& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Henrique Kaster: ativismo e condenacdo em audiéncia de custodia

1. Introducéo

O Enunciado 29 do Férum Nacional de Juizes Criminais (Fongjuc) prescreve que “a audie?ncia de
custo?dia podera? concentrar os atos de of erecimento e recebimento da denu?cia, citac?a?o, resposta a?
acusac?a?o, suspensa?o condicional do processo e instruc?a?o e julgamento”[1].

Em julho, em Goiania, o juizo da 62V ara dos Crimes Punidos com Reclusdo condenou, na prépria
audiéncia de custodia, uma pessoa acusada por trafico de drogas.

Tudo ocorreu muito rapidamente. Na mesma ocasi&o, a prisdo preventivafoi mantida, o promotor
ofereceu denuncia, o acusado foi notificado, apresentou defesa prévia, adentnciafoi recebida, o sujeito
foi interrogado e, de pronto, condenado.

E mais. houve o “julgamento antecipado dalide”, pois as partes “ dispensaram as testemunhas’ que
seriam ouvidas em juizo[2].

2. Processo penal ndo é processo civil

Muitos aspectos podem ser criticados nessa decisdo. Um dos mais importantes é que processo penal ndo
€ sinbnimo de processo civil. Sdo coisas completamente diversas, aias. Procedimento em processo penal
€ garantiaper si. Asformas ndo estdo ali para serem afastadas sempre que convenha.

N&o sem razéo, Canotilho ensina que no processo pena democratico “so € admissivel uma
responsabilizacéo penal baseada em factos apurados de modo processualmente vaido”, pois “ € pelo
cumprimento escrupuloso das formalidades prescritas pelalel que este desiderato fundamental podera
ser alcancado. Também agui alegitimacdo democrética da decisdo judicial sb é, portanto, alcancavel
através de um determinado procedimento prévia e formamente definido”[3].

Para ficar apenas na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, varios dispositivos ja
exigiam o respeito alei para que aliberdade pudesse ser restringida, a exemplo do artigo 8°, no qual esta
prevista a garantia de que o meio de aplicacéo das penas, isto €, 0 processo penal, tenha por base alei:
“A lei sO pode estabel ecer penas estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendo
em virtude de umalei estabel ecida e promulgada anteriormente ao delito, e legalmente aplicada”.

O instrumental para arestricéo de liberdade € sempre alei: os codigos pena (CP) e de processo pena
(CPP) consubstanciam necessaria reservade limitagdo aos direitos fundamentais previstos na
Constituicao, pois direitos fundamentais, como aliberdade, somente podem ser limitados mediante
“expressa disposi¢cao constitucional (restricao imediata) ou mediante lei promulgada com fundamento
imediato na propria Constitui¢ao (restricdo mediata)”[4].

Essa preocupacéo de respeito alei é extensiva as medidas cautel ares diversas da prisdo, que devem estar
taxativamente previstas no Cédigo. Admitir, por exemplo, um poder geral de cautela no processo penal,
em que o julgador pode inventar umaforma de restri¢do de liberdade — gue pode ser t&o grave quanto a
prisdo —, € lancar por terra a batalhailuminista de trés séculos em prol da racionalidade.
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O mesmo se diga da aplicacdo analdgica do CPC a seara penal nos casos em que ndo halacunaagumaa
ser colmatada, ou entdo naquel es em que comprovadamente ha lacuna, mas a norma aplicada esta ligada
aliberdade. Se o CPP traz toda uma sequéncia de atos para que alguém possa ser condenado, ndo cabe
aplicar o CPC. Fosse 0 juiz penal livre para se valer de outros ramos do Direito, poderiajulgar
imediatamente alide t&o logo o acusado confessasse.

E se defato halacuna, ndo cabe ao juiz restringir o direito aliberdade se o legislador penal ndo previu a
hipétese. Nesse campo, ao juiz ndo € dada uma carta branca para criar formas de punicéo, procedimentos
ou medidas que castram o direito aliberdade. E dizer que o legislador prevé todas as restricdes de
liberdade que a ele interessam. E todas as formas com as quais se pode dar essa restricdo. Se ndo previu,
€ de se presumir que o fez propositalmente, tratando-se de lacuna que Kelsen chamaria de lacuna politica
. Se ndo ha previsdo de presenca obrigatoria em atos religiosos no Direito Processual Penal, por

exemplo, ndo cabe ao juiz se valer de um CPC aberto atodas as formas de interferéncias judiciais para
fazer valer suas pretensdes.

Se, em Direito Civil, clausulas abertas funcionam bem, pois propiciam que a diversidade de fatos da vida
real possa ser lidaem roupagem juridica, alogica do Direito Penal e Processual Penal € outra: apenas os
fatos tipificados sdo juridicamente relevantes. E apenas as consequéncias juridicas ja previstas podem

ser aplicadas, tudo de acordo com o procedimento adrede previsto nalei de regéncia.

