de resposta positiva 0s juizes notificam as corporacfes policiais, o
Ministério Pudblico, bem como o Centro de Referéncia em Direitos Humanos da
Defensoria Publica. Fica a indagacdo, quem fiscaliza a apuracdo da denuncia, a
instauracdo de inquérito policial, a punicdo, mesmo que administrativa dos agentes?
N&o ha uma unido e interesse das instituicbes em apurar os fatos, ficando a critério de
cada uma a averiguacdo. Mais do que acionar o aparato para apuracéo da violéncia, &

necessario fiscalizar e acompanhar o andamento e desfecho do procedimento.
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Quanto a informacédo a respeito da finalidade da audiéncia de custodia e sobre o
direito de permanecer em siléncio, a observacao foi decepcionante em comparacao ao
previsto na resolugdo. Apenas 68,7% foram informados quanto a finalidade da
audiéncia, enquanto 27,9 % foram informados sobre o direito de permanecer em
siléncio.

A pesquisa observou que, 72,2% das pessoas que foram submetidas a
audiéncia de custodia tiveram a prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva.
Isso reflete diretamente no caos que se encontra o0 sistema carcerario gaucho.

Abaixo, o quadro com as informac¢des compiladas do resultado das audiéncias
de custodia realizadas no estado do Rio Grande do Sul, no periodo do més de fevereiro
de 2019 a fevereiro de 2020. Os dados foram lancados no SISTAC e apresentados pelo

Conselho Nacional de Justica

Quadro 1 - Informacdes sobre audiéncias de custédia realizadas no RS de fev/2019 a fev/2020

Total de Prisé@o Liberdade Priséo Servico Relato de Maus
Audiéncias | Domiciliar Concedida Preventiva Social Tratos
02/2020 1337 7 512 818 17 131
01/2020 1602 3 647 952 24 195
12/2019 1357 7 526 824 11 143
11/2019 1611 9 502 1100 28 191
10/2019 1681 8 548 1125 29 138
09/2019 1524 5 466 1053 18 100
08/2019 1422 1 454 967 2 62
07/2019 1459 0 476 983 17 77
06/2019 1305 0 412 893 9 48
05/2019 1517 0 448 1069 17 67
04/2019 1486 0 439 1047 14 61
03/2019 1329 0 402 927 24 70
01/02/19 1159 0 405 754 12 75

Fonte: CNJ, 2020.

Em andlise aos dados, verificamos, em um ano (fevereiro de 2019 a fevereiro de
2020), o total de 18.789 audiéncias realizadas no Rio Grande do Sul.

Das prisbes em flagrante submetidas a audiéncia de custodia, 12.512 foram
convertidas em preventiva, contra 6,237 liberdade condicional concedidas.

Em prisdo domiciliar foram 40 presos encaminhados. Interessante destacar que

verificamos apenas a partir do més de agosto de 2019, a aplicacdo do beneficio.
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O total de 196 pessoas foram encaminhadas para o servico social, o que
demonstra que gradativamente estd havendo uma preocupacdo com as limitacdes,
abrangendo incidéncia de doenca grave, transtornos mentais e dependéncia quimica.

Finalmente, 1.358 relatos de violéncia policial e tortura foram narrados. E um
namero baixo, considerando a cultura de violéncia existente no meio. Certamente, ha
temor em efetuar esse tipo de relato.

Concluiu-se, diante dos dados apresentados pelo Conselho Nacional que as
iniciativas tomadas pelo Poder Judiciario, embora de grande valia, no que se refere a
efetivacdo das audiéncias de custédia no estado do Rio Grande do Sul, ainda estéo
longe de alcancar as disposi¢cdes contidas na Resolucdo 213 do Conselho Nacional de
Justica e Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941). Em que pese, o instituto ndao ser
capaz de resolver isoladamente a questdo complexa que € o encarceramento, traz
esperanca da construcdo, mesmo que lenta, de um sistema penitenciario humanizado.
A tentativa de garantir os direitos fundamentais do preso, possibilitando uma anélise
minuciosa do individuo mediante o contato direto com o juiz, € um grande avanco

guando se busca a humanizacéao do sistema de justica criminal.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se prop6s a abordar instituto da Audiéncia de Custddia
como garantia de efetivacdo de respeito aos direitos humanos do preso provisério,
enfatizando os constantes atos de ilegalidade e violéncia na conducdo do flagrado ao
carcere.

