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Audiéncias de custddia e violéncia policial:
comentarios as recentes teses do STJ sobre

prisao em flagrante

Manuela Abath Valenga e Treicy Kariny Lima de Amorim

Vivemos um momento politico em que grandes consensos
relacionados a direitos humanos estdo sendo postos em xeque e, no
campo do sistema de justica criminal, isso se reflete em retrocessos
legais, politico-criminais e jurisprudenciais. Capengam principios
basicos como presuncdo de inocéncia e imparcialidade; e se
relativizam graves problemas como o da violéncia institucional, o
que fica expresso, por exemplo, no Decreto Presidencial 9.831 de
2019, que exonerou os peritos do Mecanismo Nacional de Prevencao
e Combate a Tortura.

Nesse contexto, as audiéncias de custddia merecem especial
atencdo, posto que lidam com dois objetivos institucionais (a
reducdo do encarceramento provisério e o combate a violéncia
policial) que sdo muitas vezes representados como incentivo a
impunidade (JESUS, 2018) e privilégio de bandidos pelos setores
conservadores. Por essa razdo, recebemos com preocupacdo
algumas das teses sobre prisdo em flagrante publicadas, em margo
de 2019, pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2019), que
estdo sensivelmente relacionadas as audiéncias de custédia. Sdo
elas: a) “Uma vez decretada a prisdo preventiva, fica superada
a tese de excesso de prazo na comunicagdo do flagrante”;
b) “Realizada a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, fica
superada a alegagdo de nulidade porventura existente em relagdo a
auséncia de audiéncia de custodia” e c) “Com a superveniéncia de
decretagdo da prisdo preventiva ficam prejudicadas as alegagdes de
ilegalidade da segregac¢do em flagrante, tendo em vista a formagdo
de novo titulo ensejador da custddia cautelar”.

Neste artigo discutiremos cada uma delas, fazendo antes uma
breve explanacao sobre controle da atividade policial e as audiéncias
de custddia.

Como sabemos, as policias possuem um mandato, isto é, estao
incumbidas de determinadas tarefas. Para Jaqueline Muniz e
Proenca Jr., o mandato policial é “o exercicio do poder coercitivo
autorizado pelo respaldo da for¢ca de forma legitima e legal”
(MUNIZ; PROENCA JR., 2007, p. 38). Como organizacdo que
recebe um mandato em um regime democrético, as policias devem
ser capazes de prestar contas de seus atos, isto é, estdo sujeitas ao
processo de accountability. Neste, os agentes policiais fazem um
relato de seus atos (account), que sdo, posteriormente, submetidos
a um crivo de adequacdo ou ndo, tornando as policias, assim,
organizagdes responsabilizaveis pelos seus atos. A quem esse
relato é feito e que instancias se responsabilizam por julgar como
adequadas ou ndo as agdes policiais é uma discussdo sobre modelos
de controle dessa atividade (CANO, 2005).

As audiéncias de custodia sdo uma excelente oportunidade para
um primeiro acesso a esse account e, portanto, um importantissimo
espacgo para que o Ministério Publico exerca o seu dever de controle
externo da atividade policial e para que o Poder Judiciario vele pela
aplicagdo das garantias constitucionais no processo. Isso porque a
essas institui¢cdes sdo encaminhados os autos de prisdo em flagrante

com anarrativa de agentes publicos (normalmente policiais militares)
que efetuaram a abordagem, a detencdo e o encaminhamento do
custodiado a uma delegacia de policia; e com a narrativa do préprio
preso, que terd a oportunidade de apresentar a sua versdo dos fatos.
Poucos atos processuais podem ser tdo proveitosos para averiguar a
legalidade da atuagdo policial.

Infelizmente, entretanto, pesquisas até entdo realizadas sobre o
instituto apontam para uma conclusdo desanimadora: nem sempre
os atores do sistema de justica criminal se interessam pelos relatos
de tortura ou maus tratos nas audiéncias; ou, mesmo quando tais
relatos sdo registrados, ndao ha um encaminhamento sistematico de
tais casos as instancias de efetiva responsabilizacdo (IDDD, 2016;
CONECTAS, 2017).