A velocidade de evolugdo e aforma com que a passagem do tempo € admitida no seio do Direito séo
diversas. O Direito Penal e o Processual Penal exigem a normatizac&o prévia, enquanto os demais sdo
mais permeaveis a acado do meio socia. Esse € 0 preco que Beccaria resolveu pagar: no campo penal, a
seguranca pesa mais, porquanto o valor em jogo € aliberdade.

Um exemplo nitido de pensar-se o processo penal com base no processo civil esta na constatagdo de que
o utilitarismo deturpou a nocéo de instrumentalidade das formas, que, em sua originalidade, visava
apenas combater o formalismo exacerbado. Hoje se vive algo préximo aum “vale-tudo utilitarista’, no
qual quase tudo é aceitével desde que caiba nalargatangencial da*“n&o comprovacdo de prejuizo”. Ou,
entdo, que caiba em um principio talvez ainda ndo nominado, mas muito utilizado no Brasil: 0 ato
processual posterior tem o poder de convalidar o anterior. A audiéncia de custédia € o exemplo mais
moderno, pois a ndo realizacdo da audiéncia em nada afeta 0 processo, desde que a priséo preventiva
tenha sido decretada em ato posterior.

3. Condenacdo sem provas e citacdo instantanea
A decisdo do juizo da 62 Vara dos Crimes Punidos com Reclusdo dispensou ainquiricéo de testemunhas
e concentrou Varios atos processuais.

O conceito de prova é bastante conhecido: elemento de convencimento produzido sob o contraditério.
As partes, evidentemente, ndo podem abrir méo da producéo de provas processuals, pois tanto a agéo
penal quanto o direito de defesa sdo indisponiveis. Tampouco 0 juiz pode condenar apenas com base em
elementosinquisitoriais, isto €, produzidos no inquérito policial, conforme estabelece o artigo 155 do
CPP.
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A propaosito, nosso inquérito policial tem por base o Codice Rocco, de matriz fascista e ja abandonado na
Italia. N&o ha processo no nosso inquérito policial, pois ndo hajuiz de garantias, contraditorio,
possibilidade de participacéo da defesa e, no mais das vezes, nem sequer o Ministério Pablico toma parte
na producéo dos el ementos de convencimento.

Ao contrario do Direito italiano atual, no Brasil a defesa ndo produz prova nafase de investigacéo. Soa
bastante complicado, por conseguinte, compatibilizar os principios do contraditorio, da presuncéo da
inocéncia, do in dubio pro reo, da motivacéo das decisdes judiciais, danulla poena sineiudicio

e da culpabilidade com um provimento judicial que tenha por base elementos produzidos pelo delegado
de policia

Justamente por causa disso, isto €, da possibilidade de contraditorio e da efetiva participacdo da defesa
desde afase investigatdria, o Direito italiano admite julgamentos diferenciados, sem que seja hecessario
esgotar todas as etapas do procedimento ordinario.

No giudizio abbreviato, por exemplo, o imputado requer que o processo seja definido naaudiéncia
preliminar, com base apenas nos elementos produzidos nafase de investigacdo. O juiz, na audiéncia
preliminar, podera absolvé-lo ou condena-lo, ocasi@o em que a pena é reduzida de um terco.

O julgamento ndo se d&, portanto, na udienza di convalida, que corresponde a nossa audiéncia de
custodia e, ademais, 0 sistema de investigacao € outro, porque ndo se trata, no caso italiano, de um
sistemaunilateral de caracteristicas puramente inquisitoriais.

Quica sgiapouco provavel encontrar, em qualquer pais ocidental, sistema que permita apresentagdo em
juizo, citagdo, ciéncia e preparacéo de defesa, apresentacdo de defesa preliminar, recebimento da
denlncia, dispensa de testemunhas e julgamento sem respaldo em elementos produzidos em
contraditorio, tudo concentrado em algumas horas, talvez em alguns minutos.

H& mais um ponto: no caso goiano ndo houve, arigor, possibilidade de defesa.

A Resolucéo 213 do Conselho Nacional de Justica, que normatizou a audiéncia de custédia, criou atos
processuais sem exigir aprévia, formal e detalhada cientificacéo do detido acerca do fato que lhe &
imputado. O detido é apresentado ao juiz muitas vezes sem saber precisamente por que esta preso. Essa
resolucéo limita-se a garantir a entrevista prévia entre defensor e detido e a explicagéo, dada por um
“funcionério credenciado” e depois pelo juiz, sobre a audiéncia de custodia em si, mas nada ha sobre a
imputagao.