Através do exposto, foi possivel a percepcdo de que as audiéncias de custddia
realizadas na cidade de Porto Alegre ndo se configuram, até o momento, um
mecanismo capaz de promover mudancas em praticas judiciais tradicionais. Embora as
audiéncias de custddia analisadas no periodo de fevereiro de 2019 a fevereiro de 2020,
apresentaram-se como uma nova etapa dentro do processo penal, a qual teria como
finalidade proporcionar o contato rapido com a autoridade judicial e auxiliar na reducéao
do numero de individuos presos provisoriamente, mostrou-se reproduzindo as praticas
tradicionais do sistema de justica criminal tendo em vista de que foram baixos os
numeros de concessodes de liberdade condicional bem como relatos de maus tratos
sofridos durante a prisao.

Quanto as prisbes concluiu-se que desde os primérdios constituiram um status
de destague como mecanismo de controle social. Ainda, destacou-se que ao longo da
historia da humanidade, mesmo que ineficaz, a pena privativa de liberdade para o
senso comum, representou como sendo a Unica capaz de significar a plena reparacao
do dano e motivadora do senso de justica.

Verificou-se que o Sistema Penitenciario Nacional, abrange o complexo de
prisbes, cadeias e presidios, somado as politicas publicas aplicadas ao céarcere e a
populacdo privada de liberdade. Ainda, constatou-se que a populacdo carceraria
brasileira cresce em ritmo desenfreado e a execucdo penal é falha, principalmente a
partir do momento que nédo propicia a ressocializacdo do apenado, utilizando o carcere
como forma de retirada do individuo da sociedade, sem a preocupagdo com as
condi¢Bes minimas de dignidade do preso.

Destacou-se, que no Brasil, debater sobre os Direitos Humanos € um desafio a
ser superado, principalmente quando se trata de proteger os detentos, pois

culturalmente o imaginario social assimila aos “direitos de bandidos”. Outrossim, ndo ha
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uma politica de incentivo a ressocializa¢do que faculte ao apenado uma nova realidade,
indiferente dos erros que possa ter cometido.

Notou-se que as prisdes cautelares estdo sendo decretadas e mantidas de forma
arbitraria e com um desleixo com a situacdo do preso provisorio. A prisdo cautelar deve
ser empregada para assegurar o desenvolvimento do processo e como garantia de
manter a ordem processual. Nesse sentido, ndo deve ser mais gravosa do que a pena
fixada em sentenca. Constatou-se que de maneira equivocada, a resolucdo 213 do CNJ
(2015), como também as mudancas trazidas pelas alteracdes dos artigos 287 e 310 do
Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), contemplou somente a apresentacdo em
audiéncia de custdédia do preso provisério oriundo de Prisdo em Flagrante, nao
abarcando as demais prisdes cautelares (preventiva e temporaria).

Constatou-se que a implementacao das Medidas Alternativas ao carcere (Lei 12.
403/2011) (Brasil, 2011), beneficiam tanto a sociedade quanto ao apenado, uma vez
gue permitem a reparacao do dano ao mesmo tempo em que conscientizam o infrator,
mesmo que ainda ajustes na execugcao sejam necessarios.

