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O QUE E
O INSTITUTO PRO BONO?

O Instituto Pro Bono foi fundado em 2001 com a missao de promover o acesso de
populacdes vulneraveis e de organiza¢des da sociedade civil a justica, por meio
do estimulo a advocacia voluntaria e ao intercambio de conhecimentos juridicos.

Apo6s um longo periodo de campanha de advocacy da causa, a advocacia pro
bono foi liberada em nivel nacional por meio da aprovacao do Novo Cédigo
de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil e do Provimento 166,
de 2015, que regulamentou o exercicio dessa prestacao de servicos juridicos a

organizacdes sem fins lucrativos e pessoas fisicas.

Eimportante ressaltar que o Brasil sempre apresentou uma restricdo singularem
relacdao aadvocaciaprobono, o que acabou porimpactar suainstitucionalizacao
e a prépria pratica. Contudo, o novo contexto de liberacao dessa atividade
passou a permitir a execugao e implementacao de muitos outros projetos.

Diante disso, o Instituto Pro Bono vem desenvolvendo distintos projetos, em
diversas frentes, paraa promocao do acesso de populagdes vulneraveis a justica,
atuando também na defesa dos direitos humanos de pessoas encarceradas ao
realizar audiéncias de custddia por meio de seu corpo de voluntarios(as) na
Comarca de Itapecerica da Serra.



O QUE E O PROJETO

DO INSTITUTO
PRO BONO?Y

O Projeto Audiéncia de custddia do Instituto Pro Bono foi idealizado para prestar
assisténcia juridica voluntdria e gratuita a pessoas presas em flagrante, que nao
contam com recursos financeiros para pagar os custos de um(a) advogado(a).

O Instituto Pro Bono atuou, de dezembro de 2016 a dezembro de 2018, realizando
audiéncias de custdédia na Comarca de Itapecerica da Serra, as tercas e quintas-feiras,
por meio de um Acordo de Cooperacdao com a Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo. Esse projeto nao seria possivel sem a dedicagao de cerca de cem advogados(as)
voluntarios(as) vinculados(as) que contribuiram com essa acao, realizando audiéncias
e redigindo habeas corpus.

Importante mencionar que as audiéncias de custédia em Itapecerica da Serra foram
implementadas em maio de 2016, como parte do projeto de expansao e interiorizacao
das audiéncias do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ-SP).

Destaca-se que tais audiéncias sao realizadas pela vara de plantao, com juizes(as) e
promotores(as) rotativos(as), e os flagrantes recebidos sao encaminhados de diversas
cidades da regiao, como ltapecerica da Serra, Vargem Grande Paulista, Itapevi, Embu-
Guacu, Embu das Artes, Juquitiba, Cotia e Taboao da Serra.

A comarca também ndo conta com atuacao direta da Defensoria Publica. Assim, a
assisténcia juridica gratuita é prestada majoritariamente por advogados(as) dativos(as)
inscritos(as) no Convénio da Ordem dos Advogados do Brasil com a Defensoria Publica do
Estado. E agora com os advogados(as) voluntarios(as) do Projeto Audiéncia de custodia.

Até dezembro de 2018, o Instituto Pro Bono realizou a defesa de 1.129 pessoas
presas em flagrante.
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O QUE E AUDIENCIA
DE CUSTODIA




E comum no meio juridico que advogados(as) considerem a audiéncia de custdédia uma

audiéncia facil, que ndo exige um preparo, conhecimento ou uma formacao especifica.

Acreditar nisso é desconsiderar o fato de essas audiéncias serem a porta de entrada para o sistema

prisional, no qual se pode enfrentar violéncias e torturas perpetradas por autoridades policiais.

E pela possibilidade de a audiéncia de custddia ser um instrumento mobilizador na reducéo do
encarceramento provisorio no Brasil que o Instituto Pro Bono, ao longo do Projeto Audiéncia de
custddia, buscou repensar o papel do(a) advogado(a) narealizacdo de uma defesa criminal efetiva,
norteada pela perspectiva de direitos humanos, auxiliando, por exemplo, nos encaminhamentos

destinados a investigacao de casos de violéncia contra pessoas acusadas e consideradas suspeitas.

Nessa proposta, a assessoria juridica gratuita, seja ela pro bono, ou realizada por meio de
advogados(as) dativos(as) ou de defensores(as) publicos(as), ndao deve ser entendida como
filantropia, mas sim como um direito. Isso implica em uma série de responsabilidades a
defesa, como a garantia do direito a informacdo para pessoas presas e suas familias, ampliacdo
dos espacos de participacdo da pessoa atendida na formulacdo das estratégias juridicas e

mobilizacdo dos conhecimentos técnicos.

Nesse cenario, a defesa técnica é um importante instrumento a ser articulado pelos(as)
advogados(as), pois ela abre espacos para uma autodefesa e permite construir orientacoes

juridicas claras sobre as consequéncias da prisao.

Ademais, diante de uma politica sistematica de encarceramento em massa de pessoas negras
e pobres, advogados(as) tém o importante papel de enfrentar o sistema de justica criminal,
marcado ndo apenas por uma cultura punitivista, mas também de seletividade racista e
classista, que igualmente legitima ilegalidades praticadas pelas autoridades policiais no

momento das prisdes em flagrante.

Sao esses 0s pressupostos orientadores da construcdo do Manual de diretrizes para uma defesa

efetiva nas audiéncias de custodia.



Cabe ressaltar que as diretrizes desenvolvidas pelo Instituto Pro Bono sao decorrentes de
uma atuacdo pratica de advogados(as) voluntérios(as) vinculados(as) ao Projeto Audiéncia
de custodia, que possibilitou o desenvolvimento de diferentes estratégias para a garantia da
liberdade de pessoas presas em flagrante ou de tensionamento do sistema de justica criminal.
Algumas das reflexdes e conhecimentos aqui presentes também sdo resultado de discussdes
sobre estratégias juridicas entre os(as) advogados(as) pro bono, bem como das atividades
de formacao realizadas com defensores(as) publicos(as), advogados(as) criminalistas,

pesquisadores(as), académicos(as) e ativistas da sociedade civil.

As orientacOes descritas neste manual nao pretendem ser um roteiro fixo, mas sim uma
contribuicdo para aprimorar o trabalho de advogados(as) e defensores(as) que atuam
em audiéncias de custédia. Em outras palavras, as estratégias juridicas aqui expostas nao
sao exaustivas. Desse modo, cabe a cada profissional, com o auxilio dessas estratégias
e considerando as diferentes dinamicas e realidades das audiéncias de custédia no Brasil,

repensar suas praticas e propor novas formas de atuacao.

Sabemos do enorme desafio que é garantir direitos das pessoas em contato com a justica
criminal. Assim, esperamos que este manual trace caminhos para o enfrentamento das

desigualdades no acesso a justica.



2 1_CONTEXTO NORMATIVO
DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA'

Antes daimplementacdo das audiéncias de custédia, uma pessoa acusada de um crime era ouvida
em audiéncia pela primeira vez meses apds a sua prisao. Nesses longos meses que sucediam
a detencao, o(a) acusado(a) permanecia sem contato com o defensor(a) publico(a) responsavel
pela sua defesa, caso dependesse da assisténcia juridica gratuita oferecida pelo Estado, e também
sem contato com o aparato judicial. Sem informacdes sobre a situacao processual e até mesmo

sobre a prépria prisao, a pessoa acusada estava privada inclusive do efetivo acesso a justica.

A audiéncia de custddia é o instrumento que garante a apresentacao sem demora de toda
pessoa detida ou retida a um(a) juiz(a). Tal previsao esta estabelecida no art. 7.5 da Convencao
Americana de Direitos Humanos, da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), e no art.
9 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, da Organizacao das Nag¢des Unidas
(ONU), ambos ratificados pelo Brasil em 1992. A partir desse momento, o Brasil assumiu
internacionalmente o compromisso de adequar suas normas internas para que a prisao em

flagrante passasse por um controle judicial.

A Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu art. 5°, incisos LXV e LXVI, o relaxamento da
prisdo ilegal pela autoridade judiciaria e a garantia de que ninguém sera levado a prisao ou

nela mantido quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca.

O Coédigo de Processo Penal, no entanto, limitava os entendimentos internacional e
constitucional, uma vez que em seu art. 306 determinava apenas a apresentacao do
auto de prisdo em flagrante a um(a) juiz(a) em até 24 horas apos a prisdo. Diante dessa
incompatibilidade, o Senado Federal prop6s, em 2011, o Projeto de Lei (PL) n° 544, que prevé
expressamente a apresentacdo do preso perante o juiz em até 24 horas ap6s a prisao em

flagrante para a realizacdo da audiéncia de custédia.

1 Fontes utilizadas: Informativo Rede de Justica Criminal, Edicdo n° 05, 2013; Implementacao das audiéncias de custddia no
brasil: analise de experiéncias e recomendacdes de aprimoramento, Ministério da Justica e Departamento Penitenciario
Nacional, Brasilia, 2016; Relatorio Um ano de Audiéncia de Custddia no Rio de Janeiro, Defensoria Publica do Rio de Janeiro
2016. Site do Conselho Nacional de Justica; Relatorio Liberdade em foco: o fim da liberdade, IDDD, 2019



Mesmo sem a aprovacao do PL n° 544/2011, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) lancou,
em fevereiro de 2015, o projeto Audiéncia de custédia. Anteriormente, apenas o Estado do
Maranhdo havia adotado as audiéncias de custdédia, em um projeto piloto em outubro de
2014, apds recomendacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) na medida

provisoria referente ao Complexo Prisional de Pedrinhas.

O primeiro estado do Pais a aderir ao projeto do CNJ foi Sdao Paulo, que por meio do
Provimento Conjunto n° 03/2015, publicado pelo Tribunal de Justica (TJ-SP), iniciou o projeto
piloto no Férum Criminal da Barra Funda. O projeto do CNJ enfrentou grandes resisténcias,
principalmente da Associacdao Paulista do Ministério Publico e da Associacao dos Delegados
de Policia do Brasil, os quais ajuizaram a¢des no Supremo Tribunal Federal (STF) para tentar

barrar a implantacao das audiéncias de custddia.

O STF, por sua vez, definiu na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347
a adocao das audiéncias de custdédia em todo o Pais no prazo de 90 dias, contados a partir da
publicacao da decisao. Diante dessa importante determinacao, o CNJ apresentou a Resolucao
213/2015, que tem por objetivo regular a apresentacao das pessoas presas a autoridade

judicial, em consonancia com o que estava também determinado em tratados internacionais?.

De acordo com essa Resolucao, o(a) juiz(a) deve esclarecer a pessoa presa o que é a audiéncia
de custddia, quais sao os direitos dela — como, por exemplo, permanecer em siléncio,
consultar-se com advogado(a), ser atendida por um médico(a) e comunicar-se com seus
familiares -, assegurar que nao esteja algemada e indagar sobre as circunstancias da sua
prisdao - tratamento recebido e ocorréncia de tortura e maus tratos. Além disso, é obrigacao
do(a) juiz(a) averiguar e motivar suas decisdes baseando-se nas condicdes do(a) preso(a)
em flagrante, tais como gravidez, existéncia de filhos, histérico de doencas, transtornos e

dependéncia quimica, procedendo, se necessario, o encaminhamento assistencial.

No entanto, importante mencionar que apesar do CNJ ter regulamentado as audiéncias
de custédia em uma Resolucao, elas ainda nao tinham sido estabelecidas em normativas

especificas, aprovadas pelo Legislativo.

Vdrias discussdes de projetos de lei pretendiam transformar o ato de apresentacao da pessoa
custodiada a um(a) juiz(a) em videoconferéncia, como ocorreu nos debates acerca da reforma
do Cddigo de Processo Penal, no PL n° 8.045/2010. Foi discutida até mesmo a possibilidade de
sustar integralmente a Resolugao 213/2015 do CNJ, proposta pelo Projeto de Decreto Legislativo

(PDC) 317/2016, de autoria do deputado Eduardo Bolsonaro. As audiéncias de custédia também

2 A auséncia de uma lei que regulamente as audiéncias de custodia ainda gera inseguranca juridica a respeito de sua insti-
tucionalizacdo no Brasil, bem como da uniformizacao de seu rito



foram discutidas pelo PLn° 10.372/2018 e o PL n° 882/2019, os quais foram apensados entre si e

tramitaram juntos até perderem o objeto em razao da aprovacao da Lei 13.964/19.

Como menciona o relatério do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), apesar da
importancia das audiéncias de custédia para a reducao do encarceramento em massa e para o
combate a violacdes de direitos, as propostas discutidas demonstram que elas sdo elas ainda
sao vistas por grande parte dos atores, como Magistratura e Ministério Publico, como uma

etapa descartavel do processo.

A aprovacao da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), em 24 de dezembro de 2019, trouxe uma
série de inovacdes em relacao a audiéncia de custddia. Essa lei alterou diversos dispositivos
da legislacao penal e processual penal, passando a regulamentar a audiéncia de custédia nos
artigos 287 e 310. Apesar da recente regulamentacao na legislacdao processual penal, a
audiéncia de custédia continua a ser objeto de diversas propostas que buscam retira-la da
legislacao processual penal ou mesmo alterar a sua forma, prevendo a possibilidade de

realizacdo por meio videoconferéncia.

De acordo com a redacdo atual do artigo 287 do Cédigo de Processo Penal, aquele que for
preso em razao do cumprimento de mandado de prisao, também deverd passar por audiéncia

de custddia, a ser realizada pelo juiz que decretou a prisao.

.Se ainfracédo for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado nao obstara
a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado ao juiz que tiver

expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de custédia.

Como é possivel notar, a atual legislacdao nao limita a audiéncia de custodia a prisdao em
flagrante, mas permite a sua realizacdo em outros tipos de prisdes cautelares. Portanto, em
outras prisdoes cautelares, a pessoa presa tera oportunidade de ser ouvida em juizo, quando

entdo o(a) juiz(a) analisard a necessidade de manutencao ou nao da prisao.

Ja o art. 310 do Cdédigo de Processo Penal, sedimentou e regulamentou a audiéncia de
custédia apds a prisdao em flagrante, devendo tal audiéncia ser realizada em até 24 horas ap6s
o flagrante. Os pardgrafos contidos no art. 310 estabelecem alguns procedimentos a serem

realizados nas audiéncias de custodia.

Apods receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia
de custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro
da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz

deverd, fundamentadamente : | - relaxar a prisdo ilegal; Il - converter a prisdo em



flagrante em preventiva (...); lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Se o juiz verificar, pelo auto de prisdao em flagrante, que o agente praticou o
fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos |, Il ou lll do caput do art.
23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento obrigatdrio a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverd
denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares.

A autoridade que deu causa, sem motivacao idénea, a ndo realizacdo da
audiéncia de custédia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omissao.

Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido
no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia sem motivacao idonea
ensejara também a ilegalidade da prisao, a ser relaxada pela autoridade competente,

sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacao de prisdo preventiva.” (NR).

E importante observar que a atual legislacdo prevé que, a autoridade que deu causa a nao
realizacdo daaudiénciade custédiano prazo estabelecido,ouseja,ematé 24 horas doflagrante,
sem que haja justificativa plausivel, pode responder administrativa, civil e penalmente pela
omissao. O prazo de 24 horas deve ser respeitado tanto na prisdo em flagrante quanto na

prisao decorrente de mandado (art. 287, CPP).

O art. 310, § 4° prevé o relaxamento da prisao em flagrante se o custodiado for apresentado
apo6s as 24 horas. No entanto, pode o juiz imediatamente decretar a prisdao preventiva, se
assim entender cabivel. Neste caso, cabera ao advogado(a) ingressar com os recursos cabivel

para requerer a liberdade da pessoa presa.

Portanto, como regra, a audiéncia de custdédia deve ser realizada presencialmente. A
positivacao da audiéncia de custédia tem trazido alguns questionamentos e necessita de
algumas adequacdes, mas cumpre ressaltar que sua previsdo na legislacdo foi um avanco na

consolidagao e seguranca juridica do instituto no pais.

Exatamente por isso, deve-se aprimorar e fortalecer as audiéncias de custddia, demonstrando
como esse mecanismo oferece possibilidades paraadiminuicao do encarceramento provisério,
ao proporcionar o contato pessoal e direto da pessoa presa com os atores do sistema de justica,
em especial com a defesa. E dessa forma que é possivel visualizar as ilegalidades da prisdo
em flagrante, assim como as condicdes individuais que tornam ainda mais desproporcional a

aplicagcao dessa prisao.



2.2_PRERROGATIVAS DE DEFESA

No caso, também ndo existe nenhuma md consciéncia: a defesa penal é conflitual - e o
acusado sé tem o Defensor para enfrentar os recursos humanos e tecnoldgicos do aparelho
repressivo do Estado. Saber disso pode fazer grande diferen¢a na defesa criminal.

Juarez Cirino

O direito a ampla defesa estd previsto no rol das garantias constitucionais (artigo 5°, inciso
LV, da Constituicao Federal) e implica nas dimensdes de autodefesa do(a) acusado(a) e de
defesa técnica do(a) defensor(a). Para que possam atuar de modo a garantir a ampla defesa
das pessoas presas em flagrante nas audiéncias de custédia, é essencial que advogados(as)
tenham respeitadas suas prerrogativas, previstas nos artigos 6° e 7° da Lei n° 8.906/94, que
dispdes sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, e que apresentam
também matriz constitucional. Somente no exercicio das prerrogativas é possivel praticar a

advocacia de forma auténoma e independente.

O exercicio da advocacia, seja ela voluntaria, seja ela remunerada, exige responsabilidades
por parte da defesa em relacdo as pessoas atendidas. Tais responsabilidades sdo derivadas

também dos direitos a ampla defesa e ao acesso a justica.

O Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil prevé uma série de
deveres aos(as) advogados(as) com o intuito de contribuir para a solu¢do dos problemas de
cidadania e efetivacdo dos direitos individuais, coletivos e difusos, dando destaque a defesa
dos necessitados. Da mesma forma, o documento referente aos Principios Basicos Relativos
a Funcao dos Advogados da Organizacdo das Nac¢des Unidas® determina expressamente, em

seu artigo 14, que esses profissionais devem

respeitar os direitos do homem e as liberdades fundamentais reconhecidas pelo
direito nacional e internacional, e devem, em todo o momento, atuar com liberdade
e diligéncia, em conformidade com a lei e com as normas e regras deontoldgicas

reconhecidas da sua profissao.

No entanto, é comum que, em razdo do grande nimero de audiéncias a serem realizadas e
de uma suposta necessidade de garantir a seguranca do férum, diversas prerrogativas sejam
preteridas, como o direito a entrevista prévia e reservada sem limitacdo prévia do tempo de
conversa. Por isso, é essencial que, em caso de violacdo das prerrogativas profissionais da

advocacia, seja requerida pelo(a) advogado(a) a inclusdo do acontecido na ata da audiéncia,

3 O documento completo se encontra disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/ajus/prev23.htm. Acesso
em: 13 set. 2019



para que seja possivel contestar a referida violacdo em eventuais recursos. Além disso, é
importante que, em situacdes extremas, a Comissao de Direitos e Prerrogativas da Ordem dos

Advogados do Brasil seja contatada para que tome as medidas cabiveis.

Diante do exposto, listamos abaixo algumas prerrogativas que podem e devem ser

mobilizadas pela defesa.

O artigo 6° da Lei n° 8.906/1994 prevé que nao ha hierarquia nem subordinacao entre
advogados(as), magistrados(as) e membros do Ministério Publico, e todos devem ser tratados

com consideracao e respeito reciprocos.

Esse direito deriva ndo apenas da Lei n° 8.906/1994, mas também da Resolucdo n° 213/2015
do CNJ. Nao ha nada na lei que limite um tempo maximo para a entrevista prévia, que deve
durar o tempo necessario para garantir os direitos da pessoa presa a ampla defesa e ao acesso
a justica. Além disso, o artigo 79, Ill, da Lei n° 8.906/94 prevé que é direito do advogado(a)
comunicar-se com seus(suas) clientes, reservadamente, ainda que sem procuracdo, quando
estes(as) se acharem presos(as), detidos(as) ou recolhidos(as) em estabelecimentos civis ou

militares, mesmo sendo considerados incomunicaveis.

O artigo 6° da Resolugao 213/2015 do CNJ determina que

antes da apresentacdo pessoal da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu atendimento
prévio e reservado por advogado(a) por ela constituido(a) ou defensor(a) publico(a), sem
a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos por funciondrio(a) credenciado(a) os

motivos, fundamentos e ritos que versam a audiéncia de custédia.

Ademais, o Protocolo Il da Resolucdao 213/2015 do CNJ entende que, para garantir uma
adequada oitiva dos casos de tortura, “a pessoa custodiada deve estar sempre acompanhada
de advogado ou defensor publico, assegurando-lhes entrevista prévia sigilosa, sem a
presenca de agente policial e em local adequado/reservado, de modo a garantir-lhe a efetiva

assisténcia judiciaria”.



De acordo com o artigo 7°, X, da Lei n° 8.906/1994, o(a) advogado(a) poderd “usar da palavra,
pela ordem, em qualquer juizo ou tribunal, mediante intervencao sumaria, para esclarecer
equivoco ou duvida surgida em relacao a fatos, documentos ou afirmacdes que influenciam no
julgamento, bem como para replicar acusacdo ou censura que lhe forem feitas”. Isso significa
que, em caso de discriminacdes em relacdo a pessoa presa durante a audiéncia, perguntas
que entrem excessivamente no mérito ou busquem autoincriminar o(a) custodiado(a) podem

ser questionadas pela defesa.

Para que possa realizar uma defesa criminal verdadeiramente efetiva, o(a) advogado(a) deve
ter acesso a todos os documentos relativos a prisao em flagrante, tanto para realizacao da
audiéncia como para eventuais recursos. Muitas vezes, a defesa ndo tem acesso de antemao
as folhas de antecedentes criminais, especialmente quando a audiéncia nao é realizada
pela Defensoria Publica, sendo importante exigir o direito a consulta antes da realizacao

do ato judicial.

O artigo 7°, Xlll, da Lei n° 8.906/1994 estabelece esse direito ao determinar que o(a)
advogado(a) pode examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacao,
mesmo sem procuracao, autos de prisao em flagrante e de investigacdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar

apontamentos, em meio fisico ou digital.

Igualmente, o principio 21 dos Principios Basicos Relativos a Funcao de Advogado das Nacdes
Unidas determina que as autoridades competentes tém a obrigacdao de assegurar que os
advogados tenham acesso a informacao, aos arquivos e documentos pertinentes que estejam
em seu poder ou sob o seu controle, com antecedéncia suficiente para que estes possam
prestar uma assisténcia juridica eficaz aos seus clientes. Esse acesso deve ser facultado ao(a)

advogado(a) o mais rapidamente possivel.



2 3_DINAMICA DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

PRE AUDIENCIA

PRISAO EM FLAGRANTE DELEGACIA DE POLICIA
elaboracio do auto de prisao

AUDIENCIA
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POS AUDIENCIA

.
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DE RECURSOS

* Caso a liberdade provisoria seja concedida com cautelares excessivas (ex. habeas corpus)

ou que ndo podem ser cumpridas, como, por exemplo, o pagamento de fianca,
também cabera recurso com o fim de afastar a cautelar
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ATENDIMENTO AS PESSOAS
PRESAS EM FLAGRANTE E
ESTRATEGIAS DE DEFESA




O acesso a justica de pessoas privadas de liberdade nao se limita a uma defesa técnica
adequada, da mesma forma que o respeito as garantias processuais ndao se restringe aos

procedimentos da audiéncia ou da decisao judicial.

O acesso aos direitos mais basicos, como o direito a informacao, o direito ao siléncio e o
direito a assisténcia juridica gratuita, deve ser garantido desde que uma pessoa é presa
ou detida pelo Estado. Por isso, o atendimento nao sé compde o processo de construcao
de uma defesa efetiva, como é parte essencial da coleta de informacdes pessoais, da
valorizacdo da narrativa do(a) detento(a) e da identificacao de ilegalidades e violéncias,
tornando-se, assim, o momento principal de formulacdo das estratégias e teses juridicas

mais adequadas ao caso concreto.

Tendo em vista que o(a) defensor(a) cumpre um papel fundamental de escuta, registro e
orientacao prévia, produzimos algumas recomendac¢des para o atendimento, o qual dividimos

em trés fases detalhadas adiante.