A pesquisa realizada pela Conectas em audiéncias de custddia
é bastante emblematica. De um universo inicial de 331 audiéncias
de custédia acompanhadas por eles em 2017, em 33% dos casos o
magistrado sequer questionou possivel irregularidade do flagrante;
desse tltimo percentual, a Promotoria, segunda a falar na ordem
ritualista, em 91% dos casos ndo fez quaisquer indagagdes sobre
uma possivel atuagdo violenta da policia, mesmo sendo este o 6rgao
responsavel pelo controle externo da atividade policial, conforme
o artigo 129,VII da Constituicdo Federal. Dentre os 91% do
universo anterior, em que até entdo ninguém tocara no ponto mais
sensivel da audiéncia de custddia e, vale frisar, objetivo dorsal do
instituto, em apenas 21% das audiéncias a defesa manifestou algum
questionamento relacionado a eventual tortura por parte da policia,
sendo essa porcentagem de apenas 6% do universo inicial. Em 21
dos casos, nenhuma instituicdo interrogou a pessoa presa sobre a
ocorréncia de tortura, mesmo os custodiados apresentando marcas
visiveis em seus corpos.

Isso significa que, se de um lado a audiéncia de custddia
aposta em um momento de escuta e contato pessoal como vital a
compreensao da realidade da pessoa presa e a reducdo de injustigas,
de outro lado a situacdo fatica evidencia uma catastréfica lacuna no
sentido de punicdo do policial responsavel pelo tratamento cruel,
desumano ou degradante. Afirma-se isso tendo em vista que as
intervencdes realizadas pelos atores juridicos, quando ocorrem, sao
ndo raramente objetivando naturalizar, justificar e até mesmo tornar
dificil a apuragdo dos fatos, na medida em que as respostas negativas
dos custodiados a questionamentos tal como “sabe reconhecer
0s agressores, nomes etc.? ”, resultam em ndo encaminhamento
dos relatos as instituicdes competentes para averiguar a denuncia
narrada. O cendrio se agrava quando a andlise diz respeito ao
Ministério Publico, que, diante do relato de violéncia, intervém
em apenas 20% dos casos e em 60% dessas intervencdes acaba por
deslegitimar a versdo dos custodiados (IDDD, 2016; CONECTAS,
2017).

Considerando-se que o0s presos encaminhados a essas
audiéncias sdo, em sua maioria, negros, é fundamental refletir a
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faceta do racismo que estereotipa esses corpos como marginais,
delinquentes e bandidos, e, desumanizando-os, torna impossivel a
compreensdo deles como vitimas da violéncia policial. Sobre esse
aspecto, Ana Luiza Bandeira explicita a disputa existente entre
policial e custodiado pelo lugar da vitima nos casos de violéncia
narrados em audiéncia. Assim, embora o plano tedrico projetasse
na implementagdo das audiéncias de custddia, dentre tantos outros
objetivos, a missdo de coibir a violéncia policial, na medida em que
fossem punidas as torturas realizadas pelos agentes, “na prdtica,
no entanto, novas formas de legitimagdo da violéncia foram
construidas através desse encontro, tanto nas falas quanto nos
siléncios, que passaram a expressar percepgdes morais de quem é
‘a verdadeira’ vitima em um momento de prisdo em flagrante”. A
autora aponta, para além das falas deslegitimadoras dos atores, os
diversos mecanismos de silenciamento frente ao relato de tortura, de
modo a construir uma “prdtica de avaliagdo que envolve conceitos
como ‘vitimas’, ‘merecimento’, ‘sofrimento’ e, principalmente,
‘violéncia’” (BANDEIRA, 2018, p. 65).Tem-se, portanto, um
sistema de justica que reveste de legitimidade as acdes ilegais do
Estado, sobretudo a violagdo de direitos em face de uma atuacao
violenta da policia, um poder desmedido, conferido e chancelado
pelo Judiciério.

Soma-se a uma cultura que naturaliza e banaliza a tortura e aos
entraves burocraticos um dado ndo menos importante: custodiados
podem se sentir inibidos para relatar praticas ilicitas promovidas
por policiais por uma questdao de seguranca individual; afinal, se
soltos, voltardo aos mesmos locais em que sao alvo preferencial
de abordagens. Cria-se, assim, um ciclo vicioso que vulnerabiliza
sobretudo a populacdo preta e pobre (BRASIL, 2016, p. 45).