Por derradeiro, os procedimentos tomados pelo Poder Judiciario, no sentido de
efetivar a realizacao das audiéncias de custodia, sdo louvaveis, no entanto ha um longo
caminho a ser percorrido no cumprimento da previsao legal. A audiéncia de custddia
tera éxito no seu objetivo quando existirem medidas que garantam o funcionamento
correto do procedimento, propiciando a apresentacdo sem temores do conduzido,
dando a ele o espaco da fala, para que possa narrar qualquer ato ilegal a Autoridade
Judicial. Apesar do instituto ndo conseguir resolver a complexidade que engloba o
procedimento de prisdo, € um avango esperancoso na humanizacdo do sistema de

justica criminal.
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ANEXO 1 - RESOLUCAO 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015

Dispde sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas. O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ), no uso de
suas atribuicdes legais e regimentais;

CONSIDERANDO o art. 90, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
das Nacdes Unidas, bem como o art. 70, item 5, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica);

CONSIDERANDO a decisédo nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal, consignando a obrigatoriedade da
apresentacao da pessoa presa a autoridade judicial competente;

CONSIDERANDO o0 que dispde a letra "a" do inciso | do art. 96 da Constituicdo
Federal, que defere aos tribunais a possibilidade de tratarem da competéncia e do
funcionamento dos seus servi¢os e 0rgaos jurisdicionais e administrativos;
CONSIDERANDO a decisao prolatada na Agéo Direta de Inconstitucionalidade 5240 do
Supremo Tribunal Federal, declarando a constitucionalidade da disciplina pelos
Tribunais da apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial competente;
CONSIDERANDO o relatério produzido pelo Subcomité de Prevencdo a Tortura da
ONU (CAT/OP/BRA/R.1, 2011), pelo Grupo de Trabalho sobre Detencéao Arbitraria da
ONU (A/HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatério sobre o uso da prisdo provisoria nas
Américas da Organizacao dos Estados Americanos; CONSIDERANDO o diagnéstico
de pessoas presas apresentado pelo CNJ e o INFOPEN do Departamento Penitenciario
Nacional do Ministério da Justica (DEPEN/MJ), publicados, respectivamente, nos anos
de 2014 e 2015, revelando o contingente desproporcional de pessoas presas
provisoriamente; CONSIDERANDO que a prisdo, conforme previsdo constitucional
(CF, art. 50, LXV, LXVI) (Brasil, 1988), € medida extrema que se aplica somente nos
casos expressos em lei e quando a hipdétese ndo comportar nenhuma das medidas
cautelares alternativas;

CONSIDERANDO que as inovagfes introduzidas no Cadigo de Processo Penal pela
Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, impuseram ao juiz a obrigacdo de converter em
prisdo preventiva a prisdo em flagrante delito, somente quando apurada a
impossibilidade de relaxamento ou concessdo de liberdade proviséria, com ou sem
medida cautelar diversa da priséao;

CONSIDERANDO que a conducédo imediata da pessoa presa a autoridade judicial é o
meio mais eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisao,
assegurando, portanto, o direito a integridade fisica e psicolégica das pessoas
submetidas a custddia estatal, previsto no art. 5.2 da Convencdao Americana de Direitos
Humanos e no art. 2.1 da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes;

CONSIDERANDO o disposto na Recomendacao CNJ 49 de 1o de abril de 2014;



CONSIDERANDO a decisao plenaria tomada no julgamento do Ato Normativo
0005913-65.2015.2.00.0000, na 223a Sessao Ordinéria, realizada em 15 de dezembro
de 2015;

RESOLVE: Art. 1o Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensao.

§ 10 A comunicacdo da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara por meio
do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas
em cada Estado da Federagédo, ndo supre a apresentacdo pessoal determinada no
caput.

8 20 Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta pelas leis de
organizacgao judiciaria locais, ou, salvo omissao, definida por ato normativo do Tribunal
de Justica ou Tribunal Federal local que instituir as audiéncias de apresentacao,
incluido o juiz plantonista.