3.1 ANTES DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
3.1.71 Leitura do auto de prisdao em flagrante

O primeiro contato do(a) advogado(a) com o caso se da por meio da leitura do auto de
prisao em flagrante. Nesse documento, poderao ser estudados previamente os fatos que
antecederam a prisao e as informacdes daqueles(as) que serao atendidos(as). Por esse motivo,
é necessaria uma leitura atenta desse auto para o bom preparo da entrevista que se sucedera.
Contudo, é importante ter em mente que o auto de prisdao é um documento produzido e
redigido pela policia. Isso implica na necessidade de algumas cautelas, quais sejam: entender
que a narrativa predominante nesse auto de prisao é aquela legitimada pela Delegacia e que
nem sempre a pessoa presa terd tido a oportunidade de ler aquele material ou nem mesmo
concorda com seu conteudo. Sendo assim, a sua assinatura nao pode ser entendida como

uma anuéncia ao que esta escrito no auto de prisao em flagrante.



Nesse sentido, é preciso, primeiramente, analisar os fatos apresentados no Boletim de
Ocorréncia e no termo de interrogatério, buscando identificar contrariedades e elementos
que se destinam a comprovar a autoria e a materialidade do delito. Para tanto, é necessario
atentar-se também para os depoimentos das testemunhas e para sua qualificacdo, buscando
identificar se as elas sao apenas policiais; se existe depoimento da suposta vitima; se o flagrante

veio acompanhado de nota de culpa assinada; e como todos esses contelddos se articulam.

O segundo ponto relevante para analise da materialidade é verificar se estao presentes
os autos de exibicao e apreensao, autos de reconhecimento, bem como os laudos de

constatacao. Algumas perguntas podem guiar a defesa nessa analise:

A vitima reconheceu as pessoas acusadas?; O reconhecimento foi formal, sequindo os trdmites do
Cddigo de Processo Penal?; Foram apreendidos objetos?; Em caso positivo, os objetos se relacionam de
alguma maneira com o crime praticado?; Qual o valor dos objetos?; Qual valor em dinheiro apreendido?

Exemplos: objeto declarado como furtado ou roubado, drogas, arma de fogo, dinheiro.

Para os casos de trafico de drogas, vale observar com cuidado a existéncia desses documentos,
isso porque para a comprovacao da apreensao das substancias é requisito que o auto de prisao
seja acompanhado de um laudo pericial que ateste a ilicitude da substancia apreendida, a sua
qualificacao e as quantidades corretas (massa liquida). Muitas vezes, o boletim de ocorréncia
pode descrever uma grande quantidade de drogas, e o laudo pericial revelar uma massa
liquida muito menor. Desse modo, é a quantidade estipulada pelo perito que deve prevalecer

nos autos de prisao em flagrante.

Em seguida, recomendamos que o(a) defensor(a) busque por situacoes faticas ilegais, por
exemplo, a invasao de domicilio ou entrada franqueada; a realizacdo de prisdo por guarda
civil municipal; a constatacao de altos niveis de violéncia (hospitalizacao do custodiado e
audiéncia fantasma®*); apresentacdo para audiéncia apds 24 horas da prisao em flagrante;
revista vexatéria no caso de mulheres presas; narrativas de abordagens por esteredtipos
racistas, classistas, machistas, como a figura do movimento/atitude/aparéncia suspeita;

narrativas contraditdrias justificadas por “tentativa de resisténcia/fuga”.

4 As audiéncias fantasmas sdo situacdes em que a pessoa detida ndo é apresentada emrazdo de grave ferimento e hospital-
izacdo. Nessas ocasides, a cadeira na sala da audiéncia fica vazia enquanto os procedimentos formais sdo levados a cabo
até a elaboracdo de decisdo em termo de audiéncia



Por fim, o(a) defensor(a) deve identificar as condicdes pessoais e familiares, as quais serao
Uteis na comprovacado da desnecessidade da prisao preventiva e possibilidade de aplicacao de
medidas cautelares diversas. Na secao “Informacdes sobre vida pregressa’, ha consideracoes
sobre trabalho, escolaridade, salde, situacao de moradia, existéncia de filhos e antecedentes.
E essencial, ainda, verificar se no Boletim de Ocorréncia consta algum telefone de familiar ou
alguma informacao de que a familia foi comunicada da prisdao. Em caso positivo, recomenda-
se ligar para a pessoa indicada para avisa-la do ocorrido e solicitar documentacao que
contribua para a defesa na audiéncia de custddia, por exemplo, certiddao de nascimento dos

filhos, carteira de trabalho (ou declaracao de trabalho), comprovante de residéncia.

Tecnologias como oWhatsApp, Facebook e Telegram podem serferramentasimportantes
para obter de forma rapida documentos que auxiliem a defesa durante a audiéncia de

custodia.

3.1.2 Entrevista previa

Apds uma leitura atenta do auto de prisao em flagrante, é chegada a hora do contato direto
com o(a) custodiado(a). E importante que esse espaco seja utilizado para ouvir o(a) detido(a)
e possibilitar que ela apresente sua versao dos fatos. Além disso, deve ser respeitado o direito
de acesso a informacao plena e clara, bem como a participacao na formulacdo de estratégias
de defesa. Nesse momento, o “juridiqués” deve ser evitado ao maximo. Lembre-se de adotar
uma linguagem simples e clara a todo momento, abrindo espacos para duvidas e colocando-

se a disposicao para reformular e explicar conceitos®.

E muito importante que, nesse momento, o(a) advogado(a) esteja aberto(a) a contribuicdes
do(a) detento(a). Inclusive, quando ndo concordar, lembrar que o papel do(a) defensor(a) é
realizar uma defesa efetiva, o que ndo se confunde com impor medidas contra a vontade

do(a) detento(a), ainda que acredite que seja o “melhor caminho”.

Além disso, o respeito a privacidade da pessoa custodiada é essencial, por isso deve-se observar a
existéncia ou nao de salas reservadas para a entrevista a ser realizada antes da audiéncia de custédia.

Em pesquisa realizada pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), foram observadas

5 Uso excessivo do jargao juridico e de termos técnicos do direito

6 A pesquisa Monitoramento das Audiéncias de Custodia de Sao Paulo, realizada pelo IDDD, identificou como um dos desafios
a serem vencidos o uso da linguagem técnica por parte dos atores do sistema de justica que desconsideram a realidade da
pessoa sobre avaliacdo. O esforco em levar as informacdes de forma clara e pouco rebuscada facilita a comunicacdo entre
acusadas(os) e advogados(os)



entrevistas realizadas nos corredores ou em espacos abertos. A auséncia de privacidade representa
um problema grave ao exercicio da ampla defesa, comprometendo a narrativa do(a) custodiado(a).
Por isso, antes de comecar a conversa, certifique-se de que os policiais e/ou agentes de seguranca
que acompanham a entrevista prévia garantam a privacidade exigida pela Resolucao n° 213/2015
do CNJ’. Caso os policiais e/ou agentes de seguranca fiquem dentro do biombo durante a entrevista

ou dificultem a comunicacao e o sigilo da conversa, solicite que eles se afastem.

Abaixo constam alguns elementos a serem considerados na realizacao da entrevista prévia.

Esse é o momento oportuno para o(a) advogado(a) informar de forma clara e precisa os

direitos relativos a defesa que serao garantidos ao(a) acusado(a).

O primeiro passo é apresentar-se a pessoa detida, esclarecendo o papel do(a) advogado(a),
garantindo o sigilo profissional®. E importante explicar também o que é uma audiéncia de
custddia, informando que a decisao que serd dada naquele dia ndo equivale a uma sentenca,
ou seja, ndo estabelece penas, ndo condena e nem absolve. O que serd discutido, na verdade,

é a necessidade da prisdo preventiva e a legalidade do flagrante.

Além disso, devem ser explicadas todas as consequéncias legais possiveis da audiéncia de
custddia e quais serao as etapas processuais posteriores. Em seguida, devem ser informadas
as acusacoes descritas no auto de prisao em flagrante. A pessoa presa deve ter a oportunidade

de acessar essas informacgOes para poder contesta-las e apresentar a prépria narrativa.

E essencial que o(a) advogado(a) entenda que o(a) custodiado(a) tem papel fundamental na
construcao da propria defesa e que defender os interesses dessa pessoa em audiéncia nao é

um favor, mas a garantia de um direito.

Deve ser dada a oportunidade para que o(a) preso(a) apresente a versao dos fatos que deu
origem a prisdo. E importante saber o que aconteceu, onde, em que dia e horério, quem
realizou a abordagem e se existiam testemunhas presentes. Além disso, é importante
confirmar se as informacdes do auto de prisao em flagrante sao compativeis com a narrativa
dela. Para a defesa, deve ser priorizada a fala do atendido, pois silenciar a versado relatada pela

pessoa presa é uma forma de violéncia que deve ser evitada.

7 A Resolucido n® 213/2015 do CNJ ¢ expressa: “a pessoa custodiada deve estar sempre acompanhada de advogado ou
defensor publico, assegurando-lhes entrevista prévia sigilosa, sem a presenca de agente policial e em local adequado/
reservado, de modo a garantir-lhe a efetiva assisténcia judiciaria”™

8 O sigilo profissional é determinado nos arts. 25 a 27 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB



Por fim, todas informacdes que forem relatadas durante a entrevista prévia sao sigilosas, por isso,
o(a) advogado(a) deve questionar ao atendido(a) se autoriza a defensora ou defensor a incorporar
as informacdes que este ou esta considerar relevantes na audiéncia. Caso a pessoa presa discorde
da utilizacao de alguma das questdes tratadas, sua vontade deve ser respeitada. Por exemplo, se ela
relatar que foi presa enquanto comprava drogas para seu uso préprio, mas nao quiser declarar ser
usuaria, o(a) defensor(a) nao podera utilizar a tese de desclassificacao do tipo penal de trafico por uso,

devendo recorrer a outras estratégias de defesa que estejam de acordo com a vontade do atendido.

Além de consultar a pessoa sobre a utilizacdo de informacdes para a defesa, o(a) advogado(a) tem
o dever de informar o direito do(a) acusado(a) contra a autoincriminacdo. Permanecer em siléncio
é um direito que tem como escopo proteger o(a) atendido(a) de produzir provas contra si mesmo®.
Assim, ele(a) devera ser informada do direito de nao responder as perguntas formuladas pelo(a)

juiz(a) e promotor(a), especialmente sobre questdes de mérito e fatos prejudiciais a defesa técnica.

No caso de a pessoa ter tido contato, quando adolescente, com a vara da infancia e juventude,
informar que podera permanecer em siléncio se o(a) magistrado(a) ou promotor(a) perguntar
sobre histérico de passagem na justica criminal. Teoricamente, tanto o(a) juiz(a) quanto o(a)
promotor(a) nao deveriam ter acesso a tais informacdes, em razdao do segredo de justica. No
entanto, na pratica acontecem situacées em que essas informacdes sao anexadas as folhas
de antecedentes. Nessa hipétese, o(a) advogado(a) deve interferir durante a audiéncia, por
meio de questao de ordem, ou mesmo em sua defesa, reiterando que eventual contato com
a justica criminal durante a juventude nao deve ser considerado para fins de antecedentes
criminais, especialmente diante das garantias constitucionais de protecao integral de criancas

e adolescentes, e solicitar a extracdo dessas informacées dos autos.

STJ entende que atos infracionais preteritos
podem ser usados para fim de decretacao
da prisao preventiva

A pratica de atos infracionais anteriores serve para justificar a decretacdo ou
manutencado da prisao preventiva como garantia da ordem publica, considerando que
tais atos indicam que a personalidade do agente é voltada a criminalidade, havendo
fundado receio de reiteracdo (STJ, 32 Secdo. RHC 63.855-MG, Rel. para acérdao Min.
Rogerio Schietti Cruz, julgado em 11/05/2016).

9 Art. 5° LXIll, da CF/1988: "o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe as-
segurada a assisténcia da familia e de advogado’". Art. 186 do CPP: "o siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa’’



Contudo, ndo basta qualquer ato infracional’. O juiz deverd analisar os seguintes critérios
para avaliar se o ato infracional praticado pode ser considerado para fins de decretacao da

prisao preventiva:

@ gravidade em concreta @ comprovacao do ato @ o tempo entre a data do
do ato infracional; infracional e se a pessoa ato infracional e a data
foi condenada a medida do crime supostamente

socioeducativa; cometido quando adulto(a),

com base no principio da
atualidade da medida.

CONDICOES PESSOAIS E SAUDE

Outro ponto importante durante a entrevista é a realizacdo de perguntas sobre as condicdes
pessoais do(a) atendido(a), com a finalidade de identificar possiveis teses favoraveis a defesa.
Além disso, o(a) proprio(a) juiz(a) ird proceder com essa andlise'’, de modo que a pessoa
presa deve estar ciente sobre quais circunstancias lhe sao positivas. Cada um desses tépicos
serd aprofundado mais adiante, trazendo outras perguntas possiveis que possam ajudar na

formulacdo de argumentos juridicos.

N

I Esta em situacdo de rua? Se sim, faz acompanhamento com algum

VULNERA- _ _

BILIDADE programa assistencial?

SOCIAL \/ Tem endereco fixo? Reside com familiares ou companheiro/a?
Confirma o endereco do Boletim de Ocorréncia?

\/ Encontra-se empregado? Apresenta a carteira assinada ou emprego

informal? Qual a renda?

10 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (RHC 63.855/2016) estabelece critérios que devem ser observados em

relacdo ao ato infracional
11 A Resolucdo 213 do CNJ,em seu art. 8, X, determina que o juiz devera "averiguar, por perguntas e visualmente, hipdteses 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
concessao da liberdade provisoria, sem ou com a imposicdo de medida cautelar”



1_
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FAMILIAR
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SAUDE

ATENCAO!
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Tem filhos? Se sim, qual idade?

E responsdvel pelo sustento e/ou cuidado dos filhos ou de alguém da
familia?

Possuialgum familiar doente e que precise de cuidado? Eo responsavel
por cuidar dessa pessoa?

No caso de mulheres: deve-se perguntar se estd gravida ou com

suspeita de gravidez e se estd em periodo de amamentacdo (lactantes).

Possui alguma demanda de saude fisica ou mental?

Possui alguma deficiéncia fisica ou mental? Nesses casos, levantar
informacoes sobre se a pessoa realiza algum tipo de tratamento
ambulatorial, de modo a afastar a possibilidade de o Ministério Publico
solicitar a aplicacdo de internacdo proviséria (art. 319, VII, do CPP).

E usuario de alguma substancia? Por quanto tempo? Ja foi internado?
Realiza algum tratamento ou acompanhamento médico ou assistencial,
por exemplo, em Unidades Basicas de Saude, CAPS, unidades da rede

SUS e SUAS?

O olhar para as condicoes pessoais nao deve ser neutro! Existem marcadores sociais como

raca, género, deficiéncia, sexualidade, classe, geracdo e muitos outros que tornam a aplicacao

da prisao ainda mais desproporcional. Isso porque esteredtipos construidos historicamente e

estruturalmente sao naturalizados nos espacos das audiéncias para justificar comportamentos

sociais como reincidéncia, periculosidade, inaptidao para o trabalho ou para o exercicio da

maternidade. O(A) defensor(a) tem, assim, o papel de evitar discursos discriminatérios e

violéncias simbdlicas. Por exemplo, é importante chamar pessoas trans, travestis e transexuais

pelo seu nome social, exigindo o mesmo de outros atores do sistema de justica, como do(da)

juiz(a), promotor(a), agente policial.



VIOLENCIA POLICIAL, MAUS TRATOS E TORTURA

O contato direto na entrevista prévia possibilita a averiguacdo do tratamento dispensado a
pessoa custodiada durante a abordagem na delegacia e na prépria carceragem do férum. E
importante perguntar se ela recebeu alimentacao e dgua desde que foi presa e se apresenta
alguma dor ou desconforto. Vale a pena observar se existem marcas visiveis ou machucados
fisicos. Deve-se atentar a presenca do policial no biombo, garantindo que se afaste. Também

é importante ter sensibilidade para realizar perguntas sobre violéncia policial.

INSTRUCOES E COMBINADOS FINAIS

Ao final da conversa, abrir mais uma vez espaco para duvidas. Repassar, se necessario, as
perguntas que serdo realizadas pela defesa e instruir sobre a postura esperada no momento
da audiéncia (cuidar para apresentar fala calma e pausada; quando responder as perguntas

do magistrado/a, olhar em sua direcao e evitar cabecga baixa).

32 DURANTE A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A dinamica durante uma audiéncia de custodia é muito semelhante a das audiéncias de
instrucao e julgamento, exceto a oitiva da pessoa custodiada em flagrante, que se da logo no
inicio da audiéncia por meio de perguntas formuladas pelo(a) juiz(a). Posteriormente, cabe ao

Ministério Publico e, em seguida, a defesa formularem perguntas ao(a) custodiado(a).

Nesse momento, o papel primordial da defesa é observaras perguntas ja realizadas pelos outros
atores e, com base na entrevista prévia, trabalhar na construcdo conjunta com o(a) acusado(a)
da melhor estratégia de defesa, reformulando também perguntas ou complementando as
respostas fornecidas com novos questionamentos que possibilitem dar visibilidade as pessoas

privadas de liberdade e suas condicdes.

Exercido o contraditério no que se refere as informacgdes trazidas pelas respostas as perguntas,
cabe ao Ministério Publico e, em seguida a defesa, realizar cada um a prépria manifestacao. A
Resolucdao213/2015 ndo delimita um tempo para tal manifestacao, devendo as partes seguirem

ritos do Coédigo de Processo Penal no que se refere a outras modalidades de audiéncia.

E importante que nesse momento a defesa se atente a algumas possibilidades de pedidos,

seguindo orientacdo do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, iniciando pelo de menor



restricdo a direitos para o de maior restricdo, excluindo o pedido de prisdo preventiva. E
importante lembrar que vocé representa os direitos da pessoa custodiada em flagrante e

que o encarceramento tem impactos no exercicio dos direitos mais basicos.

AN

POSSIBILIDADES DE PEDIDO DURANTE A AUDIENCIA DE CUSTODIA

1_RELAXAMENTO Hipoteses para o pedido de relaxamento da prisdo em
DA PRISAO EM L _ o .
FLAGRANTE flagrante: (i) flagrante fora das circunstancias previstas

no artigo 302 do Cédigo de Processo Penal; (ii) flagrante
forjado; (iii) invasdo de domicilio; (iv) prisdo realizada por
guardas municipais; (v) pratica de tortura e outras formas

de violéncia; (vi) atipicidade formal e material da conduta.

2_LIBERDADE Nesse caso, o pedido é de liberdade proviséria pura, ou
PROVISORIA _ _ N _
PURA E SIMPLES seja, a liberdade ndo vem acompanhada do pedido de

medidas cautelares.

3_LIBERDADE Na audiéncia de custédia, também deve haver pedido
PROVISORIA o o ,
COM CAUTELARES subsididrio de aplicacdo das medidas cautelares
OU MEDIDAS previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal,
PROTETIVAS

que devem ser discutidas previamente com a pessoa
custodiada. Em caso de violéncia doméstica, podem
ser requeridas durante a audiéncia medidas protetivas
previstas na Lei Maria da Penha, atentando-se a
adequacao e proporcionalidade da medida diante das

condicoes individuais da pessoa presa em flagrante.

4_SUBSTITUICAO O pedido de substituicdo da prisdo preventiva por
DA PRISAO Lo A a . .
PREVENTIVA domiciliar é possivel dentro das hipoteses do artigo 318
POR DOMICILIAR e artigo 318-A do Cédigo de Processo Penal.
ATENCAO

A depender da decisdao do(a) magistrado(a) na audiéncia, caberd a defesa formular os

recursos cabiveis.



5

3.3 POS-AUDIENCIA DE CUSTODIA

A conversa realizada com a pessoa detida em flagrante ap6s a decisdao do juizo na audiéncia

de custddia é essencial para esclarecer duvidas a respeito da determinacao judicial. Lembre-

se de que a audiéncia é um rito realizado em uma linguagem que, na maioria das vezes, nao é

compreendida por individuos sem formacao juridica. Por isso, o(a) advogado(a) tem também

o papel de traduzir para seu(sua) cliente, por meio de linguagem simples e acessivel, o que

aconteceu naquele momento, bem como os termos técnicos e juridicos utilizados.

Sabemos que o tempo de audiéncia de custddia e de contato com o custodiado(a) vem sendo

cada mais reduzido pelo judiciario, em nome de uma celeridade processual que implica em

denegacdo da ampla defesa. Desse modo, é essencial aproveitar todos os momentos possiveis

de contato para esclarecer duvidas da pessoa e, se ndo for possivel fazé-lo logo apds a audiéncia,

realize pedido a autoridade policial para que possa conversar em momento posterior.

@ Para a pessoa custodiada

Ao término da audiéncia, ainda na mesa ou preferencialmente em local privado, é importante

explicar qual foi a decisdo aplicada e o seu significado.

V)

UL

V)

RELAXAMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE

Indicar que o flagrante foi ilegal, ou seja, ndo foi realizado dentro do que é permitido pela
lei. Por esse motivo, a prisdo em flagrante é considera injusta.

Explicar que o processo nao foi necessariamente finalizado, pois ele podera seguir o seu

curso normal na vara de conhecimento.

LIBERDADE COM APLICACI:\O DE FIANCA,
Perguntar novamente se a pessoa teria condicées de pagar e quem contatar.
Coletar a assinatura de declaracao de hipossuficiéncia e anotar o nimero do processo para

emitir guia de fianca.

LIBERDADE PROVISORIA PURA E SIMPLES
Explicar que a decisdo nao significa que o processo acabou, mas apenas que ela respondera

ao processo em liberdade, devendo estar atenta as proximas etapas processuais.

PRISAO DOMICILIAR

Explicar sobre o impedimento de sair de casa e os efeitos do descumprimento.



\/ Indicar possiveis estratégias de defesa como pedidos de reconsideracdo ou habeas corpus

em razao da necessidade de trabalhar ou acompanhamento pré-natal no SUS.

PRISAO PREVENTIVA

\/ Em caso de prisdo preventiva ou impossibilidade de pagamento de fianca, informar sobre a
possibilidade de interposicao de recursos.

\/ Sempre reiterar que a decisdo da audiéncia de custdédia ndo é terminativa e que o processo
de instrucdo ainda esta em andamento.

\/ Aproveitar também para coletar assinaturas de documentos, como procuracao e

declaracao de hipossuficiéncia

LIBERDADE PROVISORIA COM APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES

Indicar quais foram as medidas e detalhar como deve ocorrer o cumprimento delas, quais
as exigéncias legais.

Explicar também as consequéncias legais do descumprimento, como a aplicacdo de outras
medidas cautelares mais restritivas ou mesmo a prisdo preventiva.

Em caso de impossibilidade de cumprimento, indicar a possibilidade de pedidos de

reconsideracdo frente ao juiz.

SN S S &

Ainda que isso seja possivel, é de extrema importancia a entrevista prévia para viabilizar
manifestacdes sobre incompatibilidade com as condicdes pessoais e o cumprimento de

determinadas medidas cautelares durante a audiéncia.

@ Familiares da pessoa custodiada

Se o(a) custodiado(a) autorizar, é importante estabelecer contato com os seus familiares
para informar a decisdo da audiéncia de custédia e, se for o caso, passar o contato telefénico
para esclarecimento de eventuais duvidas. Além disso, é importante informa-los sobre as
consequéncias da decisao e as possiveis estratégias juridicas a serem adotadas e explicar-lhes

como consultar o andamento processual no férum.

Se for aplicada fianca, esclarecé-los dos procedimentos para o seu pagamento, dispostos no
item 5.4.8.

Em caso de prisao preventiva, informar sobre as exigéncias de visitacao do Centro de
Detencéo Proviséria (CDP) e passar contatos telefénicos Uteis. E importante também coletar

documentacdo que dé suporte a defesa, por exemplo, comprovante de residéncia, certidao



de nascimento dos filhos, declaracao de trabalho etc., além de sempre manter contato com a

familia para cientifica-la sobre o andamento processual dos recursos.

ATENCAO
Informar ao familiar que, para realizar a visita, além de garantir que seu nome esteja na
lista de visitantes, é necessario fazer uma carteirinha. Para isso, ele(a) deve ir ao CDP

com os documentos listados abaixo.