Romper esse ciclo demanda uma atuagao responsavel dos
atores nas audiéncias, mas também uma postura do Poder Judiciério,
mormente dos tribunais superiores, que tenda a anular ou invalidar
atos ilicitos promovidos por agentes publicos. Aqui retornamos a
andlise das teses jurisprudenciais do STJ, todas elas assentadas na
fragil sistematica das nulidades no processo penal brasileiro, que,
em nome da teoria da instrumentalidade das formas e do principio
do prejuizo, relativizam a gravidade de atos praticados fora da
legalidade e reforcam a méaxima inquisitiva de um processo voltado
a busca da verdade. (BINDER, 2003).

A primeira delas é: “uma vez decretada a prisdo preventiva,
fica superada a tese de excesso de prazo na comunicagdo do
flagrante”, tese que, alids, j& era amplamente aceita antes da
implementacdo das audiéncias e que sempre permitiu que cidadaos
ficassem presos em flagrante por dias, semanas ou até meses,
a despeito da redagdo do artigo 306, § 1° do CPP. O que ndo se
compreende é que esse prazo nao é instituido despropositadamente.
Para desenvolver o argumento, remetamos a uma narrativa feita
por uma pesquisa que, acompanhando audiéncias de custddia na
comarca de Olinda-PE, informou que “custodiado relatou que
os policiais militares que o abordaram enforcaram-no e bateram
vdrias vezes. Informou também ser capaz de reconhecer os policiais
que o prenderam e agrediram. O custodiado informou ndo ter sido
ouvido na delegacia e dissera ser obrigado por policiais a assinar
papéis sem saber do que se tratavam, uma vez que ndo sabe ler”.
Embora ndo possamos afirmar que os fatos narrados pelo custodiado
sejam verdadeiros ou falsos, dificilmente escapamos da constatagdo
de que sdo verossimilhantes, isto é, de que sdo possiveis em nossa
realidade.

O prazo de 24 horas entre a detencdo e a audiéncia objetiva
impedir que o cidadado fique a disposi¢do das autoridades policiais
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ou do sistema prisional por mais tempo do que o estritamente
necessario para a lavratura e formalizagdo do flagrante. Com a
implementacdo das audiéncias, finalmente deu-se cumprimento
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que determina
apresentacdao imediata do preso a uma autoridade judicial, medida
que é reconhecida como um dos mecanismos fundamentais para a
prevencdo da prética de tortura, segundo pesquisa da Associacdo
de Prevengao a Tortura (APT, 2016, p. 21). Sendo assim, quando
relativizamos esse prazo, podemos estar dando brechas para que
atuacdes como as narradas acima sejam ainda menos apuradas,
ja que o tempo é, nesse caso, fator essencial para manutengdo de
vestigios eventualmente deixados no corpo do custodiado.

A segunda das teses é: “Realizada a conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva, fica superada a alegacdo de nulidade
porventura existente em relagdo a auséncia de audiéncia de
custodia”. Nesse ponto, ressaltamos um dos precedentes apontados
no caderno de jurisprudéncia do tribunal como exemplo da
sedimentacdo do entendimento. Trata-se do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 103097-MG, de relatoria do ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. A andlise do acérdao nos conduziu a narrativa
do policial militar que prendeu os pacientes: “(...) que em
patrulhamento, o depoente e equipe visualizaram uma motocicleta
de cor vinho, e o condutor em atitude suspeita, e que, ao adentrar
a rua Sdo Cnspim, o condutor (Lucas Felipe Silva, 17 anos) de
imediato tenta entrar em uma residéncia de niimero 15; e ao ser
dada ordem para que parasse e ficasse na posi¢do de busca pessoal,
este,. bastante nervoso, colocou a motocicleta na garagem. (...) que
neste momento, os militares depararam com mais dois individuos
no fundo da residéncia, sendo o individuo Cleber Anténio Anacleto
Junior, 18 anos de idade e Jodo Vitor Silva, 21 anos de idade; que
ao ser realizada busca no interior da residéncia, tendo em vista os
trés abordados estarem com os dnimos bem exaltados, o CB Daniel
localizou em cima de uma mdquina de lavar (...)".

O flagrante foi lavrado por crimes de trafico e associagdo
para o trafico de drogas e possui pelo menos dois pontos muito
problematicos, que demandariam a ocorréncia da audiéncia de
custddia a fim de verificar a licitude da atuacdo policial.

