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O REU SEM ROSTO:

a importancia da audiéncia de custodia no processo penal sob a 6tica da economia

comportamental

RESUMO

Neste artigo sdo discutidas formas de promover a melhoria da politica publica prisional
brasileira especialmente no que tange o preso provisorio, com enfoque nas contribui¢bes que
a economia comportamental pode fornecer ao direito. A questdo central do debate € como o
modelo processual atualmente adotado ndo cria um ambiente favoravel a liberdade, na medida
em que ndo promove o dialogo entre o acusado e seu julgador. Os estudos econémicos, assim,
podem nos fornecer importantes licdes de como reverter a curva ascendente do numero de
presos provisorios no pais e o impacto da instituicdo da audiéncia de custddia no processo

penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: POLITICA PUBLICA, AUDIENCIA DE CUSTODIA, PROCESSO PENAL, PRISAO EM

FLAGRANTE, ECONOMIA COMPORTAMENTAL.

ABSTRACT

In this paper ways to promote the improvement of the Brazilian prison policy are discussed,
especially regarding the provisional arrest, focusing on contributions that behavioral
economics can provide to the Law system. The central issue is how the adopted procedural
model currently does not allow to create an environment conducive to freedom, as it does not
promote dialogue between the accused and the judge. Economic studies thus could provide
important lessons on how to reverse the upward curve in the number of pretrial detainees in
the country and the impact of the imposition of custody hearing in the criminal justice
process.

KEYWORDS: PUBLIC POLICY, CUSTODY HEARING, CRIMINAL PROCEDURE, IN
PRISON GROSS, BEHAVIORAL ECONOMICS.



1 — Introducéo

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) promove advocacy perante as
instancias legislativas brasileiras para a modificacdo do Codigo de Processo Penal com a
introducdo da audiéncia de custédia no cenario juridico nacional. A grosso modo, seria a
obrigatoriedade de apresentacdo do acusado imediatamente apOs sua prisdo em flagrante,
perante um juiz togado. Este procedimento, inclusive, é adotado na maioria dos paises ao

redor do mundo.

O objetivo deste trabalho é analisar o impacto desta politica publica no sistema penal
brasileiro, especialmente sob a 6tica da economia do direito. Tal ancoragem procura dialogar
entre estas duas instancias do conhecimento, até entdo, pouco tratadas nos estudos

promovidos no pais.

O trabalho aborda, ainda, as contribuicdes que a economia comportamental pode ter
para a justica penal, em prol de uma politica publica que ndo leve a um encarceramento em
massa, como ocorre hoje. O tema é uma derivacdo do trabalho ja apresentado em grupo, que

aborda os impactos da instituicdo da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro.

Por fim, sera analisado como o processo penal atual fez surgir o conceito que

12

chamamos de “réu sem rosto”, onde impera um encarceramento indiscriminado de cidadaos.
Tal massa carceréria é fruto da crescente urbanizacéo do pais e da presenca de “preconceitos

implicitos” nas cortes penais patrias.

2 — Dialogo entre Economia e Direito e seu Impacto nas Politicas Publicas

Os Estados Unidos, até a década de 1960, restringiu o0 uso da analise econémica do
direito na area das leis antitruste. A partir desta década houve ampliacdo do campo de estudo,
conforme advertem COOTER e ULEN (2010), para lancar seus ensinamentos sobre o direito

de propriedade, contratos, delitos civis, direito e processo penal.



Argumentam os autores que 0 sucesso da analise econdmica do direito se deve ao fato
de que a economia conta com uma teoria cientifica apta a prever os efeitos das san¢Ges legais
sobre a conduta das pessoas e fornece, entdo, elementos minimos para antecipar o
comportamento das pessoas frente a situacdes legalmente previstas. Segundo COOTER e
ULEN (2010) “...podemos dizer que a economia fornece uma teoria comportamental para

prever como as pessoas reagem as leis.”

Tais ensinamentos sdo de suma importancia para antever os futuros e incertos que
estdo fora da visdo dos formuladores de politicas publicas, uma vez que 0s economistas

dominam dois valores fundamentais para defini¢do de destas: eficiéncia e distribuig&o.

No Brasil, contudo, o estudo concomitante destas areas do pensamento se encontra em
fase embrionaria. Ndo nos consta que qualquer formulador de politica pablica penal recorra
aos ensinamentos econdmicos para elaborar e por em pratica suas ideias. A lei penal pode agir
como incentivo para mudar comportamentos e ndo somente reprimir condutas. O dominio dos
conceitos de eficiéncia e distribuigdo praticados pelos economistas pode fornecer incentivos

para que o agente se comporte de forma virtuosa.