LISTA DE
DOCUMENTOS
PARA A VISITA

RG e CPF - Cépias autenticadas
2 fotos 3/4 - Fotos recentes

Comprovante de endereco recente e em nome da visita

SUSUSUSL

Atestado de antecedente criminal - Algumas unidades sé

aceitam atestado emitido pelo Poupatempo

Para esposa ou esposo:

U

Certidao de Casamento - Cépia autenticada ou Declaracao

de Amasia - Com duas testemunhas

Para filhos e irmaos:

\/ Certiddo de Nascimento - Cépia autenticada

A visita s6 poderd comecar quando:
1_terminar o tempo de inclusdo do preso (em geral, a pessoa custodiada fica dez dias em
observacao antes de ser enviada para um raio e uma cela definitivos)

2_a carteirinha estiver pronta.



Segundo a normativa processual penal, o reconhecimento de ilegalidades na prisdao em
flagrante deve implicar no relaxamento da prisao (artigo 310, I, do Cédigo de Processo Penal).
Uma das principais finalidades da audiéncia de custédia é justamente o reconhecimento de
prisdes ilegais, de forma a possibilitar uma fiscalizacdo da conduta das autoridades policiais,

assim como evitar a perpetuacao de violacdes de direitos de presos(as) em flagrante.

O contato direto da pessoa custodiada com a autoridade judicial e demais atores do sistema
de justica permite colocar em evidéncia condutas ilegais das autoridades policiais, bem como
atipicidades materiais e excludentes de ilicitude que ndao eram visibilizadas com a analise

apenas do auto de prisao em flagrante no papel.

Diversas pesquisas de monitoramento das audiéncias de custdédia destacam relatos de
ilegalidade de prisdes, que perpassam flagrante forjados, extorsdes policiais e praticas de
violéncia na abordagem policial, especialmente em casos de trafico de drogas. Ocorre que
essa narrativa do custodiado(a) é, na maioria das vezes, desconsiderada pela autoridade

judicial e pelo Ministério Publico.

Desse modo, a defesa deve dar visibilidade a esses relatos formulando perguntas em sede
de audiéncia de custodia que abordem minimamente os fatos para indicar as ilegalidades,
atipicidades ou excludentes de ilicitude, sem que isso prejudique ou afete a defesa da pessoa
em eventual processo criminal. Ndo basta mencionar em audiéncia o que foi relatado em
entrevista prévia, é preciso que as perguntas possibilitem ao(a) preso(a) em flagrante narrar
as ilegalidades. Destaca-se que é papel da defesa poder mobilizar argumentos faticos com
a finalidade de garantir a liberdade do(a) detento(a), tendo em vista principios da ampla

defesa e do devido processo legal.

Ademais, a defesa técnica deve articular informacdes dadas pela pessoa em entrevista prévia



com normativas constitucionais e processuais que quando desrespeitadas implicam em
ilegalidades da prisao. Ressalta-se que em caso de reconhecimento do relaxamento da prisao,
a defesa deve alegar que nao cabe decretacao de prisao preventiva, mesmo que exista pedido

do Ministério Publico, pois essa se fundamentaria em auto de prisao ilegal.

Abaixo, listamos algumas das hipoteses de relaxamento da prisao, lembrando que ndo sao os

Unicos pedidos possiveis, devendo a defesa atentar-se a cada caso individualmente.

4.1 HIPOTESES LEGAIS PARA PRISAO
EM FLAGRANTE DELITO

O artigo 302 do Cédigo de Processo Penal prevé que estd caracterizado o flagrante delito

quando a pessoa:

Esta cometendo a infracdo penal ou acaba de cometé-la.

E perseguida, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que
faca presumir ser autor da infracao.

E encontrada, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser

ela autora da infracao.

Se nao tiver ocorrido nenhuma dessas hipdteses, nao é possivel dizer que ha situacao de
flagrancia, e a prisao deve ser relaxada. A segunda e a terceira hipdteses sao as mais frageis
e aumentam a possibilidade de nao ser possivel identificar alguma ilegalidade na andlise
do auto de prisao em flagrante. Por exemplo, em caso de perseguicdo, esta deve iniciar-se
apos o cometimento do delito e contato visual com a situacao de flagrancia. Um intervalo
de tempo longo nao configura mais perseguicdo. Do mesmo modo, mesmo que a pessoa
seja perseguida, conforme descreve o artigo 302 do Codigo de Processo Penal, durante
determinado periodo de tempo, esse nao podera ser de dias e horas prolongadas. Além disso,
a pessoa presa em flagrante devera ter efetivamente em sua posse objetos, armas ou papéis

que possam apontar indicios de autoria e materialidade.

4.2 APRESENTACAO APOS 24 HORAS
DO FLAGRANTE

A Resolucao n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o artigo 7.5 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos determinam a apresentacao da pessoa presa ao juiz no

prazo de até 24 horas, sob pena de ilegalidade do flagrante. Igualmente, o préprio Supremo



Tribunal Federal, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347'2, que
estabeleceu o Estado de Coisas Inconstitucional do Sistema Penitencidrio Brasileiro, previu
o comparecimento do(a) detento(a) perante a autoridade judicidria no prazo maximo de 24

horas, contado do momento da prisao.

Portanto, é importante se atentar ao horario da ocorréncia no auto de prisao em flagrante, bem
como questionar em entrevista prévia sobre a data e horario da prisao e o tempo que a pessoa

presa em flagrante permaneceu na viatura policial antes de ser encaminhado a delegacia.

4.3 FLAGRANTE FORJADO

Relatos de prisdes decorrentes de flagrantes forjados nas entrevistas prévias costumam ser
recorrentes. A cultura punitivista e a auséncia de controle judicial efetivo das atividades
policiais sao obstaculosaoreconhecimento de flagrantes forjados em audiéncia de custédia.
Isso se da, especialmente, pela narrativa policial ter preponderancia na avaliacao dos fatos
relacionados a prisao. Por essa razao, é extremamente importante encontrar elementos
contraditérios e ambiguos no auto de prisao em flagrante que gerem duvidas a respeito da

situacao fatica.

De outro lado, a vedacao trazida pela Resolucdo 213/2015 do CNJ de referéncias aos
elementos faticos da prisao nao deve ser utilizada em prejuizo do(a) acusado(a). Isso porque
a comprovacao das ilegalidades e da existéncia de elementos de autoria e materialidade
depende de uma analise preliminar fatica. Isso nao significa que sera realizado um juizo
probatério na audiéncia de custédia ou uma antecipacao da condenacao. Na verdade, o uso
dos elementos faticos sé deve ocorrer em favor do(a) acusado(a) e nao em seu prejuizo ou

para manutencao da prisao.

O contato direto com as autoridades judiciais cria espaco para que o(a) custodiado(a) relate
ilegalidades que permearam sua prisdo, como o flagrante forjado. Algumas perguntas podem
ser mobilizadas pela defesa, como local da prisao, a possibilidade ou impossibilidade de leitura
do flagrante pela pessoa presa na delegacia, a forma da abordagem. Inclusive, as respostas
as perguntas de violéncia policial sdo uma boa oportunidade para que ela narre o flagrante
forjado, visto que este ndo deixa de ser uma violéncia praticada no momento da prisédo, para

além das agressoes fisicas e psicoldgicas.

12 STF. ADPF 347 MC / DF. Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em 09.09.2015



4.4 INVASAO DE DOMICILIO

A Constituicao Federal (CF) é clara em seu art. 5°, XI, ao estabelecer como regra que o domicilio
é inviolavel, de forma que a entrada sem autorizacdo judicial é hipdtese de relaxamento da

prisao em flagrante.

- a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou

para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial

Para comprovar a entrada forcada em domicilio, é essencial que a defesa leia atentamente o
auto de prisdo em flagrante e busque elementos indicativos de que a entrada foi efetuada
sem mandado de busca e apreensao, sem autorizacao da pessoa presa em flagrante
ou familiar, bem como com auséncia de qualquer justa causa. Perguntas relacionadas
ao momento da entrada na residéncia do(a) detento(a) devem ser realizadas em sede de

audiéncia de custodia, por exemplo:

Vocé autorizou a entrada dos policiais em sua residéncia ou foi apresentado mandado judicial?
Em qual hordrio foi efetuada a entrada? Havia crian¢as presentes no momento da entrada? Por

onde foi efetuada a entrada (porta, janela, quintal, muro entre, outros)?

Ademais, os Tribunais Superiores consolidaram jurisprudéncia no sentido de que é necessaria
a comprovacdo prévia de justa causa e de que deve haver razées fundadas para entrada na
residéncia sem mandado judicial, a partir de elementos que indiquem a situacado de flagrancia.
Assim, a mera alegacdo, por exemplo, de que o trafico é crime permanente ndo autoriza a

entrada em domicilio.
llegalidade da prisao efetuada por guardas municipais

E comum que as prisdes em flagrante em cidades do interior sejam efetuadas pela Guarda Civil
Municipal (GCM), a qual exerce claros poderes de policia, o que é vedado pelo artigo 144, §
89, da Constituicao Federal. Esta determina que os guardas civis municipais tém competéncia

apenas para proteger bens moéveis e imdéveis do municipio.

A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e

do patrimodnio, através dos seguintes 6rgaos:



Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a protecao

de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.

A atuacdo da Guarda Municipal como braco policial, especialmente no ambito da repressao ao
crime de trafico de drogas, vem frequentemente acompanhada de uma série de ilegalidades,
para além daincompeténcia para o exercicio da atividade policial, como invasao de domicilios,

abordagens pessoais indiscriminadas, violéncia, agressdes, entre outras.

Nao se pode aceitar como argumento de sustentacao de suposta legalidade da atuacao
de Guarda Civil Municipal o fato de qualquer pessoa poder efetuar prisao em flagrante,
visto que isso requer contato visual com flagrante iminente, o que ndao ocorre na maioria das

prisdes decorrentes de abordagens pessoais e invasao de domicilio.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em decisao recente, também determinou ilicita
as provas produzidas por guardas civis municipais, em razdo de clara vedacao do principio da
legalidade e da importancia de nao se ampliar o aparato da seguranca publica em prejuizo

aos direitos e liberdades individuais.™

4.6 PRATICA DE VIOLENCIA E TORTURA™

A prisdao também devera ser relaxada quando é realizada por meio da pratica de violéncia
e tortura por parte de agentes policiais e guardas civis municipais. Isso decorre da vedacao
constitucional de que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante (artigo 5°, inc. Ill, da CF).

O pedido de relaxamento é especialmente importante nos casos de audiéncia fantasma, no
qual a pessoa nao é apresentada em juizo em razao de perfuracdes por arma de fogo ou

outras agressdes que necessitem de cuidados médicos.

E importante que a defesa esteja atenta a violéncia de género praticada no momento
da prisdao, como a revista vexatéria’®>, o desnudamento forcado e a revista pessoal
realizada em mulheres por policiais do sexo masculino. Essas praticas implicam em
ilicitudes na obtencao de provas do cometimento de delitos, sendo que os atores do

sistema de justica devem compreender que a resposta do Estado as violéncias devem ser

13 Jurisprudéncia em relacdo a ilegalidade da prisdo por Guarda Civil Municipal se encontra na parte de compilado de juris-
prudéncia deste manual

14 Algumas diretrizes de como atuar em casos de violéncia e pratica de tortura podem ser obtidas neste manual, no tépico 13

15 CAPELLO, N et al. Que audiéncia de custodia queremos? Justificando, 4 jan. 2018. Disponivel em: http:/ /justificando.cart-

acapital.com.br/2018/01/04 /que-audiencia-de-custodia-queremos/. Acesso em: 12 marco 2020



a apuracao da atuacao ilegal.

A revista vexatéria ja foi inclusive considerada violéncia sexual e tortura por organismos
internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso da Penitenciaria
Miguel Castro Castro vs. Peru. Ademais, a Lei Estadual n° 15.552/2014 de Sao Paulo, bem
como outras de outros Estados brasileiros, ja proibe a pratica da revista vexatéria em

estabelecimentos prisionais.

4.7 ATIPICIDADE FORMAL E MATERIAL DO CRIME

A atipicidade formal e material'® do crime é motivo para relaxamento da prisao em flagrante,
nao sendo necessario aguardar o curso do processo criminal para reconhecer a ilegalidade da
prisdo.Entre as hipoteses deatipicidade destacam-se aaplicacdo do principio dainsignificancia
e o reconhecimento do crime impossivel em casos de furto, assim como a pratica de porte de

entorpecentes para uso pessoal nos casos de acusacao por trafico de drogas.

Crime impossivel

O crime impossivel é verificado em casos em que desde o inicio a pessoa é acompanhada por
funcionario do estabelecimento, pelas videocamaras ou mesmo é abordado antes de passar

pelo caixa para efetuar pagamento.

Descabeaimputacao pelatentativadefurtose os(as) agentes, objetivando subtrair produtos
de supermercado, sao impedidos desde o inicio por funcionario(a) do estabelecimento que,
presenciando os movimentos dos(as) réus(rés), esperou sua saida para prendé-los(as). Assim
sendo, fica caracterizado o crime impossivel do artigo 17 do CP, eis que, permanecendo

protegidos os bens durante a acao, tornou-se ineficaz o meio empregado pelos agentes.

Conforme preconiza o STF, “o direito penal deve ser moderado e sério: sem excesso de
tipificacdes, que geralmente importam em criminalizacao da pobreza, e sem exacerbacao de

penas, que apenas superlotam presidios degradados”."”

16 A tipicidade penal é composta pela tipicidade formal e material. A primeira diz respeito a perfeita adequacao da conduta
do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, enquanto a segunda estd associada aos riscos efetivos de lesividade
da conduta ao bem juridico protegido pelo tipo penal

17 Brasil. STF. HC 123.533. Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Coator: Superior Tribunal de Justica. Re-
lator: Ministro Roberto Barroso. Data do julgamento: 03 agosto 2015



Nao existe previsao legal que afaste a aplicacdao da lei penal em casos em que a insignificancia
da lesao ao bem juridico é manifesta. Contudo, os Tribunais Superiores tém reconhecido a
aplicacao do principio para afastar a justa causa da manutencao da acao penal, em razao da

atipicidade material da conduta.

Os critérios estabelecidos pelo STF para configuracao da insignificancia sao:

conduta é minimamente ofensiva;
auséncia de periculosidade social da acao;
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento;

lesdo juridica inexpressiva.

E importante que cada um desses critérios seja relacionado ao caso concreto, de forma a
justificar a sua aplicacdo. Entre as situacdes mais recorrentes nas audiéncias de custddia que
possibilitariam a aplicacdo do principio da insignificancia, destacam-se o furto de alimentos

e pequenos valores, o estelionato de pequenos valores, entre outros.

O STF reconhece a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia para
pessoas reincidentes. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 155.920-MG. Ministro
Celso de Mello, 2018).

O porte de entorpecentes para consumo pessoal descrito no artigo 28 da Lei de Drogas (Lei
n° 11.343/2006) nao prevé a aplicacdo de pena privativa de liberdade, mas somente penas
restritivas de direito, como a adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdao de servicos
a comunidade e medida educativa como o comparecimento a programa ou curso educativo.
Desse modo, nao é possivel determinar a prisao proviséria de pessoas que cometem o delito

de uso de entorpecentes.

Para requerer o relaxamento da prisdao nesses casos, é importante atentar-se a quantidade
de droga encontrada efetivamente na posse da pessoa presa em flagrante e a existéncia de
diversidade das drogas encontradas, bem como ao histérico de acompanhamento de saude

para dependéncia quimica.

Além disso, é possivel mobilizar dados de pesquisas sobre uso de drogas com enfoque na saude

tanto em audiéncia como em habeas corpus para exemplificar o uso combinado de substancias



entorpecentes e a existéncia de uma rede de cuidado para encaminhamento das pessoas usuarias.

Esses aspectos sao abordados, por exemplo, na Pesquisa nacional sobre uso de crack, da Fiocruz.

De outro lado, apesar da adocao de critérios objetivos nao ser o melhor caminho para a
reducao do encarceramento, para exemplificar a auséncia completa de proporcionalidade
na adequacao da conduta ao trafico de drogas, é possivel recorrer na audiéncia a critérios

adotados por outros paises para diferenciar trdfico de uso.

Espanha 759 Portugal 209
Chipre 109 Colémbia,
Austria 159 Venezuela 25¢g
e Grécia
Uruguai 40 g

Suécia 509



5.1 ORDEM PUBLICA

A expressao ordem publica esta presente no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal como um
dos requisitos autorizadores da prisao preventiva, e apesar de sua caracteristica genérica e
imprecisa, ela tem sido amplamente utilizada, transformando-se em uma autorizacao geral
e automadtica para prisao. Por essa razao, diversos autores tém considerado tal previsao

inconstitucional, uma vez que nao serve como instrumento de garantia processual.

A prépria Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) considerou em seu Relatdrio
sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas: Introducao e recomendagdes que a prisao
preventiva tem carater estritamente excepcional e apresenta dois fins principais, previstos no
artigo 7.5 da Convencao Americana: (a) prevenir o risco que o imputado possa oferecer a acao
da justica e (b) evitar que obstrua o normal desenvolvimento das investigagdes no processo'.
A Corte Interamericana tem reiterado o entendimento no caso Andrade Salmén vs. Bolivia™.
Ela considerou que o Estado boliviano violou os artigos 1.1 e 8.2 da Convencao Americana de
Direitos Humanos (CADH) na medida em que ordenou a detencao preventiva sem apresentar
fundamentacao legal para justificar a necessidade da prisao, a qual deve estar restrita aos

critérios de perigo de fuga e obstaculizacdo da justica no caso concreto.

Da mesma forma, o Superior Tribunal Federal (STF), no HC 95.009-4/SP, de relatoria do

18 CIDH. Relatorio sobre o uso da prisao preventiva nas Américas: Introducdo e recomendacdes, 2013, paragrafo 319
19 CIDH. Caso Salmon vs. Bolivia, Série C, n. 330. Paragrafos 86 e 141. A sentenca na integra pode ser consultada no link
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm



Ministro Eros Grau, considerou que a simples utilizacao do vocdbulo ordem publica nao pode
justificar a prisao preventiva. Suposicdes de que o paciente obstruird as investigacdes ou
que continuard delinquindo ndo autorizam a medida excepcional de constricao prematura de
liberdade de locomocado. Sendo assim, é indispensavel a indicacao de elementos concretos

que demonstrem cabalmente a necessidade da prisao.

A expressao garantia da ordem publica, portanto, nao contribui para o direito de defesa, uma vez
que: i) tem caracteristica genérica; ii) nao possui natureza cautelar, ou seja, nao é ferramenta de
garantia processual; iii) nao estd prevista como critério autorizador de prisao preventiva para o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos; e iv) o seu uso corrente nao deve ser considerado

suficiente para decretar a prisao, conforme entendimento do préprio STF.

5.2 GRAVIDADE DO CRIME

A gravidade do crime em abstrato pode ser considerada como um obstaculo judicial para
garantir a liberdade, assim como a descricao genérica e impressiva da conduta criminosa para

justificar a decretacao de prisao preventiva.

O seguinte trecho de termo de audiéncia de custédia sobre o crime de trafico de drogas

exemplifica tal pratica:

Ha fundados indicios de que o averiguado teria praticado o crime, o qual financia
outros crimes (inclusive organizacdes criminosas), gera violéncia, desestrutura
familias, destréi a vida de usuarias e constitui, em suma, verdadeira chaga do
tecido social. Trata-se de conduta tipificada criminalmente e equiparada a delito

hediondo. (Termo de audiéncia de custddia realizada pelo Instituto Pro Bono).

Como é possivel observar, foram mobilizados pelo juiz elementos completamente descolados
do caso concreto. A suposta gravidade do crime é justificada por critérios genéricos e, muitas
vezes, morais, como a desestruturacao de familias e a destruicao da vida e do tecido social. Tal
prdtica vai na contramao do que propdem a audiéncia de custédia e o préprio processo penal,

isto é, a individualizacao das condutas e das condicdes e circunstancias pessoais do agente.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, de modo semelhante, indica que
independentemente da natureza ou gravidade do crime que se persiga, a investigacao dos
fatos e eventual julgamento deve se desenvolver dentro dos limites das liberdades e direitos
das pessoas e conforme os procedimentos que permitam preservar a seguranca publica no

marco dos direitos humanos.



A propria jurisprudéncia dos tribunais superiores rechaca a prisao preventiva decretada
somente com base na gravidade em abstrato do delito ou mediante repeticao de predicados
legais e férmulas retéricas que, em tese, serviriam para qualquer situacao. O magistrado tem

o dever de analisar as circunstancias concretas da conduta praticada.

E importante, portanto, que os(as) advogados(as) estejam atentos(as) a redacdo das decisdes
judiciais, poisem caso de fundamentacao genérica e inidoénea existem grandes chances de disputa

nos tribunais superiores e de, consequentemente, reversao de prisdes preventivas arbitrarias.

5 3 REINCIDENCIA

Areincidénciaé umadas caracteristicascomumente evocadas comojustificativa paraaplicacao
da prisao preventiva ou mesmo para basear suposicdes futuroldgicas sobre a possibilidade de

reiteracao delitiva do agente, nos termos dos artigos 63 e 64 do Cédigo Penal.

Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado
por crime anterior.

Para efeito de reincidéncia:

nédo prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou extincao
da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5
(cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdao ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogacao;

ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos.

(Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Importante reiterar, em primeiro lugar, que os antecedentes criminais sé podem ser
considerados como tal apés o transito em julgado de sentenca penal condenatéria de pessoa

maior de 18 anos. Isso significa que:

eventuais registros de ato infracional ndo sao antecedentes criminais;

a transacado penal nao gera reincidéncia;

apessoaque cumpre medidas cautelaresemoutro processosem sentencacondenatéria
é primaria;

pessoa que respondeu a processo penal e foi absolvida é primaria;

pena cumprida ou extinta hd cinco anos ou mais ndao pode ser considerada como
antecedente criminal;

outras passagens por audiéncia de custédia ou inquéritos abertos tampouco podem



ser considerados para fins de maus antecedentes e muito menos reincidéncia. Isso
porque o principio da presuncdo da inocéncia e o in dubio pro reo devem nortear toda

a analise da vida pregressa da pessoa presa em flagrante.

Isso posto, o segundo ponto a ser observado é que nao existe no ordenamento juridico um
mandamento de conversao automatica da prisdo em flagrante em preventiva para pessoas
consideradas reincidentes. Ainda que o artigo 313 do Cédigo de Processo Penal indique
que a prisao preventiva podera ser admitida se o agente tiver sido condenado por outro
crime doloso em sentenca transitada em julgado, essa ndo pode ser a Unica justificativa para
adotar a medida mais extrema. E preciso que seja verificada também a legalidade da prisdo, o
cabimento da substituicao por medidas cautelares (artigo 282, § 6°, do CPP) e os critérios de

necessidade e proporcionalidade.

Além das consideracdes assinaladas, é possivel mobilizar os conceitos de reincidéncia nao
especifica para fortalecer o convencimento do juiz. Assim, por exemplo, se uma pessoa
presa em flagrante pela suposta pratica do crime de trafico de drogas apresenta processo
anterior com sentenca condenatéria transitada em julgado por um crime patrimonial, como
receptacdo, ndo é um reincidente especifico. Isso significa que em caso de futura condenacao
podera ser aplicada a substituicao da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direito, conforme previsto no art. 44, § 3°, do Cdédigo Penal, de modo que a conversdo da

prisao em flagrante em preventiva seria desproporcional.

Finalmente, vale lembrar que o STF ja considerou que, em casos de furto, a reincidéncia nao
afasta a aplicacdo do principio da insignificancia, como ocorreu na decisdao do Ministro Celso
de Mello no HC 155.920-MG, julgado em 27 de abril de 2018, que considerou que “a situacao

de reincidéncia nao descaracteriza, por si sé, o fato insignificante”.

Portanto, é possivel trabalhar para afastar a reincidéncia como uma caracteristica autorizadora da

prisdo preventiva e combater uma cultura judicial que fomenta a prisdo automatica nesses casos.

5.4 MEDIDAS CAUTELARES

A Lein®12.403/2011 deu uma nova redagao ao artigo 319 do CPP, exigindo que o juiz aplique
medidas cautelares diversas da prisao, quando suficientes ao andamento do processo. Essas
medidas, assim como a prisao processual cautelar, devem estar submetidas aos principios da
excepcionalidade e da proporcionalidade. Portanto, com esse novo texto e com a consagracao
de medidas cautelares diferentes da prisdo preventiva, deverd o juiz verificar se o risco

apontado nao pode ser tutelado por alguma delas.