8 30 No caso de prisdo em flagrante delito da competéncia originaria de Tribunal, a
apresentacao do preso podera ser feita ao juiz que o Presidente do Tribunal ou Relator
designar para esse fim.

8§ 40 Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo
circunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresentada ao
juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a realizacdo da audiéncia no local em
gue ela se encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostre inviavel, devera
ser providenciada a conducdo para a audiéncia de custdodia imediatamente apods
restabelecida sua condicao de saude ou de apresentacao.

8§ 50 O CNJ, ouvidos os o6rgéos jurisdicionais locais, editara ato complementar a esta
Resolucdo, regulamentando, em carater excepcional, os prazos para apresentacdo a
autoridade judicial da pessoa presa em Municipios ou sedes regionais a serem
especificados, em que 0 juiz competente ou plantonista esteja impossibilitado de
cumprir o prazo estabelecido no caput.

Art. 20 O deslocamento da pessoa presa em flagrante delito ao local da audiéncia e
desse, eventualmente, para alguma unidade prisional especifica, no caso de aplicacao
da prisdo preventiva, sera de responsabilidade da Secretaria de Administracao
Penitenciaria ou da Secretaria de Seguranca Publica, conforme os regramentos locais.
Paragrafo unico. Os tribunais poderdo celebrar convénios de modo a viabilizar a
realizacdo da audiéncia de custddia fora da unidade judiciaria correspondente.

Art. 30 Se, por qualquer motivo, ndo houver juiz na comarca até o final do prazo do art.
1o, a pessoa presa sera levada imediatamente ao substituto legal, observado, no que
couber, 0 85° do art. 10.



Art. 40 A audiéncia de custodia sera realizada na presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento
da lavratura do flagrante. Paragrafo unico. E vedada a presenca dos agentes policiais
responsaveis pela prisdo ou pela investigacao durante a audiéncia de custédia.

Art. 50 Se a pessoa presa em flagrante delito constituir advogado até o término da
lavratura do auto de prisdo em flagrante, o Delegado de policia devera notifica-lo, pelos
meios mais comuns, tais como correio eletronico, telefone ou mensagem de texto, para
gue compareca a audiéncia de custédia, consignando nos autos. Paragrafo Unico. Nao
havendo defensor constituido, a pessoa presa sera atendida pela Defensoria Publica.
Art. 60 Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu
atendimento prévio e reservado por advogado por ela constituido ou defensor publico,
sem a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos por funcionario credenciado
os motivos, fundamentos e ritos que versam a audiéncia de custddia. Paragrafo Unico.
Sera reservado local apropriado visando a garantia da confidencialidade do
atendimento prévio com advogado ou defensor publico.

Art. 70 A apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito a autoridade judicial
competente sera obrigatoriamente precedida de cadastro no Sistema de Audiéncia de
Custodia (SI STAC).

8§ 1o O SISTAC, sistema eletrénico de amplitude nacional, disponibilizado pelo CNJ,
gratuitamente, para todas as unidades judiciais responsaveis pela realizacdo da
audiéncia de custodia, é destinado a facilitar a coleta dos dados produzidos na
audiéncia e que decorram da apresentacdo de pessoa presa em flagrante delito a um
juiz e tem por objetivos:

| - registrar formalmente o fluxo das audiéncias de custddia nos tribunais;

Il - sistematizar os dados coletados durante a audiéncia de custddia, de forma a
viabilizar o controle das informacdes produzidas, relativas as prisdes em flagrante, as
decisdes judiciais e ao ingresso no sistema prisional;

[ll - produzir estatisticas sobre o niumero de pessoas presas em flagrante delito, de
pessoas a quem foi concedida liberdade proviséria, de medidas cautelares aplicadas
com a indicacdo da respectiva modalidade, de denuncias relativas a tortura e maus
tratos, entre outras;