O dialogo entre economia e direito pode promover interacdo entre dois importantes
campos do conhecimento. A visdo dos operadores do direito hoje é distorcida e limitada a um
efeito imanente da lei, que seria, por si s6, provedora de justica. Contudo, a lei pode ter outro
papel, além de tdo somente desestimular condutas, mas efetivamente mudar comportamentos,

como ferramenta para atingir os escopos das politicas publicas.

3— Os Beneficios Sociais do Aprisionamento sob a Otica Econdmica

O aprisionamento tem quatro beneficios sociais: a) dissuasdo; b) retribuicdo; c)
reabilitacdo; d) incapacitacdo. Os juristas costumam classifica-los como prevencdo geral e
especial, que se subdividem em positiva e negativa. Para fins do presente estudo é relevante o
estudo da prevencdo especial negativa, que consiste na anulagdo do agente delituoso,

retirando-o do convivio social. Sua justificativa parte do pressuposto que enquanto o agente



estd preso ndo comete crimes. Contudo, quando esta incapacitacdo é promovida de forma

indiscriminada, como ocorre atualmente no Brasil, o sistema penal se desvirtua.

Segundo a Constituicdo Federal, art. 5°, LVII: “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.” O mandamento constitucional é de
clareza solar. Se analisado, ainda que superficialmente, é impossivel justificar que 41%
(quarenta e um)’ da populacéo carceraria brasileira é de presos provisérios. A explicacdo mais
plausivel talvez se encontre no art. 282, I, do Codigo de Processo Penal:

“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Alterado pela L-012.403-2011)

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais; (Acrescentado pela L-012.403-2011)

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado.” — sem grifos no original

A previséo supralegal deve ser compatibilizada com o texto constitucional, a partir do
qual se busca sua leitura e ndo o contrario. Contudo, a prética forense e pesquisa® realizada
para mostrar o comportamento dos juizes frente a prisdes em flagrante ndo mostrou isso.

Atualmente, o principio informal que vigora nas cortes penais é o da “presuncdo de

periculosidade”.
Percentual de acusados presos em flagrante que
aguardaram seus julgamentos reclusos

Antes da Lei 11.719/2008 81,43%

Depois da Lei 11.719/2008 82,91%

Elaborado pelo autor

Y In. http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf. Este dado ndo leva
em consideracdo presos em prisdo albergue domiciliar.

® A pesquisa analisou 234 processos concluidos ap6s a edigdo da Lei 11.719/2008 e 249 anteriores a esta lei,
totalizando 483 processos. O planejamento amostral foi probabilistico estratificado, de acordo com os crimes
mais recorrentes nas unidades prisionais, quais sejam: furtos, roubos, trafico e homicidio. A margem de erro
maxima da pesquisa (variaveis de proporcédo) é de 4,45 pontos percentuais, para um intervalo de confianca de
95%.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm

O jurista portugués Américo de Taipa Carvalho, citado por WEDY (2013), recusa,
inclusive, a concepgdo gradualista da presuncdo de inocéncia, que iria se relativizando na
medida em que 0 processo cumprisse suas marchas e, com uma sentenca condenatéria de
primeira instancia, promoveria inversdo da presuncdo em desfavor do réu. Ele conclui, assim,

que o principio em comento ndo admite graduacdes e vale até o transito em julgado.

O principio da incapacitacdo previsto no art. 282, I, do Cddigo de Processo Penal, se
apresenta como beneficio social atil. Segundo COOTER e ULEN(2010), professores da

Universidade de Chicago:

“O 1ltimo beneficio social, a ‘incapacitacdo”, se refere ao fato de que, enquanto
confinados, 0s criminosos ndo podem cometer delitos contra pessoas fora das
prisdes. Mesmo quando a prisdo néo dissuade nem reabilita, o aprisionamento ainda
reduz os indices de criminalidade ao incapacitar os criminosos. A maioria dos
estudos recentes indica que cerca de dois tercos de todos os presididrios tinha
condenagdes anteriores a sua sentenga atual. Além disso, entre 25 e 50% de todos 0s
criminosos sdo presos novamente pouco tempo (6-12 meses) depois de sairem da
prisdo. E dois tergos reincidem em até trés anos. De acordo com um estudo da
Brookings Institution, os criminosos violentos que entram e saem das prisdes
cometem em média 12 crimes sérios por ano enquanto estdo fora da prisdo
(excluindo crimes relacionados a drogas ilicitas).”