Sao medidas cautelares diversas da prisao:

comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

proibicado 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 infracdes;

proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacao ou instrugao;

recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;
internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputdvel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

monitoracao eletronica.

As medidas cautelares previstas pela Lei n° 12.403/2011 tém como objetivo apresentar
alternativas ao encarceramento provisério de modo automdtico. Como mencionado, tais
medidas estdo previstas no artigo 319 do CPP, porém nao sao raras as vezes que juizes(as)
aplicam cautelares nao previstas em lei, revelando uma arbitrariedade judicial, como
apontou pesquisa realizada pelo IDDD.?® Caso isso ocorra, o(a) advogado(a) deve alegar

violacdo ao principio da legalidade, previsto no artigo 5° da Constituicao.

A experiéncia do Instituto Pro Bono nas audiéncias de custdédia mostrou que a concessao
da liberdade proviséria pura e simples é quase inexistente na pratica. Em clara violacao do
processo penal constitucional, as cautelares sao aplicadas de forma cumulativa sem qualquer
juizo de adequacao e proporcionalidade, inclusive em crimes para os quais nao ha previsao

de aplicacao de prisao preventiva.

Ocorre que, muitas vezes, a autoridade judicial desconsidera a excessiva gravidade imposta

ao acusado pelas restricoes estabelecidas pela lei de cautelares, que podem limitar o direito

20 IDDD. O fim da liberdade. A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de custodia, 2019. Disponivel em: http://
www.iddd.org.br/wp-content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OFimDaliberdade_completo pdf. Acesso em: 12 marco 2020



a circulacao, dificultar o acesso a servicos publicos e lazer, obstaculizar o acesso a trabalhos,

implicar em perda de recursos financeiros, entre outros.

Por essa razao, é essencial que a defesa possa dar visibilidade ao impacto das cautelares na
vida da pessoa em contato com a justica criminal, evitando a banalizacdo delas a servico
de uma ampliacao da malha penal. Mais do que isso, é preciso ter papel ativo para afastar a
aplicacao de cautelares nao dispostas no rol do artigo 319, por exemplo, o comparecimento
periédico a Centros de Atendimento Psicossocial (CAPS) ou Igrejas, a realizacao de tratamento

médico, o acompanhamento obrigatério em servico social, entre outras.

Esse trabalho comeca na entrevista prévia, quando cabe aos advogados(as) questionarem a
pessoa presa sobre quais cautelares ela consegue de fato cumprir, de forma a evitar que o
descumprimentodealgumadelasresulte em decretacao de prisao preventiva. Nesse momento,
fazer perguntas que esclarecam a dinamica da sua vida pode ajudar o(a) advogado(a) a definir,
com ela, a cautelar menos restritiva de direitos. E possivel evitar, por exemplo, o recolhimento
noturno para quem trabalha ou estuda a noite; a proibicao de ser visto(a) proximo(a) a
biqueiras se a pessoa reside em territério marcado pelo trafico de drogas; a determinacéo de
comparecimento mensal em juizo para mulheres que nao possuem uma rede para cuidar dos
filhos em sua auséncia, entre outros.

Questionamentos que podem ser realizados:

Vocé teria com quem deixar seus filhos enquanto comparece ao férum para assinar a medida
cautelar de comparecimento mensal em juizo? Vocé perderia um dia de trabalho caso tivesse de
ir ao férum assinar a medida cautelar de comparecimento mensal em juizo? Em que hordrio vocé

trabalha? Vocé estuda em qual periodo do dia? Vocé reside perto do local dos fatos?

Nesse caso, é necessario explicar para a pessoa custodiada que ela deve comparecer ao féorum
durante o periodo determinado pelo(a) juiz(a) para assinar um documento e justificar suas
atividades. Ela nao recebera notificacdo apds a audiéncia informando quando ela deve ir ao
forum, sendo, portanto, de sua responsabilidade e autonomia apresentar-se - semanal ou

mensalmente — nos periodos fixados pelo(a) juiz(a).

E importante também cientificar o(a) custodiado(a) de que, se esquecer de comparecer
em juizo, ele(a) deve procurar urgentemente a Defensoria Publica ou um(a) advogado(a) para

apresentar um pedido de justificativa ao juiz(a).



Nessa situacao, explicar que o(a) juiz(a) proibiu a frequéncia a alguns lugares (como a casa na

qual a pessoa residia, bares, restaurantes, ruas, etc.) para evitar o cometimento de novos crimes.

Essa medida cautelar significa que o(a) juiz(a) entendeu que, em razdao do suposto crime
cometido, o(a) custodiado(a) ndo podera entrar em contato ou estar préximo(a) de
determinada pessoa. Dentro dessa obrigacao, pode estar a proibicdo de manter contato
fisico, telefonar ou até mesmo mandar mensagem ao(a) indicado(a) na decisao, por exemplo,
esposa, marido ou algum(a) amigo(a) que tenha sido preso(a) juntamente com pessoa

custodiada na data do fato.

Essa medida significa que a pessoa custodiada nao pode sair da cidade na qual possui

residéncia fixa. Se ela se mudar, deve informar o novo endereco no processo.

Caso ela tenha de se ausentar ou viajar por mais de dez dias, oriente-a a ir ao férum para

solicitar autorizacao ao juiz(a) responsavel pelo processo.

Essa medida cautelar restringe o direito de permanecer na rua ou em outros espagos que nao
sejam a propria casa (ou albergue) entre 20h e 7h. Caso a pessoa consiga algum trabalho no
periodo noturno, é muito importante informar isso ao(a) juiz(a) responsdavel pelo processo e

pedir a autorizacdo dele(a) para exercer a atividade.

Essa medida cautelar é utilizada em crimes contra a administracao publica, ou contra a ordem
econOmica e financeira, e, ainda, nos delitos praticados contra a ordem tributaria, com o

intuito de prevenir o cometimento de crimes no exercicio de tal funcdo ou atividade.

No caso de o(a) preso(a) ser uma pessoa com deficiéncia mental ou em tratamento por questdes



de saude mental, é preferivel que a defesa nao levante essa circunstancia em audiéncia, a fim de
evitar uma internacao, pois além de esta ser pautada por uma suposta futurologia de reiteracao

criminosa, a lei ndo impde uma limitacao ao tempo de duracdo, podendo gerar diversos abusos.

Destaca-se queacautelardeinternacao proviséria, previstanoartigo319,VIl,do CPP,sé podera ser
aplicada quando: a) o crime for cometido com violéncia ou grave ameaca; b) a inimputabilidade

ou semi-imputabilidade for demonstrada por pericia; e c) houver risco de reiteracao criminosa.

No que tange a pericia, importante observar a Portaria n° 94/2014?', do Ministério da Saude,
que trata da adocao de medidas terapéuticas preferencialmente comunitarias e com base em

Projeto Terapéutico Singular para pessoas com transtorno mental em conflito com a lei.

Desse modo, deve-se sempre priorizar medidas de tratamento ambulatorial em liberdade,
pois é apenas em liberdade que as pessoas com demandas de saude mental podem exercer
seus direitos a tratamento de qualidade. Por isso, questione em entrevista prévia se o(a)
atendido(a) ja fezalgum acompanhamento em equipamentos de saude, se passa em consulta

com psiquiatra ou psicélogo, entre outros.

Nos casos em que acusados(as) de crimes patrimoniais tiverem fianca aplicada na delegacia, é
essencial que seja tracado o perfil econdmico contabilizando os gastos com aluguel, comida,
cuidados dos filhos, remédios, etc.,, de forma a demonstrar que a medida significara, na

verdade, uma prisao para o(a) custodiado(a).

A aplicacao da fianca deve ser orientada pelo binédmio gravidade do crime e condicdes
socioecondmicas do(a) acusado(a) (artigo 350 do CPP), evitando-se, assim, prisdes ilegais em

decorréncia da situacao de pobreza das pessoas em contato com a justica criminal.

A guia de fianca é normalmente emitida no Portal de Custas (on-line) dos Tribunais de Justica
dos Estados. Algumas informacdes sao necessdrias para realizar essa emissao: a) numero
do processo, b) valor da fianca e ¢) CPF da pessoa presa ou de terceiro responsavel pelo
pagamento. Apds o pagamento, é preciso levar o comprovante no cartério responsavel pelas

audiéncias de custddia no forum para que seja expedido o alvard de soltura.

21 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n°® 94, de 14 de janeiro de 2014. Institui o servico de avaliacdo e acompanhamento de medidas
terapéuticas apliciveis & pessoa com transtorno mental em conflito com a Lei, no &mbito do Sistema Unico de Saude (SUS). Dis-
ponivel em: http:/ /bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2014 /prt0094_14_01_2014 html. Acesso em: 12 marco 2020



O monitoramento por tornozeleira eletrénica faz parte do rol de medidas cautelares e sua determinacao
pelo(a) juiz(a) depende muito do caso concreto, sendo utilizado na maioria das vezes para evitar evasao

ou fuga do(a) acusado(a) ou impedir que ele(a) se aproxime de determinados locais.

Nesse caso, é colocada na pessoa presa uma tornozeleira, que captura, via satélite, informacdes sobre
localizacdo e as envia para uma central em tempo real. Se ela ultrapassar o perimetro determinado
pela Justica ou romper o equipamento, um alarme é disparado. Importante observar que a bateria
da tornozeleira deve ser carregada uma vez ao dia, o que pode onerar especialmente as pessoas em

situacao de rua, e que ela funciona mesmo em locais em que nao ha sinal de celular.

A monitoracao eletrénica deve ser entendida como medida subsidiaria e excepcional, uma
vez que tem um potencial lesivo e discriminatério, podendo acarretar prejuizos as pessoas
submetidas a ela. Além disso, sua possivel aplicacao deve considerar as individualidades do(a)
custodiado(a), como condicdes de trabalho, saude, crenca, etc. Ademais, deve-se, na medida

do possivel, priorizar a determinacdo de cautelares menos gravosas.

O descumprimento das cautelares determinadas em juizo sem justificativa comprovada
pode gerar medida mais gravosa. O(A) juiz(a) pode adicionar outras medidas as ja postas
ou até mesmo decretar a prisao preventiva. Essas consequéncias devem ser informadas

a pessoa custodiada.

Desse modo, durante a manifestacdao em audiéncia de custddia, deve-se evitar realizar pedidos
genéricos de aplicacdo de cautelares. Além de exemplificar a medida, os requerimentos devem
demonstrar a sua adequacéao a situacao do caso concreto e de que forma sao suficientes para
garantir a instrucdo e a aplicacdo da lei penal, sendo desnecessaria a aplicacdo de medidas

cautelares privativas de liberdade.






Informacdes coletadas, durante monitoramento das audiéncias de custédia, por meio de uma
pesquisa realizada pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)* demonstram que o
racismo estrutural opera no sistema de justica criminal brasileiro de forma substancial, o que
leva ao encarceramento massivo de negros(as). Dados desse estudo apontam ainda que, nos
casos de audiéncias de custddia,?® negros(as) representam 64,1% dos atendidos contra 35,7%

de brancos(as), 0,15% de amarelos(as) e 0,05% de vermelhos(as) ou indigenas.

Ao lado disso, relatério de levantamento de dados do Infopen?* revela que 44,8% das pessoas
privadas de liberdade sao pardas e 16,8% sao negras. Ou seja, 63,6% da populacao carcerdria

nacional é formada por pardos(as) ou pretos(as).

Cabe lembrar que o racismo estrutural faz parte ndo sé do sistema de justica criminal, mas dos

discursos de muitos operadores do direito.

Em 2010, o Brasil instituiu o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288, de 20 de julho de 2010),
cujo objetivo é estabelecer principios e diretrizes no sentido de garantir a populacdao negra
igualdade de oportunidades, defender diretos étnicos individuais, coletivos e difusos e combater

a discriminacao e todas as formas de intolerancia étnica.

De acordo com o art. 1°, pardgrafo unico, |, do Estatuto de Igualdade Racial, discriminacao

racial ou étnico-racial é

toda distincdo, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada em racga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicdes, de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,

social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada.

22 IDDD. O fim da liberdade. 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/dlm_uploads/2019/09/
OFimDaliberdade_completo.pdf. Acesso em: 10 jan. 2020

23 IDDD. O fim da liberdade. 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/dlm_uploads/2019/09/
OFimDaliberdade_completo.pdf. Acesso em:10 jan. 2020

24 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informagbes Penitenciarias. Atualizacdo - Junho de

2017 Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, Departamento Penitenciario Nacional, 2019. Disponivel em: http:/ /depen.gov
br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721 pdf. Acesso em: 12 marco 2020



Ja a desigualdade racial é descrita como “toda situacao injustificada de diferenciacdo de
acesso e fruicdao de bens, servicos e oportunidades, nas esferas publica e privada, em virtude
de raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica”, conforme art. 1°, pardgrafo Unico,

[I, do referido Estatuto.

A promulgacao da Lei n° 12.288/2010 impo&e ao Estado o dever de elaborar e adotar politicas
publicas para combater toda forma de discriminacao racial e desigualdades que atingem
os(as) afro-brasileiros(as), de forma a promover maior seguranca a esse grupo social e de

impedir praticas que reforcem o racismo estrutural.

Portanto, é importante que advogados(as) e operadores do direito em geral estejam atentos
para as praticas institucionais que reforcam a seletividade penal e o racismo estrutural,
especialmente na tomada de decisao de autoridades policiais, responsaveis pela prisao
em flagrante, e de magistrados(as). Caso o(a) advogado(a) verifique no auto de prisdo em
flagrante indicios de que esta foi realizada e/ou justificada na suposta condi¢do criminosa da
pessoa custodiada, sem a diligéncia ou indicios suficientes, ele(a) deve pedir o relaxamento

da prisao, considerada ilegal.

Entre 2000 e 2016, ataxa de aprisionamento feminino no Brasil chegou a 455%, acompanhando

o contexto internacional de crescimento do encarceramento de mulheres.?

Maes, pobres, negras e de baixa escolaridade,?® o perfil das detentas no Brasil evidencia a forma
como o sistema de justica criminal produz discriminagcdes com a interseccao de diversos eixos de
desigualdade, quetornamaexperiénciada prisaoaindamaisviolentae produtorade vulnerabilidades.
Por essa razdo, é essencial que defensores(as) nas audiéncias de custodia sejam capazes de
mobilizar argumentos de género para garantir a liberdade de mulheres e dar visibilidade as

especificidades do aprisionamento feminino.

25 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de informa-
¢bes penitenciarias. INFOPEN Mulheres. 2. ed. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2018. Disponivel em: http://
depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres /infopenmulheres_arte_07-03-18 pdf. Acesso em: 12 marco 2020

26 ITTC. Mulheres sem prisao: desafios e possibilidades para reduzir a prisdo proviséria de mulheres. ITTC, 2017. Disponivel em
http:/ /ittc.org.br/mulheresemprisao/. Acesso em: 12 marco 2020



Reconhecendo que as discriminacdes de género tém efeitos no ambito da justica criminal,
foi aprovada em 2010 as Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e

medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok)?’.

Regras de Bangkok

Regra 57: As provisdes das Regras de Toquio deverao orientar o desenvolvimento
e a implementacdo de respostas adequadas as mulheres infratoras. Deverdo ser
desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado membro, op¢des especificas
para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a prisdo e a prisao
cautelar, considerando o histérico de vitimizacdo de diversas mulheres infratoras e

suas responsabilidades de cuidado

As Regras de Bangkok devem orientar as estratégias juridicas adotadas por advogados(as)
nas audiéncias de custddia. Isso significa que desde a entrevista prévia é essencial que o(a)
advogado(a) seja capaz de criar um ambiente de escuta para a mulher presa em flagrante para

que construa argumentos juridicos com ela, respeitando a sua autonomia.

Mais do que isso, ouvir a mulher em situacao de prisao é essencial para compreender a
particularidade de sua trajetéria e o histérico de vitimizacao anterior; qualificar junto a ela a
alternativa a prisao mais adequada ao seu caso; e entender os impactos da aplicacdo da pena
privativa de liberdade as pessoas sob seu cuidado, sejam filhos, sejam parentes préximos.
Todos esses elementos poderao ser utilizados na manifestacdao da defesa ou em eventuais

recursos para demonstrar a desnecessidade e desproporcionalidade da prisao preventiva.

Importante ressaltar que a maior parte das mulheres apresentadas em audiéncia de custédia
sao acusadas de trafico de drogas (62% segundo o INFOPEN Mulheres de 2018). Por essa
razdo, € importante que a defesa esteja atenta a argumentos que possam apontar para as
vulnerabilidades vivenciadas por mulheres acusadas de trafico ou usuarias de drogas,

conforme recomendacao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos?:

No contexto das politicas criminais em matéria de drogas, a CIDH alenta os Estados
a adotar medidas integrais que incluam uma perspectiva de género, e considerem,
pelo menos, os seguintes aspectos: a) baixo nivel de participacdo dentro da cadeia
da atividade comercial e do trafico destas substancias; b) auséncia de violéncia
na pratica destas condutas; c) impacto nos vinculos de cuidado e protecdo como

consequéncia de seu encarceramento; d) inclusdo do enfoque de reinsercédo social;

27 As Regras foram traduzidas para o portugués em 2016 e podem ser acessadas neste link: https://carceraria.org.br/
wp-content/uploads/2018/01/documento-regras-de-bangkok.pdf. Acesso em 12 marco 2020
28 CIDH. Medidas para reduzir a prisdo preventiva. 2017. Disponivel em: http:/ /www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/

PrisaoPreventiva.pdf. Acesso em: 12 marco 2020



e e) situacdo de violéncia e exclusdo social e laboral enfrentada na regidao por
esta populacdo. Além disso, na aplicacdo de medidas alternativas devido a uma
acusacao relacionada com o uso problematico de drogas, as mulheres devem ter
acesso a servicos comunitarios que considerem questdes de género, e oferecam

apoio psicolégico. (CIDH, 2017, Recomendacéo 7)

7.1 MATERNIDADE

A ruptura de lacos de protecao originada pelo encarceramento de mulheres expde sua familia
a situacdo de pobreza, marginalidade e abandono, e é importante que o(a) defensor(a) seja

capaz de expor esse processo nas audiéncias e em eventuais recursos.

Nesse sentido, diversas normativas nacionais e internacionais reconhecem que a maternidade
impoe aos atores judiciais a necessidade de aplicacao de alternativas a prisao por conta dos
efeitos gerados na vida de criancas e adolescentes pelo rompimento dos vinculos familiares.
Mas nao é sé, o carcere também representa um risco a saude de grdavidas e lactantes em

privacao de liberdade?’.

O Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016) reconhece o direito social a protecao
da maternidade e da infancia e estabelece que mulheres com criancas de até 12 anos e
gestantes devem ter sua prisdao preventiva substituida por domiciliar. Restou clara que a
opcao do legislador foi privilegiar o contato das maes com seus(suas) filhos(as) em periodo
essencial ao desenvolvimento deles(as), independentemente de a mulher ser ou nao a Unica

responsavel por cuidar da(s) crianca(s).

Além disso, alei também reconhece que homens com filhos(as) de até 12 anos podem ter sua prisao

substituida por domiciliar desde que ele seja o Unico responsavel pelo cuidado da(s) crianca(s).

Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for:
gestante
mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.
Pardgrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos

estabelecidos neste artigo.

29 Ver a pesquisa Dar & luz na sombra, da Série Pensando o Direito, n® 57, do Ministério da Justica. Disponivel em: https://
www justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesqui-
sa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf. Acesso em: 19 fev. 2020



O Habeas Corpus Coletivo n° 143.641 do Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou a
necessidade de aplicar medidas alternativas a prisao para mulheres, determinando que “para
apurar a situacao de guardia dos seus filhos da mulher presa, dever-se-a dar credibilidade
a palavra da mae”. Nessa oportunidade, o STF concedeu o habeas corpus para substituicao
da prisao preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacao concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal (CPP) - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A decisao do STF norteou a aprovacao da Lei n° 13.769/2018, que incluiu, no Cédigo de
Processo Penal, o art. 318-A e o art. 318-B, prevendo que a substituicao da prisao preventiva
por prisdao domiciliar a gestante ou mae ou responsavel por criangas ou por pessoas com
deficiéncia sé é possivel se o crime foi cometido sem violéncia ou grave ameaca e também se
néo foi praticado contra filhos ou dependentes. Dessa forma, a referida lei acabou restringindo

a aplicacao da prisao domiciliar definida no habeas corpus coletivo.

A prisao preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae
ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por prisao
domiciliar, desde que:
ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser

efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas

previstas no art. 319 deste Cdédigo.

Mas é importante mencionar que, ainda assim, a decisao do STF e a normativa posterior
sao importantes instrumentos juridicos a serem utilizados pela defesa em suas estratégias
para garantir a liberdade de mulheres. Aquela deve incorporar como pedido subsididrio
a aplicacao da prisao domiciliar para mulheres gestantes e maes com filhos de até 12
anos, articulando tal pedido com informacdes obtidas no didlogo com a custodiada sobre
a responsabilidade no sustento e cuidado das criancas (atividades de acompanhamento

escolar, consultas médicas, entre outras).

Vocé tem filhos(as)? Qual a idade deles(as)?

Vocé esta gravida?

Encontra-se em periodo de amamentacao?

Seus(Suas) filhos(as) estavam com vocé no momento da prisao?

Com quem seus(suas) filhos(as) estdo neste momento? A quem vocé confiaria o cuidado deles(as)?



Vocé e seus(suas) filhos(as) sdo acompanhados por assistentes sociais ou psicélogos(as)?

E possivel obter a documentacao de seus(suas) filhos(as) com algum familiar ou amigo(a)?

E por essa razdo que uma defesa com perspectiva de direitos humanos deve incorporar

perguntas como as listadas abaixo na entrevista prévia com mulheres.

De fato, a prisao domiciliar se mostra como medida menos invasiva do direito das mulheres
e seus(suas) filhos(as). Contudo, ainda se trata de uma privacao de liberdade. Sendo assim,
devera o(a) advogado(a) em dialogo com a mulher presa em flagrante encontrar as dinamicas
de cuidado necessarias para essa mulher, formulando perguntas que possam favorecé-la no

momento da audiéncia.

Quem é responsavel por enviar seus(suas) filhos(as) a escola?
Vocé recebe bolsa familia?

Apenas a senhora é responsavel pelo sustento da casa?
Seu(sua) filho(a) necessita de cuidados médicos?

Vocé faz acompanhamento médico ou realiza algum tratamento de saude?

Com base nessas perguntas, juntamente com o pedido de prisdo domiciliar, deverdo ser
formulados na audiéncia pedidos de autorizacao para que a mulher possa receber a bolsa

familia no banco, levar o(a) filho(a) para a escola ou mesmo trabalhar.

Em outubro de 2018, em decorréncia da ndo aplicacdo do Habeas Corpus Coletivo 143.641
por parte de juizes de primeira instancia e dos tribunais, o Ministro Ricardo Lewandowski
concedeu habeas corpus de oficio, indicando que ndo configuram situacdo excepcionalissima:
A concepcao de que a mae que trafica pde sua prole em risco e, por este motivo, ndo é digna
da prisao domiciliar, ndo encontra amparo legal e é dissonante do ideal encampado quando

da concessao do Habeas Corpus Coletivo.

Nao configurasituacdo excepcionalissima, aptaaevitaraconcessaodaordemno casoconcreto,
o fato de o flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de entorpecentes na

residéncia da presa.

Nao devera ser feita exigéncia de apresentacdo de certidao de nascimento para apreciacgao, facultado

ao juiz a solicitacao direta pelo sistema CRC-Jud, devendo, de qualquer forma, proferir a decisao.



A existéncia de atos infracionais pretéritos nao justifica a excepcionalidade necessaria para

afastar a aplicacao do Habeas Corpus Coletivo.
Pedidos de suspensao do poder familiar

A suspensao do poder familiar é uma restricdo ao exercicio da funcdao da maternidade ou
paternidade, prevista no art. 1.637 do Cédigo Civil. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) estabelece que tal procedimento deve ser iniciado pelo Ministério Publico ou por parte
interessada, por meio de uma peticao inicial que informe os fatos e as provas que serao
produzidas. A vista disso, em caso de suposta negligéncia, violéncia, ou exploracdo contra
a crianca, os genitores terdao o direito e a oportunidade de apresentar a sua defesa em um

processo que serd tramitado em vara especializada da infancia e da juventude.