Como se observa, foi a atitude suspeita dos custodiados que
conduziu os policiais a aborda-los, o que se reproduz em parcela
considerdvel dos casos de trafico de drogas no Brasil. Ocorre
que tecnicamente os policiais realizaram uma busca pessoal sem
mandado judicial; ora, a essa matéria, o Direito Processual Penal
brasileiro dedica apenas um artigo, o 244 do CPP, cuja redacdo
adota termos de dificil precisdo semantica como “fundada
suspeita”, deixando ampla margem de atuacdo aos policiais, o que,
segundo diversas pesquisas realizadas no Brasil, refor¢ca dindmicas
racializadoras. (DUARTE et al, 2014). No caso em questdo, o
encontro proporcionado pela audiéncia de custédia seria uma 6tima
oportunidade para mensurar se a atitude do custodiado justificava
uma abordagem policial ou se esta se deu de modo abusivo.

Salta ainda aos olhos a busca realizada no interior da residéncia
dos custodiados sem mandado judicial e sem a preocupacdo até
mesmo de afirmar se houve ou ndo autorizacdo dos moradores.
Evidentemente esse aspecto precisaria ser abordado na audiéncia de
custodia para sustentar um eventual relaxamento do flagrante o que,
entretanto, ndo ocorreu; e que o STJ entendeu ndo trazer prejuizos
ao processo.

Se as audiéncias ndo se estabelecem como etapa obrigatdria
dos procedimentos das prisdes processuais, abre-se espago para

ANO 27 - N° 322 - SETEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661




— YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicag¢do do

que os atores do sistema de justica decidam quando acham ou ndo
conveniente a ocorréncia delas; e tal abertura, como sabemos, resulta
frequentemente em decisionismos e arbitrariedades.

Por fim, o STJ afirma que: “com a superveniéncia de decretagdo
da prisdo preventiva ficam prejudicadas as alegagées de ilegalidade
da segregacdo em flagrante, tendo em vista a formagdo de novo
titulo ensejador da custédia cautelar”. Se a prisdo preventiva pode
ser decretada de oficio pelo magistrado no curso da agdo penal ou
a requerimento do Ministério Publico e de delegados de policia
em qualquer fase da persecucdo penal, a referida tese é realmente
problematica?

A resposta é sim; e o perigo estd em desconsiderar as razdes da
ilegalidade do flagrante. Vamos a um exemplo baseado no caso acima
citado: se policiais adentram uma residéncia sem autorizacao judicial
e sem anuéncia dos moradores, e dentro apreendem uma certa
quantidade de drogas, poderiamos alegar a nulidade do flagrante,
decorrente da violacdo domiciliar. Mas poderia o juiz decretar a
preventiva? Para o STJ, sim, porque a prisdo preventiva advém de
um novo titulo. O que ndo se considera, entretanto, é que em casos
assim o fumus comissi delicti estd assentado em bases ilicitas, isto
é, a prova da materialidade delitiva, imprescindivel a decretagdo da
cautelar nos termos do artigo 312 do CPP, é ilegal. Sendo assim,
nem sempre sera possivel tratar em separado as situacOes ilegais de
flagrante e decretos de prisdo preventiva considerando estes ultimos
simplesmente como “novos titulos”.

Em sintese, essas teses sinalizam para uma errénea compreensao
sobre as audiéncias e seus objetivos institucionais e, a um sé tempo,
ignoram a Convengdo Americana de Direitos Humanos, relativizam
a importancia do principio da oralidade, ignoram o papel do Poder
Judiciario de protecdo de direitos fundamentais e, sobretudo, tornam
indcuas as narrativas frequentes de prisdes em flagrante realizadas a
margem da legalidade.
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A aplicacdo do in dubio pro societate nos
feitos civeis e criminais e o (des)prestigio a

presuncao de inocéncia

Paulo Thiago Fernandes Dias e Sara Alacoque Guerra Zaghlout

O estudo do Direito Processual Penal, apartado das suas questdes
principioldgicas, histéricas, politicas, filosoficas e antropoldgicas
que lhes sdo inerentes, tende a aplicacdo de um modelo de processo
penal incompativel com o desenho tragado pela Constituicao
da Republica, fundado no respeito a presuncdo de inocéncia, a

dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais. Se
compreendido a luz da Constituicao, fala-se de um processo penal
ndo autoritario, que ndo trate a prisdo da pessoa processada como
regra, nem a aplicacdo de pena como fim principal desse ramo do
Direito.
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