A aplicacdo indiscriminada da prisdo provisoria, de singular gravidade, justificada tdo
somente no argumento da incapacitacdo, conduz o sistema ao caos e se converte em aplicacdo
antecipada de pena. O acusado pego em flagrante aguarda seu julgamento preso com base em
fundamentacdo formularia do juiz e, ainda que este demore meses ou anos, ao final pode
receber sentenca menos grave que a prisdo preventiva. Além do mais, durante este periodo o
preso nao tem acesso a beneficios legais como progressdo e livramento condicional, o que

evidencia ainda mais a singularidade da medida.

A prisdo nesta fase processual ndo pode servir como instrumento de expiacdo do
agente e aplicacdo antecipada da pena, a se operar ex lege. Assim, como ocorre com as prisoes
definitivas, que tem sua legalidade constantemente verificada pelo juiz, no momento em que o
sentenciado cumpre o requisito objetivo para progressao ou livramento condicional, a prisdo

provisoria deve ser reavaliada dentre determinados marcos do processo.



COOTER e ULEN(2010) advertem, ainda, que a primeira vista a incapacitagdo reduz
os indices de criminalidade. Contudo, eles observam que isto somente ocorre se dois fatores
estiverem presentes. O primeiro que a oferta de criminosos seja inelastica, ou seja, que 0s
criminosos ndo possam ser substituidos quando algum elemento seja retirado de cena. O
segundo, “para que o aprisionamento reduza a criminalidade é preciso reduzir o0 nimero
total de crimes cometidos por criminosos reincidentes durante suas carreiras.” O tempo de
aprisionamento, na hipotese, somente posterga 0 momento de cometimento do crime. Os

autores concluem gue a incapacitacdo ndo tem qualquer efeito independente.

No Brasil, se considerarmos que a maioria esmagadora dos crimes cometidos néo é de
oferta inelastica®, a prisdo proviséria ndo tem qualquer efeito independente, pois ndo vem
associada a nenhuma politica publica de repressdo ao crime, estimulo a comportamentos
virtuosos, educacdo ou conscientizacdo. Trata-se, na verdade, de instrumento de aplicacédo

antecipada de pena.

3— Breve Analise sobre a Economia Comportamental

A teoria econdmica classica trata 0 homoeconomicus como ser absolutamente racional,
capaz de maximizar suas utilidades e, diante de uma escala de preferéncias, sempre se
comportar de forma a calcular os custos e beneficios de suas acbes. Dentro desta
racionalidade, chamada de instrumental, o homoeconomicus ndo seria altruista e agiria tdo

somente preocupado consigo mesmo.

Contudo, os estudos sobre economia comportamental desconstruiram os pilares que
justificavam a teoria economia cléssica, na medida em que introduziu outros elementos que
interferem na andlise absolutamente racional do homoeconomicus. Assim, restou provado que

0 homosapiens é diferente do homoeconomicus classico.

As pesquisas provaram que a racionalidade do homoeconomicus é limitada, pois a
despeito de procurar maximizar seus proprios interesses, ndo possui 0 conhecimento de todas

as variaveis que podem afetar a tomada da decisdo. Isto € o que os economistas chamam de

¥ No Estado de So Paulo 82,14% dos detentos estdo presos pela pratica de trafico, roubo, furto e homicidio.



erros de julgamento e erros de tomada de decisdo. Os erros de julgamento derivam das
informagdes incompletas, que, em grande parte das vezes, é cara e indisponivel. Os erros de
tomada de decisdo sdo oriundos da falta de capacidade cognitiva para o processamento da
informacao, pois o0 agente ndo consegue refletir sobre todas as variaveis que devera considerar
antes da decisdo. Por conta disso, as “pessoas reais” tendem a tomar decisdes que lhe parecam
mais faceis, ainda que ndo sejam Otimas, mas tdo somente satisfatdrias. Seria aquele caminho

mais facilmente disponivel no momento.

Os autores registram, ainda, que a vontade do agente é limitada. Assim, tende a
buscar a satisfacdo imediata de suas necessidades, ainda que estas se mostrem conflitantes
com seus interesses de longo prazo. O ser humano comum tem dificuldade de promover
escolhas intertemporais, que impliquem sacrificio presente para retornos futuros. O futuro

distante e incerto impede que este maximize a utilidade de suas decisoes.

Por fim, e aqui reside o elemento mais importante para o objeto em estudo, as
pesquisas provaram que o autointeresse do homoeconomicus é limitado. As pessoas tém senso
de justica que impedem que ajam de forma totalmente egoista. Quando sdo postas em
situacOes de conflito com outras pessoas Ihes afloram um senso de reciprocidade ou altruismo
reciproco. Elas agirdo de maneira justa se julgarem que 0s outros assim se comportarao.

Logo, o individuo ndo necessariamente agira de forma absolutamente racional.