O ECA prioriza a manutencao e a recomposicao dos lacos de afetividade entre pais e filhos
frente a possibilidade de suspensao ou perda desse vinculo. O art. 23 do Estatuto é expresso
ao determinar que: i) a falta ou caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou suspensao do poder familiar; ii) a presenca de transtornos mentais ou
deficiéncias tampouco é impeditivo ao convivio familiar; iii) a condenacdo criminal néao

implica a destituicao do poder familiar.

Assim, eventual decisao judicial, em sede de audiéncia de custédia, que determine a suspensao
do poder familiar é ilegal e representa antecipacao da punicdo. Afinal, as medidas cautelares
tém como finalidade assegurar o andamento processual e devem ser restritas ao rol taxativo
da lei, de modo que a hipdtese de aplicacdo da suspensao do poder familiar é totalmente

desproporcional, inadequada e sem qualquer fundamentacao legal.

Nao cabe ao juiz criminal assumir a competéncia da jurisdicao civil sob o argumento de
protecdo dos direitos das criancas. Mulheres gravidas e/ou com filhos menores de 12 anos,
incluindo as detidas e presas, tém direito de exercer a maternidade com o amparo do Estado.
Isso significa que fazem jus aos servicos de saude e atencao assistencial e ao rol de direitos
previstos no Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016), os quais asseguram o
fortalecimento dos vinculos familiares e impedem a suspensao do poder familiar sem acesso

ao procedimento processual adequado e a ampla defesa.

7.2 MULHERES TRANSGENERO

No caso de mulheres transgénero encaminhadas a audiéncia de custédia, por exemplo, é
essencial que os(as) defensores(as) e outros atores do sistema de justica respeitem o nome
social delas. Conforme determinado pelo STF na ADI 4275, transexuais tém direito a alteracao

do género no registro civil, mesmo sem ter feito a cirurgia de mudanca de sexo. No mesmo



sentido, o Decreto n° 8.727/2016, em seu artigo 2°, determina que érgdos e as entidades da
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional, em seus atos e procedimentos,

deverdo adotar o nome social da pessoa travesti ou transexual, de acordo com sua reivindicacao.

Ademais, no caso de decretacao da prisao preventiva, é importante que a defesa requeira a
decisao sobre o local da prisao seja tomada com participacdao da mulher transgénero, para

que ela possa escolher a unidade feminina ou masculina3®.

E essencial que a defesa esteja atenta as particularidades de pessoas presas em flagrante,
abordando em juizo as condicdes individuais que tornam a prisdao preventiva ainda mais

violadora do direito a integridade fisica e pessoal.

Pessoas com deficiéncia ou portadoras de doenca grave presas em flagrante exigem especial
atencdo dos(as) defensores(as). Por essarazao, mais umavezaentrevista préviase mostracomo
ferramenta para que em didlogo com o(a) custodiado(a) seja possivel obter as informacdes
necessarias para fundamentar pedidos de liberdade. E importante, entao, formular perguntas

sobre a dinamica da vida dessas pessoas, assim como suas demandas de salde:

Quais sdo as suas dificuldades de acessibilidade?

Vocé necessita de ajuda de outras pessoas para realizar atividades diarias?
Quantas vezes por semana (ou por més) precisa ir a um médico?

Faz algum acompanhamento na rede de saude do SUS?

Faz algum acompanhamento em CAPs ou psiquiatra?

Depende de algum medicamento? Esse medicamento estd disponivel no SUS?

30 CIDH, Medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.163, 3 de julio 2017, pags
146-147. Disponivel em: https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Medidas%20dirigidas%20a%20reducir%20
1us0%20de’%201a%20prisi%C3%B3n%20preventiva’%20en®.201as%20Am%C3%A9ricas pdf

el%.2C




Algumas normativas podem e devem ser mobilizadas pela defesa na audiéncia de custdédia e em
eventuais recursos para afastar a aplicacdo da prisao preventiva, seja para a concessao de liberdade
proviséria ou, como prevé o artigo 318, | e Il, a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar para

pessoas maiores de 80 anos ou debilitadas por motivo de doenca grave.

No que tange as pessoas com deficiéncia, por exemplo, a Convencao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia estabelece um modelo social paraabordaradeficiéncia, segundo
o qual esta se relaciona com as barreiras e limitacdes sociais que impossibilitam os individuos de
exercer seus direitos de maneira efetiva. Essa concepc¢ao é também adotada pela Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015) e deve ser, portanto, aplicada por defensores(as).

Convencao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
Art. 14(2). Os Estados Partes assegurardo que, se pessodas com deficiéncia forem
privadas de liberdade mediante algum processo, elas, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, facam jus a garantias de acordo com o direito internacional
dos direitos humanos e sejam tratadas em conformidade com os objetivos e principios

da presente Convencdo, inclusive mediante a provisdo de adaptac¢do razodvel.

Deve ser levado a audiéncia o fato de a prisao ser um espaco de violéncia e intensificacao
de vulnerabilidades, reforcando ainda mais as barreiras criadas para o acesso a direitos de
pessoas com deficiéncia: dificuldades de locomocao (como auséncia de cadeiras de rodas),
auséncia de postos de trabalho adequados para remicao de pena, inexisténcia de atividades
voltadas parainclusao, entre outras. Na pratica, a prisao é em si um obstaculo a acessibilidade,

de forma que é apenas em liberdade que essas pessoas podem acessar seus direitos.

Importante mencionar que a prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Chinchilla
Sandoval vs. Guatemala®' responsabilizou internacionalmente a Guatemala em razao da auséncia
de cuidados de saude durante a permanéncia da Sra. Chinchilla na prisdao. No mais reconheceu
que era inadequada a manutencao de pessoa com deficiéncia em carcere, entendendo que,

nesses casos, é essencial que atores do sistema de justica apliquem medidas alternativas a prisao.

Ja pessoas com saude debilitada ou enfermidades graves ndao devem permanecer presas nao
apenas pelo fato de o carcere nao permitir o acesso a um tratamento adequado e de qualidade,
mas também em razdao de a prépria privacao de liberdade intensificar problemas de saude
anteriores ou gerar novos, até porque, apesar de a Portaria Interministerial n° 1/2014 ter instituido
a Politica Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema

Prisional (PNAISP) no ambito do SUS, muitas unidades ndao contam com equipe médica minima.

31 CtIDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Sentenca de 29 de fevereiro de 2016. Disponivel em: http:/ /www.corteidh
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312_esp.pdf. Acesso em 12 marco 2020



Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica entende que excepcionalmente é possivel
substituir a prisdao preventiva pela domiciliar em casos de doenca grave, desde que se
cumpra com dois critérios: i) comprovagdo da doeng¢a por meio de documentagdo médica e ii)
impossibilidade de tratamento nos estabelecimentos prisionais. (HC 415.508/RJ, Relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma. Julgado em 12 dez. 2017. Publicado no DJe 19 dez. 2017)

Oficiar a unidade prisional para obter informacdes sobre o
numero de médicos e enfermeiros.

Pesquisar se o municipio, em que esta a referida unidade
prisional, aderiu a Politica Nacional de Atencao Integral a

Saude das Pessoas Privadas de Liberdade (PNAISP).

De algum modo, muitas vezes, idosos(as) vivenciam experiéncias de violéncia na prisdo que
articulam discriminacdes referentes a idade, deficiéncia e a condicdes de saude. Além de se
apropriar das argumentacdes expostas anteriormente, o Cédigo de Processo Penal também
traz a possibilidade de substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar para pessoas com

mais de 80 anos.

Contudo, individuos em situacao de prisdao tendem a ter um envelhecimento precoce em
razdo da juncao de diversas vulnerabilidades sociais e econdmica, de forma que poucos(as)
presos(as) chegam a essa idade. Por essa razao, deve-se requerer em audiéncia de custédia
que a legislacao processual penal seja adequada a normativa mais protetiva aos idosos, qual
seja, o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), que determina em seu art. 1° que as pessoas

com idade igual ou superior a 60 anos sao as destinatarias da protecdo dessa lei.



Como ja foi apresentado, algumas circunstancias podem favorecer o convencimento do(a)
juiz(a) sobre a desnecessidade da aplicacao da prisao preventiva, como trabalho, endereco fixo
e vinculos familiares e com a comarca. Isso nao significa que deva ser aplicada automaticamente

a privacao de liberdade as pessoas que nao apresentem as circunstancias supramencionadas.

O papel do(a) defensor(a), cuja perspectiva se norteia pelos direitos humanos, é, justamente,
encontrar e aplicar estratégias para combater a criminalizacdo das pessoas em situacao de

pobreza e outras vulnerabilidades sociais.

10.1 CRIMINALIZACAO DA POBREZA

Até 2009, “mendigar por ociosidade ou cupidez” era tipificado como uma contravencao
penal com previsao de prisao entre quinze dias e trés meses, conforme previa o artigo 60
do Decreto n° 3.688/1941.32 Apesar desse artigo no referido decreto ter sido revogado,
ele continua a determinar em seu artigo 59 idéntica sancao para aquele(a) que se entrega
“habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure
meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupacaoiilicita”
Importante destacar que a atual redacao é bastante semelhante com a criminalizacao da
“vadiagem”, prevista no Cédigo Criminal Brasileiro de 1891. E de maneira explicita, portanto,
que o Estado historicamente condena o trabalho informal e os meios de subsisténcia da

populacdao negra e pobre.

E de forma explicita também que os atores do sistema de justica utilizam-se desses mesmos
elementos — ocupacao laboral, moradia e familia - para embasar suas decisdes e justificar a

prisdo. Veja, por exemplo, a seguinte decisao em audiéncia de custédia:

Assim, restou evidenciada a gravidade concreta da conduta da investigada,
abordado ocultando estupefacientes de alto poder viciante e vulnerante.

Finalmente, a averiguada ostenta condenacado depurada pela pratica do mesmo

32 O Decreto Lei n® 3.688 foi promulgado em 1947 e estabelece o rol das contravencdes penais



delito, bem como recente passagem por tréfico de drogas, em janeiro do corrente
ano, havendo processo em curso, aindicar que fazda mercancia de drogas suaforma
de vida e que, em liberdade, ndo conseguiu se afastar da seara criminosa, sendo
de rigor a decretacdo da prisdao para garantia da ordem publica. Ademais, trata-
se de moradora de rua, de maneira que sua prisdao também se mostra necessaria
para garantir a aplicacao da lei penal. Desse modo, presentes os requisitos e

fundamentos legais, de rigor a conversao da prisdao em flagrante em preventiva.

A Resolucao n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), no entanto, é direta em seu

Protocolo n° 1, inciso X, ao determinar a nao penalizacdo da pobreza:

Asituacdodevulnerabilidade social das pessoas autuadas e conduzidas a audiéncia
de custddia ndo pode ser critério de seletividade em seu desfavor na consideracao
sobre a conversao prisao em flagrante em preventiva. Especialmente no caso de
moradores de rua, a conveniéncia para instrucao criminal ou a dificuldade de
intimacao para o comparecimento a atos processuais nao é circunstancia apta
a justificar a prisao processual ou medida cautelar, devendo-se garantir, ainda,
os encaminhamentos sociais de forma nao obrigatdria sempre que necessarios,

preservada a liberdade e autonomia dos sujeitos.

Por isso, no Habeas Corpus 391159/2017-SP, impetrado pela Defensoria Publica ao STJ, o
Ministro Sebastiao Jr. considerou que: “O simples fato de a paciente ser moradora de rua, por

si s, ndo consubstancia a fundamentacao idonea para a imposicdo de medida mais severa”.

De maneira igualmente positiva, o Instituto Pro Bono ja teve reconhecido em audiéncia de

custddia que a situacao de rua nao é motivo razoavel para o encarceramento humano.

Neste aspecto, é bom lembrar que a pobreza e a situacao de rua ndao sao motivos
razoaveis para o encarceramento humano. Medidas de inclusao social devem ser
aplicadasemoutrasesferas.Ndo é apunicaoeasupostaressocializacao pretendidas
pela Justica Criminal que irdao colaborar para a reinsercao social de pessoa que
vive em condicdo de miserabilidade. Mostra-se absolutamente desproporcional
a decretacao de prisao preventiva unicamente porque a pessoa, na condigao
de moradora de rua, nao possui endereco fixo. Trata-se de forma abjeta de se
punir a pobreza, retirando da sociedade, pela forca, aquilo que a incomoda.
Se o Estado, por seus meios, ndao é capaz de garantir a participacao dessa
populacao no processo penal, nao pode transferir esse 6nus a ela, decretando
a sua prisao preventiva somente para “assegurar” a persecucao penal. Outros
meios que ndo a prisao preventiva devem ser buscados pelos interessados na

aplicacao da Lei Penal. (Termo de audiéncia de custédia, outubro de 2017)



DESAFIOS NO ATENDIMENTO A POPULACAO
EM SITUACAO DE RUA

A pessoa em situacao de rua é a que menos tem acesso a direitos, seja por ser excluida dos servicos
publicos, por ndo conseguir acessar fisicamente um atendimento que, em geral, é centralizado, seja
pela constante violéncia e discriminacao institucional que sofre, resultando numa desconfianca
em relacdo aos atores do sistema de justica. Além disso, geralmente tem dificuldade em apresentar
documentos, sendo muitas vezes criminalizada por isso, por exemplo, quando a apresentacao de

documentacéo falsa é descrita como um dos crimes no boletim de ocorréncia.

E comum que individuos nessa situacdo ndo mantenham residéncia ou local fixo por
longos periodos de tempo, por serem pobres economicamente, o que faz com que, em
varias ocasides, estejam associadas a crimes patrimoniais como furto, podendo, inclusive,
apresentar antecedentes criminais nesse sentido. Em muitos casos, elas tém demandas de
salde e sao dependentes quimicas, e o estigma moral de algumas drogas como crack §é,
em diversos momentos, mobilizado para justificar a prisdo ou a medicalizacdo forcada dos
usuarios e usuarias.

Com isso em vista, é importante que os(as) defensores(as) redobrem os cuidados no
atendimento, de modo a compreender quais as demandas que o Estado tem o dever de suprir,
quais as hipoteses de relaxamento da prisao, quais medidas cautelares sao mais adequadas
e quais os encaminhamentos a rede socioassistencial sdao possiveis, sempre respeitando e
preservando a autonomia de escolha do(a) atendido(a). Ademais, no momento da entrevista
prévia é importante compreender com quais servicos publicos a pessoa apresenta algum
vinculo (CREAS, CAPS, Centro Pop ou CRAS), pois isso pode contribuir na formulacdo da defesa.

Em relacdo aos casos de relaxamento da prisdao em flagrante, o(a) defensor(a) deve ficar
atento(a) as teses de insignificancia (ex.: furto de alimentos, roupas, valores baixos)
e a desclassificacdao de trafico de drogas para uso, desenvolvidas no tépico “Antes da

Audiéncia de custodia”.

No quetangeaaplicacdo de medidas cautelares a populacdao emsituacdao derua,aResolucao
213, de 2015, do CNJ e a jurisprudéncia dos tribunais superiores tém considerado que a
situacao de rua nao é motivo idoneo para aplicacdo da prisdo processual. Medidas como
0 comparecimento periddico ja suprem a garantia de ndo obstrucdo das investigacdes
e da persecucao penal. Mas outras cautelares como fianca e recolhimento domiciliar

noturno sao totalmente descoladas da realidade dessas pessoas e sua determinacéo seria



excessivamente onerosa, ou até mesmo impossivel de cumprir33.

E importante lembrar que o céarcere é um espaco de violéncia institucional que contribui
para a ruptura de vinculos familiares e com a comunidade, aspectos que ja representam um
problema a priori para moradores e moradoras em situacao de rua. Além disso, a prisao cria
um estigma social profundo a ponto de dificultar e até mesmo impossibilitar o acesso formal
ao mercado de trabalho e a fontes de renda consideradas legais, obstaculos que também se

apresentam a priori para populacdes vulneraveis.

Por isso, é papel da defesa garantir que as cautelares aplicadas a populacdo em situacao de
rua se restrinjam aquelas previstas em lei e sejam proporcionais e adequadas. Isso significa
dizer que, durante a defesa e na elaboracao dos pedidos, devem ser respeitadas as trajetérias

individuais da pessoa atendida e as possibilidades reais de cumprimento das medidas.

Migrantes também apresentam questdes no que se refere a endereco fixo, trabalho formal e
documentacao. Além disso, o ja revogado Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/1980) deixa
como resquicios entendimentos nao mais aplicaveis, tal como a possibilidade de deportacao.

Veja, por exemplo, a seguinte decisao de audiéncia de custédia realizada em 2018:

De fato, a atuacdo do(a)(s) encarcerado(a)(s) espelha periculosidade concreta, visto
que (i) os presos sao colombianos e estao no Brasil com visto de turistas; (ii) nao foi
indicado residéncia permanente, tampouco qualquer elemento que permita que irdo
comparecer aos atos do processo e permitir a adequada persecucao penal, ja que nédo
possuem qualquer vinculo com o distrito da culpa, sobretudo pela afirmacao deles
de que estdo em Sdo Paulo hd apenas 10 dias; (iii) como se nao bastasse, sua custodia
cautelar é imperiosa para garantir a aplicacdo do Estatuto do Estrangeiro, com
possivel aplicacdo de expulsdo dos indiciados do pais, apés o devido processo legal;
(iv) assim, a sua manutengao no carcere, a0 menos por ora, mostra-se imperiosa para
assegurar a aplicacdo da Lei Penal; (v) por fim, destaque-se que o delito foi praticado
com destreza e ousadia, em shopping vigiado, com petrechos para fins de subtrair, de

vitrine, aparelho celular de elevado valor; (vi) isso indica também que os custodiados

podem néao ser furtadores ocasionais, mas pessoas com conhecimento de pratica de

33 O relatdrio O impacto da lei das cautelares nas prisdes em flagrante na cidade de Sdo Paulo, publicado pela organizacdo Sou da
Paz em 2014, observou que na cidade de Sdo Paulo a fianca é aplicada em 69,7% no universo das demais medidas previstas em lei
Disponivel em: https:/ /redejusticacriminal files.wordpress.com/2014/09/lei_das_cautelares_2014 _digital pdf



delitos, representando assim, risco a ordem publica. (Termo de audiéncia de custédia

realizada pelo Instituto Pro Bono, 2018).

O QUE PREVIA O ESTATUTO DO ESTRANGEIRO?

O Estatuto do Estrangeiro foi elaborado em 1980 sob uma perspectiva de seguranca nacional
durante o periodo politico do regime militar. Assim, a migracdo nao era entendida como
direito, mas como potencial ameaca. Por isso, nao autorizava, por exemplo, a participacao
politica de imigrantes e criminalizava sua entrada ou estadia irregular por meio de

deportagcao compulsoria.

O QUE PREVE A NOVA LEI DA MIGRACAO?

A Lein°13.445/2017 é pautada por principios e diretrizes como a universalidade, os direitos
humanos, a nao discriminacao, a nao criminalizacdo, a acolhida humanitaria, a igualdade
de tratamento e a inclusao social. Por isso, o tratamento de imigrantes em audiéncia deve
observar tais pressupostos. Ademais, a Resolucao n° 213/2015 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) prevé: i) acesso consular a pessoa estrangeira e ii) assisténcia de intérprete

durante a audiéncia.

Em relagdo ao direito a traducao, este também é assegurado pelo Cédigo de Processo Penal,
art. 193, e pelo artigo 8 da Convencdao Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é

signatario desde 1996.

Veja a normativa internacional

sobre O DIREITO A INFORMAGCAO SOBRE A ASSISTENCIA CONSULAR NO
AMBITO DAS GARANTIAS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, conforme art. 36 da
Convencao de Viena, os direitos individuais ao estrangeiro detido, entre eles o
direito ainformacao consular, o qual deve ser prestado sem demora, isto é, antes de
prestar sua declaracao perante autoridade judicial. Reconheceu ainda que o direito

individual a informacao, estabelecido no artigo 36.1.b, da Convencao de Viena

34 CIDH. Opinido Consultiva n®16/99, de 1° de outubro de 1999. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/interamericano/212100piniac.htm. Acesso em: 20 fev. 2020



sobre as Relagdes Consulares, permite que tenha eficacia, nos casos concretos, o
direito ao devido processo legal mencionado no artigo 14 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. Concluiu, por fim, que a ndo-observancia do direito a
informacao do estrangeiro detido, reconhecido no artigo 36.1.b, da Convencao de
Viena sobre as Relagdes Consulares, afeta as garantias do devido processo legal e,

nestas circunstancias [....].

A Rede Socioassistencial engloba todos os programas de atores governamentais, nao
governamentais e comunitarios voltados para o atendimento de pessoas e familias em
situacdo de vulnerabilidade e faz parte da politica publica denominada Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS). Portanto, assim como a saude, a assisténcia social é um direito ao

qual faz jus qualquer cidadao.

PRINCIPAIS ATENDIMENTOS/ACOMPANHAMENTOS

Cada municipio possui servicos de referéncia que se dividem em: i) protecao basica (CRAS), ii)
protecédo especial (CREAS, Centro POP, CDCM) e iii) transferéncia de renda (Bolsa Familia, BPC,
Renda Cidada).

O CRAS é a porta de entrada para a Rede Socioassistencial. Nele, ha espacos de convivéncia para

individuos e familias e é possivel realizar cadastros para programas sociais, como o Bolsa Familia.

Esse equipamento promove, por exemplo, a articulacdo de outras unidades da rede

socioassistencial.

O CREAS engloba os servicos de maior complexidade e, por isso, conta com equipes



especializadas e multidisciplinares que atuam de forma continuada nos casos de individuos
e familias que vivenciam diversas violacdes de direitos. E nesse Centro, por exemplo, que se
desenvolvem os programas de atendimento psicolégico para adultos e criangas em situacao
de violéncia e de reducao de danos sociais e a saude decorrentes do uso de substancias que

causam dependéncia quimica.

Existem ainda centros de acolhida voltados para o atendimento de grupo especificos, como:
populacao em situacao de rua (Centros Pop), mulheres em situacao de violéncia (Centros de
Defesa e Convivéncia da Mulher - CDCMs), imigrantes (Centro de Referéncia e Atendimento
paralmigrantes— CRAI), idosos (Nucleo de Convivénciadoldoso - NCl), pessoas com deficiéncia
(Nucleos de Apoio a inclusdo social para pessoas com deficiéncia) e populacao LGBTQIAP+
(Centro de Referéncia e Defesa da Diversidade — CRD). Vale ressaltar que em cada municipio
do Estado de Sao Paulo existe uma Secretaria Municipal de Assisténcia e Desenvolvimento
Social (SMADS) e uma rede de servicos mais ou menos especializada e capilarizada. Em outros

Estados ha também Secretarias responsaveis pela assisténcia social.

COMO ACIONAR A REDE

Para acionar a Rede, basta realizar uma busca por meio dos guias de servicos disponibilizados
nos sites das prefeituras. Eles apresentam os equipamentos existentes, seus enderecos e

telefones para contato.

Em geral, o servico frequentado pela pessoa atendida é o mais préximo ao de sua residéncia
ou o condizente com a especialidade de que necessita, quando ela ndao tem endereco fixo.
O ideal é acionar os funcionarios da Rede tanto anterior quanto posteriormente a audiéncia
de custédia, pois relatérios de assistentes sociais e psicélogos(as) podem contribuir na

construcao dos habeas corpus e no convencimento de desembargadores e ministros.

Em casos de usudrios(as) de drogas ou individuos em situacao de rua que sao assistidos(as)
pelo CRAS ou CREAS, vale coletar nesses centros informagdes que demonstrem ao(a) juiz(a)
que a pessoa faz acompanhamento pelo Estado, de modo que a prisao implicaria em um

rompimento prejudicial e inadequado ao cuidado assistencial prestado.

Se a pessoa nao foracompanhada pela Rede, faz-se importante explicar para ela em entrevista
prévia as possibilidades de acolhimento e acompanhamento e perguntar sobre seu interesse
em frequentar os programas disponiveis na localidade. Em caso positivo, apresentar tal

hipdtese ao(a) juiz(a) como alternativa nao obrigatéria e mais adequada ao enderecamento



de violacdes de direitos e vulnerabilidades do que o carcere.