IV- elaborar ata padronizada da audiéncia de custédia; V - facilitar a consulta a
assentamentos anteriores, com o0 objetivo de permitir a atualizacdo do perfil das
pessoas presas em flagrante delito a qualquer momento e a vinculacdo do cadastro de
seus dados pessoais a novos atos processuais;

VI - permitir o registro de denuncias de torturas e maus tratos, para posterior
encaminhamento para investigacdo; VII - manter o registro dos encaminhamentos
sociais, de carater voluntéario, recomendados pelo juiz ou indicados pela equipe técnica,
bem como os de exame de corpo de delito, solicitados pelo juiz; VIl - analisar os
efeitos, impactos e resultados da implementacdo da audiéncia de custodia. § 20 A



apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito em juizo acontecera apos o
protocolo e distribuicdo do auto de prisdo em flagrante e respectiva nota de culpa
perante a unidade judiciaria correspondente, dela constando o motivo da prisdo, o
nome do condutor e das testemunhas do flagrante, perante a unidade responsavel para
operacionalizar o ato, de acordo com regramentos locais. § 30 O auto de prisdo em
flagrante subsidiara as informacdes a serem registradas no SISTAC, conjuntamente
com aquelas obtidas a partir do relato do proprio autuado. § 40 Os dados extraidos dos
relatérios mencionados no inciso Il do § 1o serado disponibilizados no sitio eletrénico do
CNJ, razdo pela qual as autoridades judiciarias responsaveis devem assegurar a
correta e continua alimentagcé@o do SISTAC.

Art. 8o Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistar4 a pessoa presa em
flagrante, devendo:

| - esclarecer o que é a audiéncia de custédia, ressaltando as questbes a serem
analisadas pela autoridade judicial;

Il - assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo
a excepcionalidade ser justificada por escrito;

[l - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se Ihe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos direitos
constitucionais inerentes a sua condicao, particularmente o direito de consultar-se com
advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com
seus familiares;

V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes
da apresentacao a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos
e adotando as providéncias cabiveis;

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua
realizacdo nos casos em que:

a) nao tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao exame
realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial, observando-se a
Recomendacdo CNJ 49/2014 quanto a formulacdo de quesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante;

IX- adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez, existéncia de filhos
ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito, histérico de doenca
grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o



cabimento de encaminhamento assistencial e da concessédo da liberdade provisoria,
sem ou com a imposi¢ao de medida cautelar.

8 1o Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferira ao Ministério
Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis com a natureza do
ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam constituir
eventual imputacéo, permitindo-lhes, em seguida, requerer:

| - o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il - a concessdo da liberdade provisoria sem ou com aplicacdo de medida cautelar
diversa da prisao;

lIl - a decretacdo de prisédo preventiva;

IV - a adocdo de outras medidas necesséarias a preservacdo de direitos da pessoa
presa.

8§ 20 A oitiva da pessoa presa serd registrada, preferencialmente, em midia,
dispensando-se a formalizacdo de termo de manifestacdo da pessoa presa ou do
contetdo das postulaces das partes, e ficara arquivada na unidade responsavel pela
audiéncia de custodia.

8 30 A ata da audiéncia conter4, apenas e resumidamente, a deliberagcéo
fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutencdo da prisdo, cabimento
de liberdade provisoria sem ou com a imposicdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, considerando-se o pedido de cada parte, como também as providéncias
tomadas, em caso da constatacéo de indicios de tortura e maus tratos.

§ 40 Concluida a audiéncia de custodia, copia da sua ata sera entregue a pessoa presa
em flagrante delito, ao Defensor e ao Ministério Publico, tomando-se a ciéncia de todos,
e apenas o auto de prisdo em flagrante, com antecedentes e cépia da ata, seguira para
livre distribuicao.

8 50 Proferida a decisdo que resultar no relaxamento da prisdo em flagrante, na
concessao da liberdade provisoria sem ou com a imposicdo de medida cautelar
alternativa a prisdo, ou quando determinado o imediato arquivamento do inquérito, a
pessoa presa em flagrante delito sera prontamente colocada em liberdade, mediante a
expedicdo de alvara de soltura, e serd informada sobre seus direitos e obrigacées,
salvo se por outro motivo tenha que continuar presa.