4— Preconceito Implicito

Feitas estas breves anotacGes sobre os alicerces da economia comportamental,
passaremos a analisar como 0 “preconceito implicito” pode influenciar o julgamento que um
individuo faz sobre o outro. O “preconceito implicito” pode ser classificado como aquele
preconceito que a pessoa nao sabe que tem, mas que se aflora quando € posta em situacao de
duvida. Ele é construido desde a infancia do agente, que gradativamente vem promovendo
categorizacGes. Estes modelos historicamente construidos com o passar dos anos dao origem

aos esteredtipos, que serdo levados em consideracdo quando da tomada da decisao.



Os professores americanos HARDIN e BANAJI no artigo The Nature of Implicit
Prejudice — Implications for Personal and Public Policy, estudaram o impacto do
“preconceito implicito” nas politicas publicas e concluiram que este se apresenta de forma
inconsciente e ndo intencional. Ele é fruto de uma arquitetura do conhecimento que o agente

formou com o passar dos anos, advindos de sua aprendizagem e interacGes sociais.

Os autores promoveram estudos que provaram que quando as pessoas eram
submetidas a rapidos julgamentos o “preconceito implicito” operava involuntariamente, de
forma automatica, com base nas crencas e esteredtipos que o agente possuia, na medida em
que promoviam associacdes entre grupos sociais e estere6tipos comuns. O agente, como
forma de economizar pensamento, aceita e reproduz os estere6tipos ja pré-concebido em sua
mente. Assim, o individuo ndo tem que recorrer toda vez a uma analise aprofundada do

assunto.

O “preconceito implicito” afeta a plena capacidade cognitiva do agente e opera de
forma obliqua e subliminar, ou seja, opera fora da consciéncia, de forma rapida e discreta,

contudo influi na tomada de deciséo do agente e pode predizer seu julgamento.

Assim concluiram que 0 “preconceito implicito”: a) opera involuntariamente e fora
da consciéncia; b) é empiricamente diferente do preconceito explicito; c) e prediz
comportamentos e julgamentos sociais. Por fim, indicam que as politicas publicas tém que

atacar os pensamentos subconscientes, com mais informacdes e educacéo.

5 — Modelo Atitudinal

Ainda no sentido de investigar os influxos que o julgador pode receber no momento da
tomada da decisdo, merece registro os estudos sobre o modelo atitudinal. Sdo raros os
trabalhos nacionais que abordaram o comportamento dos juizes frente a um julgamento. Para
tanto seria necessario analisar o valor juridicos que circundam os agentes, 0s aspectos
socioldgicos professados dentro das instituicdes e, por fim, o conteido em si das sentencgas
judiciais. Tal estudo pode transparecer 0 &amago do julgador, que muitas vezes nao integram o

conteddo escrito da sentenga.



De antemdo cumpre deixar registrado que se trata de trabalho arduo, pois o elemento
subjetivo para a pesquisa — no caso 0s juizes — tendem a se comportar de maneira “fechada”, 0
que dificulta sobremaneira 0 acesso a estes dados, que, se existente, podem também néo

refletir fidedignamente o pensamento do julgador.

PERISSINOTTO, MEDEIROS e WOWK (2008)* se lancaram nesta tarefa e
abordaram o comportamento dos Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do
Parana. Partiram do pressuposto que estes agentes publicos ndo sdo alheios a aspectos
sociologicos, ou seja, ndo sd8o maquinas programadas a promover a subsuncdo do fato a
norma. Pelo contrério, carregam uma bagagem cultural, formada por experiéncias anteriores,

que ndo lhes permitem serem sujeitos completamente isentos no momento do julgamento.

A pesquisa foi realizada com trés ancoragens: os valores, a socializacdo e o
comportamento dos Desembargadores. Na primeira buscava-se os valores juridicos dos
julgadores; na segunda promoverem uma andlise socioldgica exdgena e endogena, divididas
entre suas formacOes juridicas primarias e o ingresso na atividade profissional; por fim,
analisaram as condicionantes externas que poderiam influir nas decisdes. A pesquisa analisou
questdes relativamente objetivas, como local de formacéo juridica, profissional, religido, etc.
O estudo, segundo os autores, esta em fase de conclusdo e ndo evidenciou, até o0 momento,

correlagOes entre o conteido decisério dos magistrados e as ancoragens analisadas.

Outrossim, universidades estrangeiras, principalmente dos Estados Unidos, tém
importantes estudos sobre o tema. Estudos neurocientificos recentes demonstraram,
empiricamente, que as decisdes judiciais ndo sdo absolutamente isentas de fatores externos.
Assim, a construcdo do raciocinio juridico que ird fundamentar a decisdo judicial ndo é

totalmente l6gico e imparcial, até porque os julgadores sdo seres humanos faliveis.