ENCAMINHAMENTO SOCIOASSISTENCIAL
PELO(A) JUIZ(A)

A Resolucao n° 213/2015 do CNJ descreve as medidas de inclusao e protecao social como
complementares as medidas cautelares diversas da prisao. Assim, o(a) juiz(a) estd apto(a) a
realizar encaminhamentos necessdarios as Redes de Atencdo a Saulde e de Assisténcia Social
de modo nao obrigatério. Ou seja, a pessoa detida tem liberdade e autonomia para aderir
e comparecer ou ndao aos programas sugeridos. Além disso, diferentemente das medidas
cautelares, o descumprimento das recomendacdes de inclusdo e protecao social nao resulta

em prisao e nem deve ser punido.



AUDIENCIA DE CUSTODIA
COMO ESPACO PARA
VERIFICAR TORTURA

E MAUS TRATOS




As audiéncias de custédia sao um importante espaco para prevencao e combate das praticas
de tortura e violéncia, pois permite o contato da pessoa presa em até 24 horas com o(a)
juiz(a), possibilitando que sejam colhidas mais provas, que vao desde a descricao narrativa

do(a) custodiado(a) até a elaboracdao de exame de corpo e delito.

O QUE E DEFINIDO COMO TORTURA?

A Convencao das Nacoes Unidas contra Tortura de 1948 define tortura como

qualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
sao intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de, nomeadamente,
obter dela ou de uma terceira pessoa informacdes ou confissdes, a punir por um
ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou se suspeita que tenha cometido,
intimidar ou pressionar essa ou uma terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo
baseado numa forma de discriminacdo, desde que essa dor ou esses sofrimentos
sejam infligidos por um agente publico ou qualquer outra pessoa agindo a
titulo oficial, a sua instigacdo ou com o seu consentimento expresso ou tacito.
Este termo ndo compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de

sangodes legitimas, inerentes a essas sang¢des ou por elas ocasionados.

Os(as) advogados(as) e defensores(as) tém o dever de atuar com devida diligéncia para
proteger o direito de seus(suas) assistidos(as), respeitando os direitos humanos e suas
liberdades fundamentais, conforme disposto no Principio 14 dos Principios Basicos Relativos
a Funcao dos Advogados. Sendo assim, ao se deparar com um relato de tortura ou tratamento
cruel desumano e degradante por parte da pessoa apresentada em audiéncia de custodia,

advogados(as) devem agir de modo a buscar a reparacao dessa violéncia.

A primeira oportunidade para que a pessoa presa em flagrante relate as agressées e violéncias

sofridas é a entrevista prévia com seu(sua) defensor(a). Ao fazer perguntas a esse respeito, é



essencial que o(a) advogado(a) informe sobre suas responsabilidades de guardar sigilo das
informacdes coletadas, assim como demonstre sensibilidade perante a vitima de tortura,
buscando evitar revitimizacdes. Por isso, nesse momento, é essencial que o defensor(a) crie
um espaco de escuta. Além disso, os questionamentos feitos devem ser orientados pelo
Protocolo de Istambul, documento elaborado pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos

das Nagdes Unidas com diretrizes para investigacdes eficazes de tortura.

Em um primeiro momento, deve-se realizar perguntas abertas, que possibilitem o(a)
custodiado(a) produzir um relato sobre o instante da prisdao e sobre a atuacdao dos agentes
publicos responsaveis por ela. Identificando-se que houve algum tipo de violéncia, é possivel

reconstruir juntamente com a pessoa presa em flagrante os fatos e detalhes dos casos.

A todo momento, os(as) advogados(as) devem se atentar para as diversas formas de agressao
(fisica, psicoldgica, moral, sexual), bem como para os marcadores de género, idade, raca e saude
que podem intensificar as violéncias e vulnerabilidades. Devem também exigir da autoridade
judicialqueaentrevistapréviasejarealizada privadamente, isto é, sem a presencade autoridades
policiais e carcereiros, a fim de evitar que as pessoas presas se sintam desconfortaveis para falar

sobre os atos de violéncia, conforme Resolugdo n°213/2015 do CNJ.

Apesar de o momento da entrevista ser breve, para reconstrucao dos fatos podem ser

formuladas perguntas como:

Identificacdo do local da tortura

Que horas eram?

Onde estava?

Quem estava no local? Havia testemunhas?

A pessoa foi levada diretamente a delegacia apds a prisdo ou ficaram rodando com o
carro pela cidade?

Havia cameras de filmagem no local?

Quantas pessoas estavam em sua cela no momento da prisao?

Recebeu dgua e alimentacdo apds a prisao em flagrante?

Foi obrigado a assinar algum papel sem ter a oportunidade de ler?

Houve alguma invasao de domicilio? Se sim, havia criangas presentes no momento da sua
prisdo na residéncia?

Para mulheres: foi conduzida por policial do sexo feminino? Permaneceu em cela separada
de homens?

Para pessoas trans: foi chamada pelo nome social e foi respeitada a sua decisdo sobre em

a qual cela permanecer?



Identificacdao dos responsaveis

As pessoas que efetuaram a prisao usavam algum tipo de identificacao?
Estavam fardadas? Eram militares? Guarda Civil Municipal?

Foi o(a) mesmo(a) policial que o conduziu a delegacia?

O que foi dito pelos agentes?

Nesse ponto, é importante lembrar que policiais civis e militares, guarda civil municipal e carcereiros,
todos estes podem praticar tortura e atos de violéncia no momento da prisdo. E recorrente também
que pessoas acusadas de furto presas em estabelecimentos comerciais sofram agressdes de segurancas
privados ou mesmo de populares. Desse modo, é importante que a defesa se atente a esses casos,

atuando tanto para prevenir essas praticas quanto para responsabilizar aqueles que as cometeram.

Sobre as lesées:

Qual tipo de lesao corporal? Em qual local?

Vocé sente algum tipo de dor?

Vocé foi ameacgado ou houve tortura psicolégica?

Houve xingamentos verbais? Quais?

Houve algum tipo de extorsao?

Foi submetida a revista vexatoria?

Para mulheres: foi revistada por policial do sexo feminino? Houve ameacas de violéncia
sexual ou exigéncias de desnudamento? Ou alguma exigéncia de favorecimento sexual
em troca da liberdade?

Seus filhos estavam presentes no momento da prisdao? Houve algum tipo de agressao a

seus filhos e familiares?

Diante dos relatos colhidos, cabe a defesa questionar sobre o real interesse do(a) custodiado(a)
em denunciar as violéncias sofridas para que as mesmas perguntas sejam repetidas em
juizo. Deve existir um consentimento esclarecido para que a defesa aborde em audiéncia
de custodia os fatos narrados durante a entrevista prévia e reivindique encaminhamentos

processuais para os fatos.

O consentimentoinformadorequerque o(a)defensor(a) estejaatento(a) aodireitoainformacao
e a autodefesa da pessoa presa em flagrante. Para isso, devera informar ao(a) custodiado(a)
sobre a possibilidade de o(a) juiz(a) questionar em audiéncia como foi a abordagem policial
e se houve algum tipo de violéncia e abuso, assim como sobre as consequéncias de uma

denuncia de violéncia e tortura e seus consequentes tramites legais.



Obtendo a permissao para tratar em audiéncia do relato da pessoa presa e solicitar
encaminhamentos, a defesa deverd cientifica-la do exame de corpo de delito que serd
feito apds o procedimento judicial, incluindo sua funcao, quem o realiza e como este pode

contribuir para o registro da violéncia.

Damesmaforma, deveraorientaravitimadetorturasobre como narrarosatosde agressao
durante o exame médico, para que ela mencione também as violéncias psicolégicas e

mostre as lesoes sofridas.

Recomenda-se também que os(as) advogados(as) orientem o(a) atendido(a) a mostrar
as lesdes para a camara durante a audiéncia de custédia e que requeiram a autoridade
judicial permissao para tirar fotos dos ferimentos apds a audiéncia, desde que também haja
concordancia da pessoa assistida. Esses documentos comprobatérios serdao de extrema
valia na elaboracao de recursos e pedidos de liberdade e nos encaminhamentos dos casos

de violéncia.

Apéds orelato de agressao aos atores do sistema de justica nas audiéncias de custédia, a defesa
devera formular pedidos para a real apuracao da violéncia e tortura. Entre os que podem ser

realizados, destacam-se:

\/ Vedacaodapresencadepoliciais,soldados e guardas prisionais e outros funcionarios
do féorum na sala de exame médico. Se estiverem presentes, isso devera constar no
laudo médico final.

\/ Formulacdo de quesitos especificos para elaboracao do laudo de corpo e delito, a
ser encaminhado ao médico que realizard o exame. Nesse documento deve constar
o tipo de violéncia que a pessoa narrou ter sofrido, de modo a contribuir para a
qualidade do exame.

\/ Pedido de instauracao de inquérito policial para apurar a violéncia ou solicitacdo para que a
agressao seja oficiada ao Ministério Publico a fim de que este tome as medidas cabiveis.

\/ No caso de violéncia praticada por Guarda Civil Municipal, requerimento de
notificacdo a Prefeitura da comarca para que tome encaminhamentos cabiveis
para investigar os fatos.

\/ Peticdo ao juizo para a realizacdo de diligéncias que possam contribuir para a
comprovacao da violéncia, por exemplo, imagens de via publica, trajeto de GPS da

viatura, nome dos policiais de plantao na delegacia no dia da ocorréncia, entre outras.



Revista vexatoria, violéncia contra mulher e prova ilicita

Em muitos casos, mulheres sao presas com substancias ilicitas quando ingressam no presidio
para realizacao de visitas, passando pela realizacao de revista vexatéria. Por ser considerada
uma pratica de tortura pelos organismos internacionais, a prova deve ser considerada ilicita,
conforme ja entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Assim, o(a) defensor(a)

deve relatar isso em audiéncia, garantindo o direito da custodiada.



COMPILADO DE
JURISPRUDENCIA, LEITURA E
TESES DE DEFESA

DO INSTITUTO PRO BONO




INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo
em periodo noturno, quando amparada em fundadas razées, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 603.616. Ministro Relator Gilmar Mendes.

Julgado em 05 nov. 2015).

Na hipotese, verifica-se ofensa ao direito fundamental da inviolabilidade do
domicilio,determinadonoart.5° inc. Xl,da Constituicao da Republica, pois, nao
ha referéncia a prévia investigacao policial para verificar a possivel veracidade
das informacdes recebidas, ndo se tratando de averiguacdo de informacgdes
concretas e robustas acerca da traficancia naquele local. Ainda que o tréafico ilicito
de drogas seja um tipo penal com vérios verbos nucleares, e de carater permanente
em alguns destes verbos, como por exemplo “ter em depdsito”, ndo se pode ignorar
o inciso Xl do artigo 5° da Constituicao Federal e esta garantia constitucional ndo
pode ser banalizada, em face de tentativas policiais aleatérias de encontrar algum
ilicito em residéncias. Conforme entendimento da Suprema Corte e da Sexta Turma
deste STJ, a entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme
o direito, é arbitraria, e ndo serd a constatacao de situacdo de flagrancia, posterior
ao ingresso, que justificard a medida, pois os agentes estatais devem demonstrar
que havia elemento minimo a caracterizar fundadas razdes (justa causa). (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. RHC 83.501-SP. Ministro Relator Nefi Cordeiro.
Decisao por unanimidade 06 mar. 2018. Publicado no DJe 05 abr. 2018)

O ministro Ricardo Lewandowski lembrou que um dos principios mais sagrados
da Constituicao Federal (artigo 5°, inciso Xl) estabelece a casa como asilo
inviolavel do cidadao. Em casos como esse, salientou, os policiais costumam
dizer que foram “convidados” a entrar na casa. “Evidentemente que ninguém vai

convidar a policia a penetrar numa casa para que ela seja vasculhada”, afirmou.

35 Os textos da jurisprudéncia, neste capitulo, foram transcritos tal qual seus originais



(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 138.565. Ministro Relator Ricardo
Lewandowski. Julgado em 18 abr. 2017)

PRISAO REALIZADA POR
GUARDA CIVIL MUNICIPAL

A admissao deinvestigacao criminal por 6rgaos outros, v.g. guarda municipal,
implica grave subversao da previsao constitucional (com inegaveis prejuizos
a eficiéncia da persecucao), em prejuizo das liberdades individuais, com o
agigantamento estatal, que tem seu poder de punir cada vez mais ampliado e livre
de amarras, ao passo que o individuo sequer tem mais referéncia e previsao dos
agentes estatais com legitimidade e idoneidade para a apuracdo de um suposto
ilicito criminal (com todas as consequéncias e implicacdes notoriamente insitas).
Por expressa previsao constitucional, as forcas policiais civil e federal forareservada
atribuicdo para ainvestigacao de fatos delituosos, ao passo que a guarda municipal
ndo fora prevista qualquer atuacdo em matéria de seguranca publica. E, enquanto
agentes administrativos, regidos pelo principio da legalidade, sé podendo atuar
aonde a lei autoriza, essa falta de previsdo implica verdadeira vedacdo de agir (SAO
PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Apelacdao 000111892.2017.8.26.0526.
Julgada em 16 abr. 2018).

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

PENAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE DENUNCIADO PELO CRIME PREVISTO NO ART.
155, CAPUT, COMBINADO COM O ART. 14, 11, AMBOS DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. REITERACAO DELITIVA. APLICAGCAO. POSSIBILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

O paciente foi denunciado pela préatica do crime descrito no art. 155, § 4°, I,
combinado com o art. 14, Il, ambos do Cédigo Penal, pela tentativa de subtrair
12 barras de chocolate de um supermercado, avaliadas num total de RS 54,28

(cinquenta e quatro reais e vinte e oito centavos).

Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, a aplicacdo do principio da
insignificancia, de modo a tornar a acgdo atipica, exige a satisfacdo de certos
requisitos de forma concomitante: a conduta minimamente ofensiva, a auséncia
de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e a lesao juridica inexpressiva.



Assim, ainda que constem nos autos registros anteriores da pratica de delitos,
ante inexpressiva ofensa ao bem juridico protegido e a desproporcionalidade
da aplicacao da lei penal ao caso concreto, deve ser reconhecida a atipicidade

da conduta. Possibilidade da aplicacdo do principio dainsignificancia. Precedente.

Ordem concedida, para trancar a acdo penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus 137.422. 22 Turma. Ministro Relator Ricardo Lewandowski.

Julgado em 28 mar. 2017).

DESCARACTERIZACAO
DO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

No tocante a quantidade, creio ser importante verificar pesquisas cientificas sobre
o tema e o “Estudo Técnico para Sistematizacdo de dados sobre informacdes do
requisito objetivo da lei 11.343/2006" de autoria de Maria Tereza Uille Gomes, de
2014, disponivel em www.politicassobredrogas.pr.gov.br, traz valiosas informacgodes
de pesquisas cientificas realizadas no Brasil. Vejamos: Estudo realizado através de
pacientes da Santa Casa de Misericérdia de Curitiba, constatou que os pacientes
viciados em cocaina utilizavam diariamente esta espécie de droga, na forma de
sal, em variacdo de 1 a 10 (um a dez) gramas/dia, com média de 3,8 gramas por
dia (ACN Nassif Filho, SG Bettega, S Lunedo, JE Maestri, F Gortz - Repercussodes
otorrinolaringolégicas do abuso de cocaina e/ou crack em dependentes de drogas.
Revista da Associacdo Médica Brasileira, 1999; 45(3): 237-41). “Segundo o IC/PR, a
média de uso de cocaina, na forma de crack, é de 15 pedras diarias e de acordo com a
Pesquisa Nacional sobre o Uso de Crack realizada por meio da parceria entre SENAD/
MJ e a Fundacdo Oswaldo Cruz - FIOCRUZ é de 11 até 16 pedras diarias. A referida
pesquisa destaca, no entanto, que ndao ha como definir de forma minimamente
precisa o peso em gramas e o conteudo do que cada usuario denomina ‘pedra’.
Desse modo, ha uma subjetividade intrinseca as definicdes utilizadas pelos préprios
usudrios. Inobstante a ressalva feita pela pesquisa, a informacéo técnica n° 023/2-13
SETEC/SR/DPF/RS (Superintendéncia Regional da Policia Federal do Estado do RGS),

constata que cada pedra de crack pode variar de 01 a 1,5 gramas”.

“Segundo o estudo realizado na Santa Casa de Misericérdia de Curitiba, a quantidade
consumida por usudrios de crack variava entre 1 a 15 gramas diarias, sendo que a média
identificada foi de uso de 5,2 gramas por dia”. Ainda, no trabalho “Usuario de drogas
ilicitas internados em hospitais psiquiatrico: padrdes de uso e aspectos demograficos
e epidemiolégicos”’, de Paulo Borini e outros, publicado pelo Jornal Brasileiro de

Psiquiatria, 6rgao oficial do IPUB Instituto de Psiquiatria da Universidade Federal do RJ,



volume 52, maio/jun 2003, estudo realizado em um hospital psiquiatrico, informa que
cerca de 51% sao usuarios de monodroga e 49% de polidroga. Indica que o consumo
diario eraigual ou menor de 15 (quinze) gramas de crack, 10 (dez) gramas de maconha
e 5 (cinco) gramas de cocaina. A quantidade de entorpecentes apreendida com o réu
se adequa aquelas indicadas nas pesquisas referidas. (SAO PAULO. Tribunal de Justica
do Estado. Revisao Criminal n. 0025831-60.2017.8.26.0000, 1° Grupo de Direito

Criminal. Relatora Desembargadora Kenarik Boujikian. Julgado em 13 ago. 2018)

AFASTAMENTO DA GRAVIDADE DO CRIME

Consulte os Precedentes: RE 217.631, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, julgado em 09/09/1997; HC 98.006, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma,
julgado em 24/11/2009; HC 109.956, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma,
julgadoem 07/08/2012; HC 125957, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
24/02/2015; STJ - HC 348.689/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 12/04/2016.

QUESTAO DA REINCIDENCIA

Ementa: Tentativa de furto simples (CP, art. 155, “caput”, c/c o art. 14, Il). Duas
pecas de queijo minas. Objetos subtraidos que foram devolvidos a vitima, que é
uma sociedade empresdria. Situacao de reincidéncia que ndao descaracteriza,
por si s6, o fato insignificante. Precedentes, nesse sentido, do Supremo
Tribunal Federal. Consideracoes em torno do principio da insignificancia,
que se qualifica como causa supralegal de exclusdao da tipicidade penal em
sua dimensao material. Doutrina. Precedentes. Hipdtese, no caso, de absolvicao
penal da paciente (CPP, art. 386, I1l).“Habeas Corpus”DEFERIDO. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC 155.920-MG. Ministro Celso de Mello, 2018)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CONDENACAO
ANTERIOR PELO DELITO DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS. CARACTERIZACAO DA
REINCIDENCIA. DESPROPORCIONALIDADE.

Aluzdo posicionamento firmado pelo SupremoTribunal Federal na questado de ordem
no RE n°430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, de que o porte de droga para consumo
préprio, previsto no artigo 28 da Lein°11.343/2006, foi apenas despenalizado pela
nova Lei de Drogas, mas nao descriminalizado, esta Corte Superior vem decidindo

que a condenacao anterior pelo crime de porte de droga para uso préprio configura



reincidéncia, o que impde a aplicacdo da agravante genérica do artigo 61, inciso
I, do Cédigo Penal e o afastamento da aplicacdo da causa especial de diminuicao de

pena do parégrafo 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06.

Todavia, se a contravencdo penal, punivel com pena de prisdao simples, nao
configura reincidéncia, resta inequivocamente desproporcional a consideracao,
parafinsdereincidéncia, da posse de droga para consumo préprio, que conquanto
seja crime, é punida apenas com “adverténcia sobre os efeitos das drogas’,
“prestacdo de servicos a comunidade” e “medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo’, mormente se se considerar que em casos tais
ndo ha qualquer possibilidade de conversdao em pena privativa de liberdade pelo

descumprimento, como no caso das penas substitutivas.

Ha de se considerar, ainda, que a prépria constitucionalidade do artigo 28 da Lei
de Drogas, que estd cercado de acirrados debates acerca da legitimidade da tutela
do direito penal em contraposicdo as garantias constitucionais da intimidade e
da vida privada, estd em discussdao perante o Supremo Tribunal Federal, que
admitiu Repercussao Geral no Recurso Extraordindrio n° 635.659 para decidir

sobre a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal.

E, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade do direito penal
para o controle do consumo de drogas em prejuizo de outras medidas de natureza
extrapenal relacionadas as politicas de reducédo de danos, eventualmente até mais
severas para a contencao do consumo do que aquelas previstas atualmente, o
prévio apenamento por porte de droga para consumo proprio, nos termos do

artigo 28 daLeide Drogas, nao deve constituir causa geradora dereincidéncia.

Recurso improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1672654/

SP, 62 Turma. Relatora Maria Thereza Assis Moura. Julgado em 21 ago. 2018).

DESNECESSIDADE DE FIANCA

Assisténcia juridica pro bono é reconhecida como prova da impossibilidade de
pagamento de fianca. Com efeito, ainda que nao demonstrada areal situacdo financeira
do paciente, hd a alegacdo de que nado tem condicbes de pagar a fianca. Ademais, estd
sendo assistido por Instituto que fornece atendimento juridico gratuito, de sorte que
todos os elementos levam a crer na sua efetiva precariedade financeira (SAO PAULO.
Tribunal de Justica do Estado. Habeas Corpus n. 2209589-08.2017.8.26.0000.
Relator Camargo Aranha Filho, 162 Camara. Julgado em 30 out. 2017)



Contudo, o paciente permanece custodiado desde 16.08.2017, sem que tenha recolhido
o valor arbitrado, circunstancias que, aliadas ao fato de se ver defendido por instituto
analogo a defensoria publica, evidenciam a plausibilidade juridica do pleito formulado
na impetracdo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 413.940-

SP decisao liminar, Ministro Relator Jorge Mussi. Julgado em 31 ago. 2017)

MATERNIDADE

Habeas Corpus Coletivo. Admissibilidade. Doutrina brasileira do habeas corpus. Maxima
efetividade dowrit. Mdes e gestantes presas. Relagdes sociais massificadas e burocratizadas.
Grupos sociais vulnerdveis. Acesso a Justica. Facilitacdo. Emprego de remédios
processuais adequados. Legitimidade ativa. Aplicacdo analdgica da lei 13.300/2016.
Mulheres gravidas ou com criangas sob sua guarda. Prisdes preventivas cumpridas em
condicdes degradantes. Inadmissibilidade. Privacdo de cuidados médicos pré- natal e
pos-parto. Falta de bercérios e creches. ADPF 347 MC/DF. Sistema prisional brasileiro.
Estado de coisas inconstitucional. Cultura do encarceramento. Necessidade de superacéo.
Detencdes cautelares decretadas de forma abusiva e irrazoavel. Incapacidade do estado
de assegurar direitos fundamentais as encarceradas. Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio e de Desenvolvimento Sustentavel da Organizagao das Nacdes Unidas. Regras de
Bangkok. Estatuto da Primeira Infancia. Aplicacdo a espécie. Ordem concedida. Extensédo
de oficio (...). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Ministro

Relator Ricardo Lewandowski. Julgado em fev. 2018)

Jurisprudéncia Internacional em relacao a maternidade

No caso Ramirez Escobar e Otros vs. Guatemala, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
entendeu que é contrario a Convencao Americana sobre Direitos Humanos o uso de esteredtipos
de género para afastar uma mae de seus filhos por meio de separacao de guarda ou adocéo.

Ademais, entendeu que deve existir uma diligéncia excepcional em processos dessa tematica.

Respecto de procedimientos administrativos y judiciales que conciernen Ila
proteccién de los derechos humanos de nifas y nifios, particularmente aquellos
procesos judiciales relacionados con la adopcién, la guarda y la custodia de nifas
y nifos que se encuentra en su primera infancia, la Corte ha establecido que
deben ser manejados con una diligencia excepcional por parte de las autoridades.
Asimismo, la Corte ha indicado que, debido al particular grado de afectacién que
podria suponer este tipo de procesos en una nifa o un nifo, es particularmente

importante hacer hincapié en que la duracién del proceso hasta la adopcion de



SAUDE

la decision final debe respetar un plazo razonable, lo que contribuye a mantener
la situacion de incertidumbre por el menor tiempo posible generando el menor
impacto a la integridad fisica, psiquicay emocional de la nifa o el nifio. Sin embargo,
la duracion debe extenderse lo suficiente como para garantizar que la nifa o el nifo
sea adecuadamente oido y su interés superior garantizado. (CIDH. Ramirez Escobar

e Otros vs. Guatemala. Mérito, Reparacao e Custas, Série C, N. 351, par. 258.)