Art. 90 A aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do
CPP devera compreender a avaliacdo da real adequacao e necessidade das medidas,
com estipulacdo de prazos para seu cumprimento e para a reavaliacdo de sua
manutencao, observando-se o Protocolo | desta Resolucéao.

8 10 O acompanhamento das medidas cautelares diversas da prisdo determinadas
judicialmente ficara a cargo dos servicos de acompanhamento de alternativas penais,
denominados Centrais Integradas de Alternativas Penais, estruturados
preferencialmente no ambito do Poder Executivo estadual, contando com equipes
multidisciplinares, responsaveis, ainda, pela realizacdo dos encaminhamentos



necessarios a Rede de Atencdo a Satde do Sistema Unico de Satde (SUS) e a rede
de assisténcia social do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), bem como a
outras politicas e programas ofertados pelo Poder Publico, sendo os resultados do
atendimento e do acompanhamento comunicados regularmente ao juizo ao qual for
distribuido o auto de prisdo em flagrante apds a realizacdo da audiéncia de custddia.

§ 20 Identificadas demandas abrangidas por politicas de protecdo ou de inclusdo social
implementadas pelo Poder Publico, caberda ao juiz encaminhar a pessoa presa em
flagrante delito ao servico de acompanhamento de alternativas penais, ao qual cabe a
articulacdo com a rede de protecdo social e a identificacdo das politicas e dos
programas adequados a cada caso ou, nas Comarcas em que inexistirem servigos de
acompanhamento de alternativas penais, indicar o encaminhamento direto as politicas
de protecdo ou inclusdo social existentes, sensibilizando a pessoa presa em flagrante
delito para o comparecimento de forma nao obrigatéria.

8 30 O juiz deve buscar garantir as pessoas presas em flagrante delito o direito a
atencdo medica e psicossocial eventualmente necessaria, resguardada a natureza
voluntaria desses servicos, a partir do encaminhamento ao servico de
acompanhamento de alternativas penais, nao sendo cabivel a aplicacdo de medidas
cautelares para tratamento ou internagcdo compulséria de pessoas autuadas em
flagrante que apresentem quadro de transtorno mental ou de dependéncia quimica, em
desconformidade com o previsto no art. 40 da Lei 10.216, de 6 de abril de 2001, e no
art. 319, inciso VI, do CPP.

Art. 10. A aplicacdo da medida cautelar diversa da prisao prevista no art. 319, inciso IX,
do Cdbdigo de Processo Penal, ser4 excepcional e determinada apenas quando
demonstrada a impossibilidade de concessao da liberdade proviséria sem cautelar ou
de aplicacdo de outra medida cautelar menos gravosa, sujeitando-se a reavaliacao
periddica quanto a necessidade e adequacdo de sua manutencédo, sendo destinada
exclusivamente a pessoas presas em flagrante delito por crimes dolosos puniveis com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos ou condenadas por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do
caput do art. 64 do Codigo Penal, bem como pessoas em cumprimento de medidas
protetivas de urgéncia acusadas por crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
guando nao couber outra medida menos gravosa. Paragrafo anico. Por abranger dados
gue pressupdem sigilo, a utilizacdo de informacdes coletadas durante a monitoracéo
eletrbnica de pessoas dependera de autorizacdo judicial, em atencéo ao art. 50, XllI, da
Constituicao Federal.