No processo de arquitetura de escolhas o ser humano utiliza dois sistemas cerebrais:
1%) emocional, rapido, imediato, instantaneo e instintivo. Este tipo de decisdo é tomada
recorrendo a todo o conhecimento adquirido pelo individuo ao longo dos anos e pode gerar
erros sistematicos, pois se lastreia em conhecimento que pode ser deturpado por pré-conceitos
sedimentados na mente do agente; 2%) racional, dedutivo, lento, calculador e intuitivo. Aqui o

agente ponderara todas as variaveis possiveis e as consequéncias de sua decisao.

* Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 16, n. 30, p. 151-165, jun. 2008 (SCIELO)



LOEWENSTEIN, KEVIN, VOLPP (2013) no artigo Using Decision Errors to Help
People Help Themselves contam que na construcdo de uma arquitetura de escolhas o agente
deve utilizar os erros em seu favor. O erro ocorre porque o0 homem ndo domina
completamente as informacGes. Para os autores estas falhas do conhecimento podem ser
assim classificadas: a) excesso de otimismo; b) futuro distante com valores baixos; c) efeito
amendoim (efeito insignificante); d) viés de justica com autointeresse; e) viés de status quo; f)
probabilidade ndo-linear. Sem prejuizo do estudo concomitante de todos estes vieses, para 0
presente trabalho o viés de status quo tem especial aplicacdo. Se ndo houver mudanca no
curso do atual modelo processual penal, os juizes manterdo os padrdes de decisdes que por
anos estdo sendo tomadas, de forma formularia. Aqui reside o viés de status quo, ou seja,

aquela decisdo que lhe pareca mais facil no momento.

O pesquisador e professor americano Cass R. SUNSTEIN (2013) no artigo intitulado
If Misfearing Is the Problem, Is Cost-Benefit Analysis the Solution?, aduz que todos o0s
homens, em maior ou menor escala, sdo racionais e analisam o custo-beneficio de suas
decisbes. Contudo, certas circunstancias podem afetar o agente na hora da tomada da decis&o.
O medo e a possibilidade de ocorréncia de evento negativo, por exemplo, incide sobre o

primeiro sistema e afetam a tomada de deciséo.

Esse é o entendimento do jurista Oscar Vilhena Vieira, professor da Fundacéo Getulio

Vargas e estudioso das decisdes do Supremo Tribunal Federal:

“Juizes ndo sdo menos intuitivos que as demais pessoas. Quando se deparam
com um réu, um caso de divércio ou tributario, logo intuem como os
resolverdo. Experiéncia e grande quantidade de trabalho servem como forte
incentivo para que tomem o maximo de decisfes no menor tempo possivel.
Como esse processo ndo se da no nivel da consciéncia, ele é fortemente
contaminado por fatores como ideologia, traumas infantis ou preconceito, ou
mesmo eventos fortuitos, como se o julgamento estiver ocorrendo antes ou
depois do almocgo. Felizmente, quando ha tempo, eles podem ser submetidos
a uma avaliacdo mais reflexiva e 0s juizos intuitivos sdo eventualmente
corrigidos pelos reflexivos.” °

Na ultima parte do texto o jurista se refere a pesquisa realizada por professores

israelenses e americanos com cerca de 1000 juizes e demonstrou que no come¢o da manha,

® Disponivel no endereco http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2014/05/1462896-como-
decidem-o0s-juizes.shtml



logo apds o café matinal, o indice de decisdes favoraveis aos prisioneiros chegava a 65% e no
final da manhd a quase zero. Logo apds o almogo este indice volta a casa dos 65% e caia ao

longo da tarde, quando, em tese, estdo com fome.

O professor Oscar Vilhena cita, ainda, pesquisa® realizada com magistrados da
Suprema Corte americana, conduzida por Lee Epstein. Ele demonstrou que 0s juizes adotam
vieses conservadores ou liberais, de acordo com sua formac&o juridica e social. O pesquisador
analisou o comportamento dos magistrados frente a liberdade de expressdo e observou que
magistrados conservadores, mais refratarios ao discurso libertario, tendem a ser favoraveis se
a manifestacdo de pensamento tiver viés conservador. Os liberais, pelo contrério, tendem a ser

contrarios a manifestacdes de pensamento de viés conservador.

O aprofundamento da andlise do modelo atitudinal pode fornecer importantes
elementos de como se forma a arquitetura de escolhas do julgador frente ao prisioneiro. A
audiéncia de custodia poderia criar uma identidade entre o julgador/acusado e afastar vieses e

preconceitos implicitos presentes na mente do magistrado.