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA MANTIDA NA SENTENGCA CONDENATORIA.
PEDIDO DE CONCESSAO DO BENEFICIO DA PRISAO DOMICILIAR. ART. 318, I, DO
CPP. ACOMETIMENTO POR DOENCA GRAVE. IMPOSSIBILIDADE DE TRATAMENTO NO
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL. ADPF N. 347/
DF. “ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL". HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

Consoante o entendimento consolidado desta Corte Superior de Justica,
“excepcionalmente, pode-se conceder ao preso provisério o beneficio da prisdao
domiciliar, quando demonstrado que o seu estado de saude é grave e que o
estabelecimento prisional em que se encontra ndo presta a devida assisténcia médica.
[..] a Lein.12.403/2011, a qual entrara em vigor dia 4/7/2011, j& permite, na linha da
jurisprudéncia adotada neste Superior Tribunal, a possibilidade, em caso de doenca
grave, de o magistrado substituir a prisdo preventiva por domiciliar (art. 282, Il, e 318,

I, do CP)” (HC n. 202.200/RJ, Rel. Ministro Og Fernandes, 6.2 T., DJe 24/8/2011).

Conforme apontado pelo Pretério Excelso no julgamento ADPF n. 347/DF, é
“Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentdria, deve o sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como‘estado

de coisas inconstitucional™

Na hipotese, é notério e incontroverso o acometimento do paciente por um
quadro de tuberculose pulmonar, bem como a precariedade das instalacoes
do estabelecimento prisional em que cumpre pena, de modo que, enquanto
perdurar o agravado estado de saude, é imperioso o seu afastamento do

sistema carcerario.

Habeas corpus concedido para, confirmada a liminar anteriormente concedida,

substituir a prisdo preventiva do paciente pela domiciliar. (HC 415.508/RJ, Relator



TORTURA

Ministro Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma. Julgado em 12 dez. 2017. Publicado
no DJe 19 dez. 2017)

Apelacao. Trafico. Revista intima no interior de estabelecimento prisional.

Prova dos autos restou fundada no resultado da revista pessoal da ré, de natureza
vexatoria, realizada no interior da Penitencidaria Il de Sado Vicente, quando estava

indo visitar seu companheiro.

A revista, por sua natureza violadora da dignidade da apelada, invalida a

prova colhida e anula os atos dependentes dessa.

No caso dos autos, todas as provas derivadas tém nexo de causalidade com a prova
ilicita, nao sendo hipdtese de aplicacdo das excepcionalidades da descoberta ou
da producao por fonte independente. Afastadas as provas colhidas por origem ou

derivacéo, s6 resta concluir que ndo ha elementos para afirmar a existéncia do fato.

Absolvicio mantida. Recurso nao provido. (SAO PAULO. Tribunal de Justica
do Estado. Apelac¢ao Criminal n°: 1500264-28.2016.8.26.0536, 22 Camara

Criminal Relatora Kenarik Boujikian. Julgado em 13 ago. 2018)

A selecdo de decisOes a seqguir é resultado da atuacao de advogados(as) do Projeto Audiéncia

de custédia nos Tribunais Superiores (TJ-SP, STJ e STF). Esperamos que esse material nao

s6 possa auxiliar

no estudo e na preparagao para as audiéncias, como também estimular a

redacao de recursos (pedidos de revogacao de prisao, habeas corpus, recursos em habeas



corpus, embargos, etc.) para uma defesa efetiva e persistente.

Os nomes dos(as) pacientes, advogados(as), juizes(as), promotores(as), desembargadores(as),

escreventes e demais partes, além dos niumeros dos processos, foram removidos.

MULHERES

Habeas Corpus; Relator(a): Freitas Filho. Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito
Criminal. Comarca: ITAPEVI. Trata-se de Habeas Corpus impetrado pela advogada
em favor de C, com pedido de liminar, apontando como autoridade coatora o
Juizo de Plantédo responsével pelas audiéncias de custédia da Comarca de Itapevi/
SP. Diz que a paciente esta presa, acusada da pratica de trafico de drogas, sem
estarem presentes os requisitos para a manutencdo de sua prisdo. Aduz que
a prisdo em flagrante foi convertida em custédia preventiva, a mingua dos
requisitos consubstanciados no artigo 312, do CPP. Diz que a decisao carece de
fundamentacado idénea. Afirma que a acusada ostenta condi¢cdes favoraveis, vez
que é primaria e possui residéncia fixa, dai porque, assim, pleiteia a concessao de
liberdade provisoéria, ou, entdo, a aplicacdo de algumas das medidas cautelares
diversas da prisdao (artigo 319, do CPP). Pleiteia, também, a substituicao da
custddia preventiva por prisdo domiciliar, aplicando o entendimento firmado
pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC coletivo n° 143.641,
salientando que possui trés filhos menores de 12 anos, sendo que um deles ainda
estda amamentando. Numa andlise perfunctéria da decisdo de flIs.52/58, constata-
se que a magistrada “a quo” justificou as razdes pelas quais mantinha a custodia.
Quanto ao pleito de prisao domiciliar, diante da recente decisao proferida pela 22
Turma do Colendo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus
coletivo n° 143.641/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, realizado
em 20 de fevereiro de 2018,que concedeu prisdo domiciliar as mulheres gravidas e
maes de criancas de até 12 anos que estejam em prisao provisoria o direito de ser
beneficiadas com a prisdo domiciliar até a sentenca de mérito, ndo ha como deixar
de reconhecer o constrangimento ilegal que estd sendo submetida a paciente,
devendo ser ela beneficiada com a prisdao na modalidade domiciliar. Conforme
o voto do relator do referido “habeas corpus”, somente devem ser excetuados
os casos de crimes cometidos por mulheres com filhos menores de 12 anos
praticados mediante violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes, bem
como destituicdo ou suspensdo de patrio poder familiar por outros motivos que
ndo a prisao ou em situacdes “excepcionalissimas”. Emerge do referido decisum,
também, que nos casos em que a mulher presa, com filhos menores de 12 anos, for

reincidente, o magistrado deverd avaliar o caso concreto e ao verificar que a prisao



TRAFICO

domiciliar é absolutamente inadequada, justificard a manutencao da prisdo na sua
forma mais rigorosa ou poderd substitui-la por medidas alternativas arroladas no
artigo 319, do CPP. No caso em comento, inobstante o crime aqui tratado seja
realmente grave, nao configura a especial gravidade exigida pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal para afastar a concessao da prisao domiciliar. Ao
reverso, constata-se que a paciente é mulher com filhos menores de 12 anos,
primaria, nao havendo nos autos prova de destituicao ou suspensao do patrio
poder, bem como nao se verifica que o delito tenha sido cometido mediante
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes, tudo a demandar a
concessao da prisao domiciliar. Estdo presentes os requisitos do “fumus boni
juris”e do “periculum in mora”, de modo que DEFIRO A LIMINAR, ad referendum da
C. Turma Julgadora, para determinar a transferéncia de C para prisao domiciliar,
observado o disposto no artigo 317, do CPP. Expeca-se alvara de soltura clausurado
em favor da paciente. (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Decisdao em
Habeas Corpus. 2018)

Verte das informacdes prestadas pela autoridade judicidria em 06 de junho de
2017, que o paciente foi preso em flagrante no dia 22/05/2017, em razao de
suposta infracdo ao artigo 33, da Lei 11.343/06. Realizada audiéncia de custddia, a
prisdo foi convertida em preventiva. Distribuidos os autos a esta Vara Criminal da
Comarca de Taboao da Serra, encontram-se em vista com o Ministério Publico
desde 05/06/2017 (fls. 70). Mediante acesso ao sitio eletrénico deste Egrégio
Tribunal de Justica, em consulta ao andamento da acao penal movida contra o
paciente, verificou-se que ele foi denunciado em 08/06/2017, como incurso no
artigo 33, caput, da Lei 11.343/06. Por despacho proferido em 14/06/2017, foi
determinada a notificacdo do paciente para apresentacao de defesa preliminar.
Segundo consta da denuncia, verbis: “Consta dos inclusos autos de inquérito
policial que, no dia 22 de maio de 2017, por volta das 11h37, na Rua Sebastiao
Moraes Camargo, n° 322, Jardim Sdo Salvador, nesta cidade e comarca, A,
qualificado a fls. 16, guardava e trazia consigo, para fins de entrega a consumo a
terceiros, em atividade tipica de trafico ilicito de drogas, 102 (cento e duas)
porcdes de cocaina e 53 (cinquenta e trés) por¢cdes de maconha, fazendo-o sem
autorizacdo e em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, conforme
auto de prisdo em flagrante de fls. 02/06, boletim de ocorréncia de fls. 09/10, auto
de exibicdo e apreensao de fls. 12 e laudo de constatacdo preliminar de fls. 13/15.
De acordo com o apurado, policiais militares receberam informac¢des dando conta

de que, na data e no local dos fatos, haveria individuo realizando o comércio ilicito



de drogas, sendo fornecidas as caracteristicas do traficante, bem como o lugar em
que as drogas destinadas a mercancia estariam sendo por ele guardadas. Diante
disso, deslocaram-se ao enderec¢o acima indicado e nele encontraram e abordaram
o denunciado. Durante a revista pessoal de A, foram localizados, em seu poder, 04
(quatro) porcdes de maconha e 07 (sete) por¢cdes de cocaina, todas individualmente
embaladas e prontas para a sua imediata comercializacao, além da quantia, em
dinheiro, de R$ 10,00 (dez reais). Ato continuo, o indiciado, indagado a respeito
dos fatos, confessou informalmente o trafico de drogas por ele praticado no local,
apontando o lugar em que estaria guardado o restante do entorpecente a ser por
elevendido. No local apontado pelo denunciado, foram encontradas e apreendidas
mais 49 (quarenta e nove) por¢des de maconha e 95 (noventa e cinco) por¢des de
cocaina (todas acondicionadas de forma semelhante as por¢des apreendidas em
poder do indiciado), além da quantia, em dinheiro, de R$ 143,00 (cento e quarenta
e trés reais). Diante de tais fatos, A foi preso em flagrante delito e conduzido ao
distrito policial. A natureza ilicita e entorpecente da droga apreendida com o
denunciado e sob sua guarda restou constatada pelo laudo de constatacao
preliminar acostado aos autos. Por fim, cumpre assinalar que as circunstancias da
prisdo em flagrante do incriminado, aliadas a natureza, a variedade, a quantidade
e a forma de acondicionamento de toda a droga apreendida, bem como a quantia
em dinheiro encontrada pelos agentes policiais (proveniente da venda de
entorpecentes praticada pelo denunciado), levam a conclusdo de que A
efetivamente guardava e trazia consigo os referidos entorpecentes para fins de
entrega ao consumo de terceiros, em atividade tipica do comércio ilicito de
drogas. A ordem deve ser concedida. Com efeito, a prisdao preventiva, medida de
absoluta excecdo, exige se facam presentes elementos mais seguros, que nao
estdo presentes no caso em exame. De acordo com o artigo 310 do Coédigo de
Processo Penal, se, em caso de prisdo cautelar ndo se evidenciarem os elementos
que autorizam a manutencdo prisdo preventiva, serd concedida liberdade
proviséria. Além do mais, ndo se justifica a manutencdo da medida extrema,
embora, em tese, tenha praticado crime grave, ostenta condi¢des pessoais
favordveis que, em principio ndo denotam que possua personalidade criminosa,
levando a presuncao de que em liberdade dificultara a busca da verdade real ou a
correta aplicacdo da lei penal. Nessa esteira, ressalta-se que o paciente é primario,
ndo ostenta antecedentes criminais e possui residéncia fixa. Além disso, ainda que
razoavel a quantidade de maconha apreendida (137,9 g), trata-se da droga
cannabis sativa L, substancia que em razdo de sua natureza admite certa
flexibilizacao quanto a quantidade, além da quantidade total de 38,6 g de cocaina,
razao pela qual é de se admitir que, em caso de eventual condenacédo, faga jus a
causa de diminuicdo de pena prevista no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06 e, por

conseguinte, ndo se justifica permaneca custodiado cautelarmente. A



jurisprudéncia patria, segundo precedente do Supremo Tribunal Federal é firme
no sentido de que o receio de nova pratica delitiva, ndo constitui fundamento
para a medida constritiva de liberdade porque “a prisdo preventiva assumiria
natureza de medida necessdria e automdatica em quase todos os processos
criminais em que o acusado apresentasse condenagdo prévia, o que, por ébvio,
ndo atende a necessidade cautelar da prisdo processual” (Habeas Corpus n.c
100.395/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 21/08/2009). “A gravidade genérica do delito
e a conjectura de que o réu voltara a delinquir ndo constituem fundamentacao
idonea a autorizar a prisdo cautelar se desvinculadas de qualquer elemento
concreto dos autos.” (STJ, RHC n° 24.121/MG, Rel. Min. Jane Silva, 62 Turma, j.
14/10/2008.) Outrossim, a regra constitucional é que os individuos figuem em
liberdade até que sobre eles recaia sentenca condenatoéria transitada em julgado.
Para que esse direito individual seja afastado é imperioso que exista um quadro
fatico a demonstrar que a custéddia cautelar do individuo é necesséaria,
imprescindivel, inadidvel, ainda que tenha sido preso em flagrante Alids, conforme
ja decidiu esta Colenda Corte: “A prisao preventiva somente deve ser decretada
diante da existéncia dos pressupostos legais e, por destinar-se a assegurar os
interesses sociais de seguranca, jamais deve basear-se em meras suposicdes,
cumprindo apontar fatos concretos, vinculados a atuacdo do acusado que
comprovem atitudes contrarias ao interesse da instrucdo criminal, o que nao
ocorre na espécie” (TJSP, HC 377.455.3/2, 42 Camara Criminal, Rel. Passos de
Freitas). Outrossim, nao obstante a gravidade do delito, ndo se justifica a
manutencao da paciente no carcere fundada somente na argumentacao de
que o crime é considerado grave, equiparado a hediondo ou inafiancavel.
Com efeito, conforme ja decidiu esta Egrégia Corte: “Liberdade proviséria.
Concessdao a preso em flagrante por trafico de entorpecente. Admissibilidade.
Hipotese em que ndo ocorrem os pressupostos da prisdo preventiva. Decisdo
mantida. Inteligéncia dos artigos 310, § Unico, 311 e 312 do CPP e 12 da Lei
6.368/76. Sempre que incorrerem as hipdteses que autorizam a prisao preventiva
0 juiz pode conceder liberdade proviséria ao indiciado preso em flagrante por
crime de téxico inafiangavel.” (RT 573/366.) No mesmo sentido é o entendimento
do STJ “A gravidade do delito, bem como a sua classificacdo como assemelhado
aos crimes hediondos, dissociada de elementos concretos, ndao constituem
fundamentos idéneos para obstar a concessdo de liberdade proviséria, sendo
indispensavel a demonstracao de ao menos um dos pressupostos autorizadores
da prisdao preventiva, além da prova da materialidade e dos indicios de autoria,
nos termos do artigo 312 do CPP, tendo em vista que o referido dispositivo legal
ndo admite conjecturas” (Habeas Corpus n.°c 67.628, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, 52 Turma, j. 12/12/06). Por final, é cedico que a questao da cautelaridade do

processo penal sofreu significativas modificacbes com o advento da Lei



12.403/2011, por meio da qual o legislador ordinério disponibilizou alternativas a
segregacao cautelar como formas de se garantir a instrucao processual, a aplicacdo
da lei penal, e de se evitar a reiteracdo de praticas delitivas. A propésito. “PRISAO
PREVENTIVA. DESNECESSIDADE. SUFICIENCIA DAS MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS. COAGAO ILEGAL EM PARTE DEMONSTRADA. 1. A prisdo preventiva
somente serd determinada quando néao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar e quando realmente mostre-se necessdria e adequada as
circunstancias em que cometido o delito e as condi¢des pessoais do agente.
Exegese do artigo 282, § 6°, do Cédigo de Processo Penal. 2. Na hip6tese em apreco,
as medidas cautelares elencadas no artigo 319 da Lei Penal Adjetiva se mostram
suficientes para garantir a ordem publica e a aplicagdo da lei penal. 3. Habeas
corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio para, confirmando-se a liminar
anteriormente deferida, substituir a prisdo preventiva decretada em desfavor da
paciente pelas medidas alternativas previstas no artigo 319, incisos | e V, do Cédigo
de Processo Penal, devendo o magistrado de primeiro grau ficar responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento das aludidas medidas.” (STJ, HC n. 255.834/MG,
Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 15/9/2014.) No intuito de dar efetividade
ao principio da proporcionalidade, o referido diploma legal estabeleceu como
requisitos para a decretacao das medidas cautelares, além da demonstracao
da sua necessidade, a mensuracao de sua adequacao diante da gravidade do
crime, das circunstancias do fato e das condi¢ées pessoais do acusado, nos

termos do artigo 282, incisos | e Il, do Codigo Processual Penal.

Assim, atendendo a inovacdo trazida pela Lei n.°12.403/2011, tendo em vista
as circunstancias que cercam o crime imputado ao paciente, vislumbro como
solucdo prudente a imposicao de medidas cautelares alternativas, consistentes
no comparecimento mensal em juizo e sempre que determinado; proibicao de
ausentar-se da comarca sem autorizacao judicial; e recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias em que nao estiver trabalhando ou quando nao estiver
procurando emprego nos dias Uteis, conforme disposto no artigo 319, incisos I, IV
eV, do CPP, sob pena de revogacao. Posto isto, concede-se a ordem ora impetrada,
para substituir a prisdo preventiva do paciente por medidas cautelares alternativas
ao carcere, consistentes no comparecimento mensal em juizo e sempre que
determinado; proibicdo de ausentar-se da comarca sem autorizagcdo judicial;
e recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias em que nédo estiver
trabalhando ou quando néao estiver procurando emprego nos dias Uteis, conforme
disposto no artigo 319, incisos |, IV e V, do CPP, expedindo-se alvara de soltura
clausulado. Comunique-se com urgéncia. (SAO PAULO. Tribunal de Justica do

Estado. Decisao em sede de Habeas Corpus, 2017).



Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pelas Advogadas,
em favor de A, alegando constrangimento ilegal por parte do MM. Juiz Direito da
Vara Criminal da Comarca de Itapecerica da Serra (tréfico de drogas). Sustenta, em
resumo, que o paciente é primario e que os policiais adentraram em sua residéncia
sem deter ordem de autoridade judicidria competente. Além disso, ressalta que
A é analfabeto e nao conseguiu ler os documentos que lhe foram submetidos a
assinatura. Afirma, também, que a decisao que decretou a prisdo proviséria do
paciente é carente de fundamentacao idoénea, bem como que a quantidade de
droga apreendida em sua posse é infima. Isto posto, requer, liminarmente, a
expedicao de alvard de soltura em favor de A, ainda que mediante a imposicao de
alguma das medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP. E caso de concessao
da liminar. Consta dos autos que o paciente foi preso em flagrante delito de tréfico
de drogas na data de 25 de maio de 2017 na posse de 9,31g de cocaina (fls. 35).
Ao manter a prisao provisoria, a autoridade apontada como coatora, exp0s, em
sintese, a gravidade abstrata do delito. Observo, a respeito da segregacao, que a
prisao preventiva, de acordo com as alteragdes impostas pela Lei no 12.403/11,
somente deverd ser decretada quando se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares, ou se ndao observadas as condi¢cdes impostas por ocasido
da concessao da liberdade proviséria (art. 310, Il, e art. 312, paragrafo Unico, do
CPP). Indicios de autoria, embora imprescindiveis a segregacao cautelar,
nao sao seu uUnico requisito, assim como a gravidade em abstrato do delito
também nao serve para calcar a custodia cautelar, conforme reiteradamente
vem decidindo o Supremo Tribunal Federal. In casu, a quantidade de droga
encontrada nao pode ser considerada vultosa, bem como o paciente é
primario, nado se verificando, portanto, argumentos concretos que apontem o
risco de que ele vira a afrontar a ordem publica ou a instrugao criminal, se em
liberdade. Dessa forma e pelos fundamentos expostos, suficiente se mostra
a imposicao das medidas previstas no art. 319, | e IV, do CPP, fazendo-se as
adverténcias por ocasidao do cumprimento do alvara de soltura. Isto posto,
concedo a medida liminar. Expeca-se alvara de soltura clausulado em favor de A.
Requisitem- se as informacgdes, encaminhando-se, ap6s, a douta Procuradoria de
Justica e tornem. (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Decisdo em sede

de Habeas Corpus, 162 Camara de Direito Criminal, 2017).

Trata-se de pedido liminar em habeas corpus impetrado em favor de M, em que
se alega a submissdo do paciente a constrangimento ilegal por ato do juiz de
Direito do Plantdo Judicidrio de Itapecerica da Serra. Narra-se que o paciente foi
preso em flagrante por suposta pratica dos delitos de trafico de drogas (art. 33,
Lei 11.342/2006) e receptacdo (art. 189 do Cédigo Penal). Afirma-se a ilegalidade

do flagrante, por inexistir fundada suspeita da pratica do ilicito que justificasse a



abordagem do paciente. Acrescenta-se que a decisdo que converteu a prisdo em
flagrante do paciente em preventiva carece de fundamento cautelar idéneo, pois
ausentes os requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal — CPP. Pede-se,

assim, a revogacao da prisdo preventiva do paciente.

Defiro liminarmente o pedido para conceder a liberdade proviséria ao paciente,
medianteacondicdodecomparecimentosemanalemjuizo parainformarejustificar
suas atividades, expedindo-se alvarad de soltura clausurado. Embora o paciente
tenhasido detido em provavel estado flagrancial, a manutencao de sua prisao
cautelar se mostra desproporcional a gravidade concreta do fato. Os delitos
a ele imputados foram praticados sem violéncia ou grave ameaca contra a
pessoa e ha a possibilidade futura de, em caso de hipotética condenacao, vira
ser contemplado com regime prisional mais brando que aquele determinado
pela prisao processual ou mesmo com substituicao da sancao, até porque a
quantidade de entorpecente ndao é exagerada. Acresca-se que a gravidade
abstrata do delito, por si s6, ndao é suficiente para determinar a imposicao da
prisao preventiva, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal: “Prisao
preventiva. gravidade da imputacao. A gravidade da imputacdo é elemento neutro
relativamente a prisdo preventiva”. Reserva-se o mal do cdrcere exclusivamente
para os autores de crimes graves e intolerdveis a conveniéncia social, aos casos
realmente necessarios previstos no art. 312 do CPP, como acentua este precedente:
“A privacao cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional,
somente devendo ser decretada em situag¢des de absoluta necessidade”, porque:
“é importante evitar que a utilizacdo indiscriminada das medidas de natureza
cautelar no processo penal constitua instrumento para imposicdo de sancdes
atipicas que, sob a justificacdo de urgéncia da necessidade, acabam por subverter
os principios fundamentais do Estado do Direito, consagrando algo préximo a
justica sumaria”, escreve Antonio Magalhaes Filho. No entanto, tendo em vista
que o paciente possui registros criminais em sua folha de antecedentes, inclusive
por trafico de drogas, recomendavel na hipétese dos autos, para a garantia da
ordem publica, o deferimento da liberdade proviséria mediante a condicdo de
comparecimento semanal em juizo para que o paciente informe e justifique suas
atividades naformadoart.319, inciso |, do Cédigo de Processo Penal. (SAO PAULO.

Tribunal de Justica do Estado. Decisao em sede de Habeas Corpus, 2016).