Art. 11. Havendo declaracdo da pessoa presa em flagrante delito de que foi vitima de
tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade judicial de que hé& indicios da
pratica de tortura, serd determinado o registro das informacfGes, adotadas as
providéncias cabiveis para a investigacdo da denuncia e preservacdo da seguranca



fisica e psicologica da vitima, que serd encaminhada para atendimento médico e
psicossocial especializado. 8§ 10 Com o objetivo de assegurar o efetivo combate a
tortura e maus tratos, a autoridade juridica e funcionarios deverédo observar o Protocolo
Il desta Resolucdo com vistas a garantir condicdes adequadas para a oitiva e coleta
iddnea de depoimento das pessoas presas em flagrante delito na audiéncia de
custddia, a adocao de procedimentos durante o depoimento que permitam a apuragao
de indicios de praticas de tortura e de providéncias cabiveis em caso de identificacdo
de praticas de tortura. § 20 O funcionario responsavel pela coleta de dados da pessoa
presa em flagrante delito deve cuidar para que sejam coletadas as seguintes
informagdes, respeitando a vontade da vitima: | - identificagdo dos agressores,
indicando sua instituicdo e sua unidade de atuacdo; Il - locais, datas e horarios
aproximados dos fatos; Il - descricao dos fatos, inclusive dos métodos adotados pelo
agressor e a indicacdo das lesdes sofridas; IV - identificacdo de testemunhas que
possam colaborar para a averiguacao dos fatos; V - verificacdo de registros das lesdes
sofridas pela vitima; VI - existéncia de registro que indique pratica de tortura ou maus
tratos no laudo elaborado pelos peritos do Instituto Médico Legal; VII - registro dos
encaminhamentos dados pela autoridade judicial para requisitar investigacdo dos
relatos; VIII - registro da aplicacdo de medida protetiva ao autuado pela autoridade
judicial, caso a natureza ou gravidade dos fatos relatados coloque em risco a vida ou a
seguranca da pessoa presa em flagrante delito, de seus familiares ou de testemunhas.
8 30 Os registros das lesdes poderéo ser feitos em modo fotografico ou audiovisual,
respeitando a intimidade e consignando o consentimento da vitima. 8 40 Averiguada
pela autoridade judicial a necessidade da imposicédo de alguma medida de protecdo a
pessoa presa em flagrante delito, em razdo da comunicac¢do ou denuncia da pratica de
tortura e maus tratos, sera assegurada, primordialmente, a integridade pessoal do
denunciante, das testemunhas, do funcionario que constatou a ocorréncia da pratica
abusiva e de seus familiares, e, se pertinente, o sigilo das informacdes. 8 50 Os
encaminhamentos dados pela autoridade judicial e as informacfes deles resultantes
deverdo ser comunicadas ao juiz responsavel pela instru¢cdo do processo.

Art. 12. O termo da audiéncia de custddia sera apensado ao inquérito ou a acao penal.
Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos
nesta Resolucdo. Paragrafo unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter,
expressamente, a determinacéo para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa
presa seja imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a
expedicdo da ordem de custdodia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da
jurisdicdo do juiz processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de
organizacao judiciaria local.



Art. 14. Os tribunais expedirdo o0s atos necessarios e auxiliardo o0s juizes no
cumprimento desta Resolucdo, em consideracdo a realidade local, podendo realizar os
convénios e gestdes necessarias ao seu pleno cumprimento.

Art. 15. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais terdo o prazo de 90
dias, contados a partir da entrada em vigor desta Resolucéo, para implantar a audiéncia
de custddia no ambito de suas respectivas jurisdicdes. Paragrafo Unico. No mesmo
prazo serd assegurado, as pessoas presas em flagrante antes da implantacdo da
audiéncia de custddia que ndo tenham sido apresentadas em outra audiéncia no curso
do processo de conhecimento, a apresentacdo a autoridade judicial, nos termos desta
Resolucéo.

Art. 16. O acompanhamento do cumprimento da presente Resolugcdo contard com o
apoio técnico do Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario
e Execucao das Medidas Socioeducativas.

Art. 17. Esta Resolucéo entra em vigor a partir de 10 de fevereiro de 2016.

Ministro Ricardo Lewandowski
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