6 — Perfil dos Presos no Brasil

O mais recente relatorio do Ministério da Justica apenas confirma aquilo que ja era
corrente no ideario popular: a seletividade do sistema penal. Conforme concluséo apresentada,
a maioria esmagadora da populacdo carceraria € formada por individuos negros, pobres,

jovens e de categorias excluidas socialmente.

® http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2014/05/1462896-como-decidem-os-juizes.shtml
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E possivel observar que houve aumento crescente do nimero absoluto de presos com
0 passar dos anos, em que pese a adogdo de inumeros instituto despenalizadores nas décadas
de 90 e 2000. Como exemplo, podemos citar a lei que instituiu o juizado especial criminal,
que prevé a possibilidade de beneficios diversos da prisdo para crimes de menor potencial
ofensivo e veda a prisdo em flagrante para estas condutas. A citada lei ainda prevé a
possibilidade de transacdo penal, ou seja, obstrucdo da marcha processual mediante do
cumprimento de determinadas obrigacdes, para crimes de médio potencial ofensivo. Além
deste instituto, houve a extin¢do do regime integralmente fechado, que perdurou até meados
da década passada, previsto para crimes hediondos. Assim, os condenados nesta situacao
passaram a alcar os regimes mais brandos de cumprimento de pena o que promoveu um fluxo

de vagas no sistema prisional.

Nenhuma destas medidas foi suficiente para diminuir — ou pelo menos estagnar — o
namero de presos no Brasil. A despeito de os Estados terem uma politica de expansdo do
ndmero de unidades prisionais, o volume de encarceramento caminha em velocidade
inalcancavel. No Estado de Sao Paulo, a titulo de exemplo, seria necessaria a construcdo de

uma penitenciaria por més para fazer frente ao crescimento populacional carcerario.

7 — Audiéncia de Custddia no Brasil e no Mundo

A atual redacdo do art. 306, do Codigo de Processo Penal, ndo obriga a apresentacédo
do preso perante um juiz imediatamente apds sua prisdo, mas tdo somente exige que o auto de
prisdo em flagrante, com o depoimento das testemunhas, vitima e acusado, seja encaminhado
no prazo maximo de 24 horas e, na eventualidade de ndo possuir advogado, cOpia para a
Defensoria Publica. O PLS n° 554/11 busca alterar o paragrafo primeiro do art. 306, que

passaria a ter a seguinte redacao:

8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso devera ser
conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que devera ser apresentado o
auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.



A mudanca busca adequar a lei brasileira as legislacfes dos paises com maior tradi¢do
em direito processual ao redor do mundo e da cumprimento a obrigacdes internacionais
assumidas pelo governo brasileiro’, abrindo uma janela de oportunidade de combater praticas

de tortura e para um efetivo controle judicial das prisdes em flagrante.

WEDY (2013), citando Aury Lopes Junior, fez um apanhado da legislacédo estrangeira
sobre 0 assunto:
“ — Na Espanha, o detido em flagrante devera ser apresentado ao juiz no prazo

maximo de 24 horas (art. 496 da LECrim), momento em que sera convertida a prisdo
preventiva ou sera concedida liberdade proviséria.

- na Alemanha (StPO, § 128), o detido devera ser conduzido ao juiz do Amtsgericht
em cuja jurisdicdo tenha ocorrido a detencdo, de imediato ou quando muito no dia
seguinte & detencdo;

- na Itdlia, o Codice de Procedura Penale (art. 386.3), determina que a policia
deverd colocar o detido & disposi¢do do Ministério PUblico o mais rapido possivel ou
no méximo em 24 horas, entregando junto o correspondente atestado policial;

- em Portugal, o Cédigo de Processo Penal (art. 254, a) determina que no prazo
maximo de 48 horas deveré ser efetivada a apresentacdo ao juiz, que decidira sobre a
prisdo cautelar aplicavel, ap6s interrogar o detido e dar-lhe oportunidade de defesa
(art. 28.1 da Constitui¢do).”

Nota-se que todos 0s mais avancados e antigos sistemas juridicos do mundo adotam o
modelo proposto pelo PLS 554/11. Argumentam seus defensores que a audiéncia de custodia
contribui para o controle judicial das pris6es e coibir praticas de tortura. Além disso, a analise
sumaria promovida pelo juiz a vista do auto de prisdo em flagrante, com base na classificacao
provisoria realizada pela autoridade policial, ndo desce a profundidade necessaria para a
decretacdo de medida tdo extrema como a prisdo provisdria. Na maioria das vezes o
magistrado, nesta oportunidade, ndo dispGe de todos os elementos processuais que podem
influir na tomada da decisdo. Passaremos, entdo, a analisar como o atual modelo adotado no

Brasil tem conduzido ao encarceramento indiscriminado de pessoas.