ROUBO PRIMARIO

Vistos. Trata-se de habeas corpus impetrado pelo advogado em favor de O, no qual

aponta como autoridade coatora o MM. Juizo de Direito do Plantao Judiciario da



Comarca de Itapecerica da Serra. Alega aimpetrante, em sintese, que o paciente foi
preso em flagrante no dia 12 de setembro de 2018, pela suposta pratica do crime
tipificadono artigo 157, caput, do Coédigo Penal, porque, subtraiu, para si, mediante
grave ameaca consistente na promessa de agressoes fisicas, a quantia de RS 7,85
(sete reais e oitenta e cinco centavos) de propriedade da vitima A. Afirma que o
paciente sofre constrangimento ilegal porque a decisao que converteu a prisao
em flagrante em preventiva: a) fundamentou o cércere cautelar exclusivamente
na gravidade abstrata do crime; b) ndo indicou as provas do periculum libertatis e
¢) nao levou em consideracgdo as condicdes pessoais do paciente. Esclarece, ainda,
que as cautelares alternativas a prisao seriam suficientes. Pleiteia a concessao da
ordem para que seja revogada a prisao preventiva ou, subsidiariamente, seja ela
substituida por cautelares alternativas. O pedido liminar foi indeferido (fls. 40/42).
Prestadas as informacgoes (fls. 48/49), sobreveio o r. parecer da douta Procuradoria
Geral de Justicamanifestando-se peladenegacdo daordem (fls. 52/54). E o relatério.
Concedo parcialmente a ordem impetrada. Consta dos elementos informativos
dos autos que o paciente, praticou crime de roubo simples, exigindo que o
ofendido Ihe entregasse a quantia que tinha em suas maos (R$ 7,85), sob a ameaca
de agredi-lo caso assim nao procedesse. Nota-se que a conduta do paciente
nao excedeu aquela exigida para pratica da infracao penal, limitando-se ao
minimo necessario para a configuracdao do delito de roubo. Nao bastasse
isso, o paciente foi detido logo apés a infracao e a res furtiva foi localizada.
Ademais, a decisdao que converteu o flagrante em prisao preventiva (fls. 30/31)
nao indica quais as circunstancias que evidenciam a gravidade concreta
da conduta apta a ensejar a decretacao do carcere cautelar, limitando-se a
ressaltar que a conduta foi cometida mediante grave ameaca, circunstancia
inerente ao tipo do artigo 157, caput, do Cédigo Penal. Outrossim, embora o
paciente ostente uma condenacéo transitada em julgado pela pratica do crime de
roubo tentado, ela refere-se a fato cometido no ano de 2009 e ja foi atingida pelo
periodo depurador do artigo 64, inciso |, do Cédigo Penal (fls. 33/ 37). Trata-se,
assim, de pronunciamento judicial que nao é apto a justificar o carcere preventivo,
conforme reiterado posicionamento dos Tribunais Superiores. Destarte, a prisdao
preventiva afigura-se, in casu, medida excessiva. Tal realidade, todavia, ndo implica
auséncia de cautelaridade, isso porque o paciente ja foi condenado pela pratica de
crime da mesma espécie, sendo necessaria, portanto, a imposicdo das seguintes
medidas alternativas ao carcere para garantir a ordem publica: a) comparecimento
mensal em juizo para informar e justificar suas atividades; b) proibicdo de ausentar-
se da comarca sem autorizacdo judicial e c) recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga (artigo 282 e artigo 319, incisos |, IV eV, todos do Cédigo
de Processo Penal). Ante o exposto, CONCEDO PARCIALMENTE A ORDEM impetrada

e substituo a prisao preventiva pelas medidas cautelares acima mencionadas. (SAO



FURTO

PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Decisao em sede de Habeas Corpus, 2a

Camara de Direito Criminal, 2018)

Conforme consulta digital aos autos de origem, preso em flagrante na data de X, o
paciente foi denunciado comoincurso no art. 155, “caput”’, do Cédigo Penal, porque
teria subtraido 06 (seis) torneiras, 02 (dois) conjuntos hidrdulicos para descarga e
fios diversos, bens avaliados em R$ 980,00 (novecentos e oitenta reais), de espaco
de lazer gerido pela prefeitura do municipio de Taboao da Serra. Por decisdo de
21.06.2018, o Magistrado converteu a segregacdao do acusado em preventiva,
fundamentando a constricao na presenca dos requisitos legais e na reincidéncia
do réu, fato que justificaria a necessidade de preservacao da ordem publica e a
insuficiéncia de cautelares substitutivas. Evidente a caréncia de motivacado da
decisdao impugnada. A simples referéncia aos requisitos da prisao preventiva
nao é justificativa suficiente para a manutencao da custédia cautelar, medida
excepcional que deve sempre se basear em fatos certos e determinados,
diretamente relacionados a necessidade da sequela no caso concreto. Nesse
sentido, o E. Superior Tribunal de Justica ja decidiu que “ndo se prestam para
fundamentar a prisdo preventiva somente a existéncia de indicios de autoria e
prova da materialidade ou a mera alusdo a requisito legal da segregacao cautelar,
sem apresentacdo de fato concreto determinante” (HC 194.703/DF, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 07/04/2011, DJe 28/04/2011).Quanto a
suscitada recidiva, destaque-se que conforme pesquisa realizada no Sistema
Intinfo, a circunstancia nao se refere a pratica de furto. Diante disso, ndo se pode
descartar, de plano, a possibilidade de substituicdo, em eventual condenacao, da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, nos termos do art. 44, § 3¢,
do Cédigo Penal. Ademais, a reincidéncia ndo acarreta, necessariamente, a fixacado
do regime inicial fechado, segundo a Simula 269 do STJ. Nunca é demais repetir,
seguindo-se a licdo de Mauricio Zanoide de Moraes, que “toda medida processual
de natureza cautelar (penal ou nado penal, patrimonial ou pessoal) exige a presenca
de dois requisitos: I) a constatacao, através de elementos concretos, objetivos e
constantes nos autos, de que a medida cautelar requerida estd consentanea com o
ordenamento juridico, existe no caso concreto a possibilidade de sua decretacdoou
manutencao; ell) a certeza de que a concessdao da medida serd util e necessaria para
obom desenvolvimento do processo. Esses dois requisitos visam, respectivamente:
[) evitar a ofensa aos direitos de liberdade e ao patriménio do cidaddo, ambos
somente violdveis ao término de um devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF); e

[I) garantir que a medida cautelar sirva como medida securatéria do bom curso do



processo no qual se discute o mérito da causa, e ndo para a satisfacdo antecipada
do requerente ou punicao antecipada do requerido” (Cédigo de Processo Penal e
sua Interpretacao Jurisprudencial, RT, 2004,vol. 3, p. 199). Dessa forma, suficiente
a fixacdo da providéncia elencada no art. 319, |, do Cédigo de Processo Penal,
mais adequada e util ao caso concreto. Frente ao exposto, convalidada a liminar,
concede-se a ordem para revogar a prisao preventiva do paciente e substitui-la
pela medida cautelar prevista no art. 319, I, do Cédigo de Processo Penal. VICO
MANAS Relator. (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Decisdo em sede
de Habeas Corpus, 2018).

Defiro a liminar. Tal como consta da denuncia, trata-se de hipotese de infracdo ao
artigo 155, §§ 1° e 49, incisos |, Il e IV, do Cédigo Penal. A prisdao sem condenacao
é medida excepcional, devendo ser imposta, ou mantida, apenas quando houver
prova da existéncia do crime, indicio suficiente de autoria e, ainda, forem atendidas
as exigéncias dos artigos 312 e 313, ambos do Coédigo de Processo Penal. A
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva considerou que (i) ha prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria; (ii) necessdaria a prisdo para garantia
da ordem publica e tendo em vista a reiteracdo delitiva, pois o réu responde a
outro processo. No entanto, impde-se observar que o paciente é réu primario, eis
que sua folha de antecedentes nao aponta condenacao transitada em julgado
e, ainda, que o delito de furto é praticado sem violéncia ou grave ameaca. Vale
lembrar que o bem furtado foi integralmente recuperado. Destarte, inviavel
a manutencao da custédia cautelar embasada no risco a ordem publica, pois,
em se tratando de processo em que o paciente é primario e esta respondendo
a delito de furto, resta reconhecer a desproporcionalidade do carcere. Como
toda cautelar, deve estar presente a necessidade da medida, nao bastando a
conjectura de que, em liberdade, o paciente poe em risco a ordem publica.
Destarte, o constrangimento ilegal mostra-se patente. Isto posto, defiro a liminar
para revogar a prisdo preventiva decretada e conceder liberdade proviséria
mediante termo de comparecimento mensal do paciente em juizo, para informar
e justificar suas atividades. Expeca-se alvard de soltura clausulado em favor de
W. O paciente devera ser intimado a comparecer em juizo no primeiro dia apds
sua soltura para assinatura do termo. Comunique-se, com urgéncia. Requisitem-se
informacdes a digna autoridade reputada como coatora. Juntadas, abra-se vista a
Procuradoria Geral de Justica. Apds, tornem conclusos. (SAO PAULO. Tribunal de

Justica do estado. Decisao em sede de Habeas Corpus, 2018)



FIANCA

Em caso de trafico de drogas

Trata-se de habeas corpus com pedido liminarimpetrado em favor deV, apontando-
se como autoridade coatora o Tribunal de Justica de Sao Paulo. Em 14/8/2017, o
paciente, juntamente com [ ], foi preso em flagrante delito pela suposta pratica
dos crimes previstos nos arts. 33, caput, e 35, ambos da Lei n. 11.343/2006.
Realizada a audiéncia de custédia, o Juiz de plantdao da Comarca de ltapecerica da
Serra/SP homologou o flagrante, contudo, concedeu a liberdade provisoria aos
acusados cumulada com outras medidas cautelares, dentre elas, a fianca no valor
de 10 saldrios minimos (R$ 9.370,00) - fl. 50. Insurgindo-se contra o arbitramento
da fianca em valor tao elevado, a defesa impetrou writ, na origem, o qual teve
a liminar indeferida pelo Desembargador. Dai o presente mandamus, em que o
impetrante sustenta, de inicio, a superagao da sumula 691 do Supremo Tribunal
Federal. Alega que o proprio Juiz de piso diz, expressamente, em sua decisao, que
ndo estao presentes os requisitos da prisao preventiva e, ao aplicar as medidas
cautelares diversas da prisao, ndo apresenta justificativas idoneas. Menciona que
é preciso lembrar que as medidas cautelares s6 podem ser aplicadas caso estejam
presentes os requisitos autorizadores da prisdao preventiva. Essa é a interpretacao
sistematica que se faz do § 6 do art. 282 e do art. 321 do CPP, a luz da regra
constitucional que protege aliberdade (fl. 9). Requer, inclusive liminarmente, sejam
afastadas todas as medidas cautelares impostas ou, subsidiariamente, apenas a
fianca arbitrada, determinando-se a expedicdo do competente alvara de soltura.
Requer, ainda, a extensao de eventual decisdo favoravel (liminar ou mérito) ao Sr.
H, vez que se encontra preso pelos mesmos motivos que o Sr. V (como é possivel
verificar na documentacao juntada), e que a ordem de Habeas Corpus pode ser
concedida de oficio (fl. 18). E o relatério. A principio, faz-se mister salientar que este
writ se insurge contra decisdo que indeferiu pleito liminar formulado em prévio
habeas corpus, o que, a teor da jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica e
do Enunciado 691 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, ensejaria, inclusive,
o indeferimento liminar da presente ordem. Contudo, de inicio, verifica-se que o
pedido formulado se reveste de plausibilidade juridica, sendo o caso de deferir a
medida de urgéncia. Com efeito, embora tenha sido reconhecida a desnecessidade
da custddia cautelar do paciente (fls. 48/52), ele continua custodiado em razao do
nao pagamento da fianca arbitrada. Em um juizo de cognicao sumaria, entendo
nao ser razoavel manter o paciente preso cautelarmente apenas em razdo do nédo
pagamento de fianca, especialmente quando se alega impossibilidade de o fazer

e estao ausentes os requisitos exigidos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.



A propésito, nesse sentido, tem decidido esta Corte Superior que ausentes os
requisitos autorizadores da segregacao preventiva, configura constrangimento
ilegal a prisdo do paciente com base unicamente no nao pagamento da fianca
(HC n. 402.019/SP, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe
28/8/2017). E, ainda: HC 287.252/SP, Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe
2/2/2015; e HC 251.875/AC, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
DJe 24/4/2013. Quanto ao pedido de extensdo, depreende-se dos autos que V
e H se encontram na mesma situacao fatico-processual, sendo vejamos (fl. 50 -
grifo nosso): Com efeito, a(s) infracao(des) penal(is) foi(am) praticada(s) sem
violéncia ou grave ameaca; os presos sao primarios; a quantidade de droga
apreendida nao é significativa; e considerando o que consta do APF, em
cognicao superficial, que, certamente, pode vir a ser modificada durante a
fase instrutoria, vislumbro a possibilidade de substituicio da pena privativa
de liberdade final por restritiva de direitos. Em suma, ndo ha informagdes que
possam evidenciar a periculosidade concreta dos indiciados, a ponto de justificar
a aplicacdao da medida extrema da prisdao preventiva, inexistindo, portanto, risco
concreto de que o seu retorno social ao convivio social causard perigo a ordem
publica. Assim, de rigor a aplicacdo do art. 580 do Cédigo de Processo Penal. Ante
o exposto, defiro a liminar tdo somente para dispensar o paciente, por ora, do
pagamento da fiancga, até ulterior deliberacdao desta Corte. De oficio, estendo os
efeitos desta decisdo a H. Comuniquem-se com urgéncia. (SAO PAULO. Tribunal

de Justica do Estado. Decisdao em sede de Habeas Corpus, 2017).

Em caso de crimes patrimoniais

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de T e W,
apontando-se como autoridade coatora o Desembargador do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo. Segundo consta dos autos, as pacientes foram presas em
flagrante, no dia 26.3.2018, pela suposta pratica do delito previsto no art. 155,
§ 4.0, |V, c.c. o art. 14, ll, ambos do Cédigo Penal, pois “tentaram furtar ovos de
pascoa em um estabelecimento comercial, produtos avaliados em R$ 572,54" (f1.53)
- Processo [ 1, da Vara Plantdo Criminal da Comarca de Itapecerica da Serra/SP. Na
data de [ 1, o juizo de primeiro grau deferiu a liberdade provisdéria as acusadas,
mediante o pagamento de fianga - no valor de 1 (um) saldrio-minimo - e imposicao

de outras medidas cautelares.

“A questdo trazida a deslinde nestaimpetracao abarca o exame acerca da mantenca
do encarceramento das pacientes, dado o ndo pagamento da fianca arbitrada

pela juiza a quo como medida cautelar alternativa. Ao que cuido, ndo obstante o



reconhecimento dadesnecessidade da prisdo preventiva dasacusadas pelojuizode
primeiro grau, elas continuam custodiadas em razdo do ndo pagamento da fianca
arbitrada. Em um juizo de cognicao sumaria, entendo nao ser razoavel manter
as pacientes presas cautelarmente apenas em razao do nao pagamento de
fianca, especialmente quando se alega impossibilidade de fazé-lo e estando
ausentes os requisitos exigidos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.
Note-se que as acusadas continuam segregadas apenas pelo ndao pagamento do
quantum fixado em primeiro grau, sendo caso de aplicacdo do disposto no art.
350 do Cédigo de Processo Penal. Quanto ao tema, vale a leitura deste julgado
da Sexta Turma: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. FIANCA NAO PAGA.
MANUTENGCAO DA CUSTODIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART.
312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FLAGRANTE ILEGALIDADE. OCORRENCIA.
ORDEM CONCEDIDA.

Com o advento da Lei n.2 12.403/11, externaram-se os comandos constitucionais

que identificam na prisao proviséria o carater de ultima ratio.

In casu, existe manifesta ilegalidade, na medida em que o paciente permanece
custodiado Unica e exclusivamente em razdo do ndo pagamento da fianca

arbitrada no valor de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais).

Afigura-se irrazoavel manter o réu preso cautelarmente apenas em razdo do nao
pagamento de fianca, especialmente quando se alega impossibilidade de fazé-lo
e 0 juizo nao apontou qualquer dado concreto que demonstre a necessidade da

medida extrema.

Note-se que o paciente é presumivelmente pobre, sendo caso de aplicacdo do

disposto no art. 350 do Cédigo de Processo Penal.

Ordem concedida, confirmando a liminar deferida, a fim de garantir a liberdade
proviséria ao paciente, independentemente do pagamento de fianga, se por
outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de que o Juizo a quo, de maneira
fundamentada, examine se é o caso de aplicar uma das medidas cautelares
implementadas pela Lei n° 12.403/11, ressalvada, inclusive, a possibilidade de
decretacdo de nova prisao, caso demonstrada sua necessidade. (HC 353.167/
SP, de minha Relatoria, SEXTA TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 21/06/2016)
Evidencia-se, portanto, o fumus boni iuris e o periculum in mora a autorizar o
deferimento da medida de urgéncia, inclusive superando-se o enunciado sumular
n° 691 do Superior Tribunal de Justica Suprema Corte, esclarecendo-se que

o presente decisum nao torna prejudicado o prévio habeas corpus. Diante do



exposto, defiro a liminar para, até o julgamento definitivo deste writ ou a prolacao
de sentenca na primeira instancia, garantir a liberdade as pacientes, se por outro
motivo nao estiverem presas, dispensando-as, por hora, do pagamento da fianca,
com a manutencao das medidas cautelares fixadas pelo magistrado de primeiro
grau: de comparecimento a todos os atos do processo e manutencao do endereco
atualizado. Comunique-se, com urgéncia, a autoridade apontada como coatora e
ao juizo de primeiro grau, solicitando-lhes informagdes. Devem tais autoridades,
ainda, noticiar a esta Corte qualquer alteracdo do quadro fatico atinente ao tema
objeto deste writ. Apds, encaminhem-se os autos ao Ministério Publico Federal
para parecer. Publique-se “. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdao em

sede de Habeas Corpus, 2018).

INVASAO DE DOMICILIO
POR GUARDA CIVIL MUNICIPAL

“Vistos. Trata-se da comunicacdo da prisao em flagrante delito de A. No ambito
da cognicdo limitada que propicia o disposto no art. 310 do Cédigo de Processo
Penal, e em obediéncia ao disposto no art. 99, item 3, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, bem como no art. 7°, item 5, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, examino, em audiéncia de custddia, as circunstancias da
prisao e a necessidade de medidas cautelares, na forma da Resolugdo CNJ n° 213, de
2015. Com a devida vénia do douto membro do Ministério Publico, a prisao é ilegal
e reclama pronto relaxamento. De inicio, a razao assiste a Defesa, com ressalvas,
no tocante a atuacdao da Guarda Civil, exorbitante das suas atribuicdes
constitucionais e legais. Os Municipios sdao autorizados a constituir guarda
civil ‘destinada a protecao de seus bens, servicos e instalacoes’ (art. 144, § 8°,
da Constituicao da Republica), a que a lei cometeu atribuicoes especificas de
atuar preventivamente no territério do Municipio para a protecao sistémica
da populacao que utiliza os equipamentos municipais e de colaborar em a¢des
conjuntas com outros orgaos de seguranca no interesse da paz social (art. 5°,
incs. lll e IV, da Lei n° 13.022, de 2014), mas nao para, em substituicao a policia
ostensiva da ordem publica e a policia judiciaria, que igualmente sdao 6rgaos
constitucionalmente previstos e com competéncias legalmente definitivas,
diligenciar a apuracao de dentncias e, ingressando em imével fechado, realizar
apreensodes de drogas e prisoes em duvidosa situacao flagrancial. Nao se nega
aos guardas civis, como alids a qualquer do povo (art. 301 do Cédigo de Processo
Penal) a prisdo em flagrante de quem quer que se encontre em flagrante delito,
de modo a interromper a pratica criminosa e amealhar prontamente elementos

para a sua persecucdo, mas evidentemente nao se insere nas suas atribuicdes



ativamente buscar, onde estejam longe da vista, a pratica meramente suposta
de crime. No mais, a razdo também assiste a Defesa no tocante a ilegalidade do
ingresso no imével, uma vez que nos depoimentos nao se fez nenhuma mencao
ao consentimento do morador e que tampouco se descreveram fundadas razdes
para se suspeitar da ocorréncia de crime permanente no seu interior. Estava claro,
no contexto, que, a despeito de se tratar de galpao comercial, havia no seu interior
habitaculos que, ainda que transitoriamente, serviam de casa aos trabalhadores que
ali pousavam. E sabida, a esse respeito, a interpretacdo larga que a jurisprudéncia
constitucional confere a cldusula constitucional segundo a qual ‘a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacéo judicial’ (art. 5°, inc. XI, da Constituicao da
Republica. Consoante assentado pelo Plendario do colendo Supremo Tribunal
Federal, em recurso extraordindrio apreciado sob o regime da repercussao geral,
‘a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas
a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade dos atos praticados’ (RE 603.616, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
05/11/2015). Assim, sem prejuizo de o juiz natural da causa examinar a validade
das provas colhidas e do seguimento do inquérito policial, insere-se na designagéao
deste Magistrado, para a presidéncia das audiéncias de custddia, relaxar a prisao
manifestamente ilegal, por afronta a inviolabilidade domiciliar. Por essas razdes,
RELAXO a prisdao em flagrante, com fundamento no que dispde o art. 310, inc. |,
do Cédigo de Processo Penal. Expeca-se alvara de soltura clausulado. Em vista
dos relatos de agressdao pessoal e patrimonial, oficie-se ao érgdo correcional da
Guarda Civil de Itapevi, com cépia dos autos e do registro audiovisual da audiéncia.
Apds, encaminhem-se ao Distribuidor para remessa a Comarca de Itapevi.” Saem os
presentes intimados. Nada mais. (Termo de audiéncia de custédia realizada em

Itapecerica da Serra, 2018)

(...) razdo também assiste a Defesa no tocante a ilegalidade do ingresso no imével,
uma vez que nos depoimentos nao se fez nenhuma mencao ao consentimento
do morador e que tampouco se descreveram fundadas razdes para se suspeitar
da ocorréncia de crime permanente no seu interior, nao servindo a tanto a
mera delacdo anénima sem nenhuma especificacido adicional. E sabida, a esse
respeito, a interpretacédo larga que a jurisprudéncia constitucional confere a cldusula
constitucional segundo a qual “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito

ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial”



(art. 5°, inc. Xl, da Constituicdo da Republica). Consoante assentado pelo Plenario do
colendo Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario apreciado sob o regime
da repercussao geral, “a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita,
mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados” (RE 603.616, rel. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 05/11/2015). Assim, sem prejuizo de o juiz natural da causa examinar a
validade das provas colhidas e do seguimento do inquérito policial, insere-se na
designacao deste Magistrado, para a presidéncia das audiéncias de custddia, relaxar
a prisao manifestamente ilegal, por afronta a inviolabilidade domiciliar. (Termo de

Audiéncia de custddia realizada em Itapecerica da Serra, 2018)

No entanto, com a devida vénia da DD. Promotora de Justica, a prisao comporta
imediato relaxamento, uma vez que a captura se fundou em situacdo flagrancial
que somente se evidenciou apds busca pessoal que, por se afigurar ilegal, macula a
subsequente detencéo. E certo que os guardas civis, embora nido tenham entre suas
atribuicdes a repressao ao trafico de entorpecentes, em vista dos parametros tracados
no art. 144, § 8°, da Constituicao da Republica e na Lei n° 13.022, de 2014, ndo sao
menos que “qualquer do povo”, a quem se confere legitimacdo extraordindria para a
prisdo-captura de quem quer que se encontre em flagrante delito (art. 301 do Cédigo
de Processo Penal). Ocorre, porém, que o flagrante delito somente se configurou
apos a revista pessoal, a que os guardas civis procederam, segundo seu préprio
relato, tdao somente porque o indiciado trajava “camiseta amarela e calca jeans”,
descricao obtida de dentincia anénima. A denulncia andénima, consoante reiterada e
pacifica jurisprudéncia, ndo é elemento idéneo a ensejar nenhuma forma de coercao
ou constrangimento das liberdades pessoais. Ademais, para além da duvidosa
situacdo de suspeita fundada a ensejar a busca pessoal independente de mandado,
na forma do art. 244 do Cédigo de Processo Penal, é necessario destacar que a busca
pessoal, diferente da prisao em flagrante, é ato exclusivo de autoridade — no que nao
se defere, pelo seu estatuto juridico, aos guardas civis municipais —, sob pena de se
sujeitarem todos a devassa indiscriminada por qualquer do povo, em evidente afronta
ao primado minimo do Estado Democratico de Direito. Tal entendimento é sufragado
de longa data pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, e.g.: “Habeas
corpus. Trafico de drogas. Guarda civil. Atividade policial. Guardas civis sabidamente
nao tém competéncia para exercerem atividade policial e, portanto, somente podem
submeter transeuntes a revista corporal se estiverem em situacao de certeza visual de
flagrante de crime.” (TJSP, 22 Camara de Direito Criminal, Habeas Corpus n° 2071599-
38.2018.8.26.0000, rel. Des. Sérgio Mazina Martins, julgado em 11/06/2018). (Termo

de Audiéncia de custédia realizada em Itapecerica da Serra, 2018).
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