" A Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, a qual o Brasil ¢é signatario, prevé que “toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais.” (art. 7°)



8 — A Medida Cautelar Processual como Instrumento de Punicéo

A populagdo carceréria brasileira vem crescendo de maneira exponencial,
especialmente 0 numero de presos provisorios. Assim, contata-se que a medida cautelar
processual da prisdo preventiva serve como instrumento de punicéo antecipada e expiacdo do

agente.

A priséo preventiva vem sendo usada como instrumento para alcancar uma suposta
paz e justica social. E ferramenta & disposicdo do juiz para dar prontitude & prestacio
jurisdicional. Esse ativismo judicial em busca de “eficiéncia” promove a aplicacdo de penas
antecipadas, baseadas em cogni¢do sumaria e tdo somente na palavra dos acusadores. Ao réu
ndo lhe é licito expor seus argumentos, que tdo somente serdo sopesados no momento do

julgamento.

Esse ativismo judicial, baseado principalmente na necessidade de se combater novas
formas de criminalidade e no clamor popular por “justica”, promove o apequenamento do
texto constitucional. Tal orientacdo ja tinha sido apontada por CASARA E MELCHIOR
(2013) para os quais a eclosdo do discurso do “medo” ensejou o aparecimento de juizes-
secretarios de segurancga publica. E concluem: “A arquitetura do medo legitima a formula¢ao
de politicas publicas centradas no discurso da emergéncia, possibilitando a formacao de um

ambiente social que depende da identifica¢ao dos fatores de risco.” (pag. 187)

O comportamento ativista do Poder Judiciario promoveu o incremento acentuado das
prisdes cautelares e fez vulgarizar o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, que
atualmente somente é chamado a baila em casos pontuais, especialmente naqueles em que
figuras suspostamente honradas se veem as voltas com a justica penal. Informalmente, o

principio que vigora hoje é o da “presuncao de periculosidade .

Assim, o problema do processo penal, como ja advertia BELING (1943) na primeira
metade do século passado, “es que se ignora previamente si se esta ante um culpable o um
inocente.” O processo penal, sob esta dtica, ganha conotacdo vulgar e instrumental na medida
em que tdo somente promove antecipacdo de culpa e ndo se preocupa em garantir os direitos
fundamentais do cidad&o. Este justicamento imediato pode se mostrar altamente lesivo e serve

tdo somente para proteger a efetividade do processo.



WEDY (2013) adverte que a funcdo do juiz é atuar em prol da parte mais vulneravel
do processo e promover a distribuicdo equitativa dos meios de prova. Neste contexto, a
aplicacdo da pena de forma antecipada é o exercicio abusivo de violéncia estatal e esta
brutalidade fica mais evidente se tivermos em mente que a prisdo provisoria ndo tem prazo

méaximo de duracéo.

9— O Réu sem Rosto

O atual modelo penal ensejou o surgimento do “réu sem rosto”, que ndo Possui voz ou
direitos. Trata-se de presos oriundos de setores marginalizados da sociedade, de baixa
escolaridade, jovens, em sua maioria negros e sem acesso a equipamentos publicos béasicos.
Estes cidaddos ndo sdo conhecidos pelos seus julgadores. O Unico momento de contato com o
juiz de processo serd exatamente no dia do seu julgamento, ainda que tenham permanecido

presos durante toda a instrugdo criminal.

Antes de adentramos na analise do atual panorama do sistema carceréria brasileiro, se
mostra necessaria breve andlise da origem das pris6es cautelares. Até o final do século XVIII
a humanidade desconhecia a pena de prisdo como san¢éo penal. Ela se destinava tdo somente
a segregacao do acusado enquanto aguardava sua pena, que a época culminava com a morte
ou outra pena corporal e infamante. Conforme bem observado por WEDY (2013): “Somente
na ldade Moderna, com o aumento dos nucleos urbanos, com o crescimento da miséria, do
desemprego em massa — legiGes de mendigos e de delinquentes -, é que a privacdo de

liberdade passou a ter conteudo de san¢do criminal.”

A progressiva urbanizacdo da populagdo promoveu a formagdo de cinturdes de
pobreza de onde se extraem os principais “habitantes” de nossos presidios. Este é 0
entendimento de SANTOS (2006) para quem as cidades seriam o destino das pessoas
disciplinadas e produtivas, virtudes estas desejaveis pelo capitalismo. Com isso aumentou-se
a vigilancia do Estado e, consequentemente, um maior rigor punitivo aquelas pessoas que ndo
se enquadravam nss necessidades de acumulacéo de capital e economia de mercado. A prisdo

passa a atuar, entdo, como “institui¢do acessoria da fabrica”. Esta visao de Estado presente e



vigilante cresceu durante o século passado, o que culminou no recrudescimento da legislacdo

penal e ajudou a clivar o atual perfil do preso brasileiro.

Entdo, a “massa” carceraria composta por pessoas indesejadas no seio social ndo tem
rosto, j& que o acusado ndo tem contato prévio com o juiz, mas tdo somente no dia do seu
julgamento. Além do mais, ha forte pressdo de setores da area juridica para a expansdo das
videoconferéncias, modelo no qual ndo h& a necessidade de apresentacdo do preso perante um

juiz, pois a audiéncia se realiza por meio de equipamento audiovisual.

Contudo, a audiéncia de custddia contribui para evidenciar e extirpar, ex ante, 0 uso de
vieses de segregagdo presentes nas cortes brasileiras, que deram ensejo aos “réus sem rosto”.
Sua discussdo ndo pode se limitar tdo somente ao impacto financeiro da medida. Trata-se na
verdade de decisdo politica, que notoria importancia para a melhora da politica publica

criminal brasileira.

10 - Conclusao

A audiéncia de custddia, longe de representar um incremento financeiro as ja
combalidas financgas publicas, é inegavel avanco na politica publica penal brasileira. Com essa
mudanca se promovera o controle judicial das prisdes e criard uma identidade entre acusado e
julgador. A partir de entdo, a decisdo que decretar a prisdo cautelar ndo sera formularia como
é atualmente. O julgador terd elementos para emitir um parecer qualificado e individual sobre

a situacdo daquele individuo. Assim, o réu passara a ter rosto e voz.

A ancoragem defendida neste trabalho provou que ensinamentos econémicos nos
ajudam a antever os impactos da mudanca legislativa na dindmica prisional. Todos 0s juizes,
como seres humanos socializados, séo tdo intuitivos quanto o restante da populacédo. Eles sdo

constantemente influenciados por fatores externos, preconceitos e vieses.

A prisdo provisoria é hoje quase questdo cultural. O julgador ao se deparar com
acusados pertencentes a setores marginalizados da sociedade, estereotipados, que incidem nos
artigos penais mais recorrentes do Codigo Penal, somente promove uma associagdo mental

rapida e opina pela necessidade de custodia cautelar do agente.



Para a mudanca destes pré-conceitos existente na mente do julgador, com vistas a
evitar e mudar a trajetéria de encarceramento em massa praticada pelas cortes penais
brasileiras serd necessario a presenca fisica do acusado perante o juiz. Evidentemente,
conforme exposto, a prisao proviséria vem sendo usada como instrumento de exclusdo, onde
a presenca de vieses e preconceito implicito encontra campo fértil. A audiéncia de custdodia
contribuird para a formacao de uma identidade entre o julgador e o acusado e ajudard a afastar

da mente do juiz vieses e preconceitos implicitos.

Com a audiéncia de custodia o viés de status quo, que remete a tomada de decisdes
que vao ao encontro das que por anos foram tomadas, de forma formuléria, tendem a acabar.
O juiz, na presenca do réu, teria de analisar todos os aspectos subjetivos e objetivos do
individuo para justificar uma decisdo restritiva da liberdade. Ademais, podera calibrar melhor

eventual medida cautelar diversa da priséo aplicavel aguela hipotese.

A mudanca proposta servirdh como instrumento de autocontencdo do poder
jurisdicional e obstard a atuacdo do juiz justiceiro e protetor da sociedade, ou seja, 0 juiz
onipresente. A presenca fisica do réu perante o juiz, no comeco do processo, facilitara a
tomada de decisdo isenta e mais adequada aquela situacdo. Podera, assim, criar um feedback

positivo para o julgador no momento de sopesar a pena mais adequada aquele individuo.

Ainda que seja prematuro e pretensioso afirmar que a audiéncia de custddia
promoveria uma guinada virtuosa para o caminho certo, € impossivel negar que ela
promoveria uma melhora acentuada na qualidade das decisbes que decretam prisdes

cautelares.

Fica registrado, contudo, que este devera ser tdo somente 0 primeiro passo para a
correcdo do encarceramento em massa, que deve vir associado a outras mudancas legislativas
e culturais, como a revisao periddica da custddia cautelar, dentre de determinados marcos do

processo, assim como ocorre em Portugal e na Alemanha.
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