O caso goiano, é verdade, € um pouco diverso. O acusado foi citado e, quase instantaneamente,
condenado. Mas a cientificaco sem efetiva possibilidade de andlise, estudo e desenvolvimento real de
defesa ndo &, contudo, verdadeira citagdo, pois a prévia e efetiva ciéncia do detido sobre aimputacéo é
condi 8o necessaria para a propria existéncia da relacdo processual. E ndo ha defesa sem que hgjaa
possibilidade de antepor com propriedade o enquadramento juridico e os fatos gue ensgjaram a
perseguicdo em juizo.
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Essa ciéncia prévia € tdo importante que ordenamentos europeus tiveram de adaptar-se a Diretriz
2.012/13 da Unido Europeia, que prevé uma série de medidas a serem tomadas diante de prisdes e cujo
escopo é justamente o de propiciar o exercicio efetivo do direito de defesa tdo logo ocorra a restricdo da
liberdade.

O artigo 6° da Diretriz 2.012/13 exige que o detido, em lingua que possa compreender, sgja
detalhadamente cientificado sobre os fatos, de modo a garantir a paridade de armas no processo e, com
ela, 0 amplo exercicio da defesa.

Mais proxima ao Brasil, e sublinhando que deve haver um espago de tempo suficiente, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Cadh) prevé, em seu artigo 8°, o direito de “comunicacdo préviae
pormenorizada ao acusado da acusacao formulada’, com “concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacéo de sua defesa’. JA a Resolucéo 1/08 da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (Cidh), que estabel ece “ principios e boas praticas sobre a protecdo de pessoas
privadas de liberdade”, reforca, no principio V, o direito a prévia cientificacéo, antes mesmo do primeiro
interrogatorio do detido.

4. Ativismo

Ha vérias concepcdes de ativismo judicial. Ha quem considere o fenémeno de um angulo positivo,
negativo ou até neutro. Em comum, todos sublinham a necessidade de respeito ao ordenamento juridico:
0 juiz, sgja por um bom ou um mau motivo, jamais pode ultrapassar os limites do Direito.

E mesmo compreensivel, sobretudo em uma democracia substancial, como quer Ferrgjoli[5]

, que juizes ocupem espacos de poder parafazer valer direitos fundamentais. Jamais, contudo, por

mel hor intencionados que estegjam, podem desrespeitar as balizas constitucionais, maxime quando estdo
adesrespeitar direitos fundamentais.

A combinacéo de desrespeito ao ordenamento, desrespeito a direitos fundamentais e ocupacéo de
funcdes que cabem ao Legidativo € a mais perversa face do fendmeno do ativismo.

A audiéncia de custodia esta de acordo com regramentos internacionais de salvaguarda de direitos. E
necessaria e importante para a humanizacdo do Direito e do processo penal. A formacom que foi
implementada — ato administrativo — néo é aideal, pois trouxe uma série de problemas, dentre eles a
desuniformidade com que as apresentaces sao feita em varios estados da federacéo, a escolha de
magistrados para del as participarem de acordo com perfis ideol 6gicos, a dificuldade em reconhecer-se
nulidades que digam respeito a um ato que ndo esta previsto na sistematica do codigo ou mesmo a
limitac&o cognitiva imposta aos participantes, 0 que muitas vezes castra o detido no seu direito de se
fazer ouvir e protagonizar o amplo exercicio do direito de defesa, dificultando o exame da necessidade
da manutencéo da detencdo ou da individualizacéo de medidas cautelares diversas.

A audiénciade custodia, em suma, foi concebida para preservar direitos. Mas aregulacéo por ato
administrativo enfraguece o direito que deveria preservar e abre caminho para voluntarismos diversos.
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5. Conclusao

Pensada como ato de preservacdo de direitos do detido, a audiéncia de custodia trasmuda-se, por conta
de um condenéavel ativismo que confunde processo penal com processo civil, em meio abreviado de
aplicacdo de penas sem o devido processo legal.

De expediente de salvaguarda de direitos previstos em documentos internacionais de direitos humanos,
transforma-se em expediente punitivo que termina por desrespeitar direitos fundamentais.

Se estivesse regul ada na seara apropriada, ou sgja, no CPP, melhor seria o controle dos impulsos
criativos e da adogdo de procedimentos ad hoc.

Por melhor intencionados que estejam os juizes, ndo se podem criar cédigos de processo penal. Direitos
nao podem ser vistos como entraves, porque existem, dentre outros motivos, para melhorar a qualidade
dajurisdicdo. Pessoas, em verdade, ndo podem ser vistas como empecilhos.

[1] O Fonajuc é um grupo de aproximadamente 250 juizes. Partem da premissa de que aimpunidade é
regrano Brasil e de que asleis penais devem ser modificadas para propiciar um melhor “combate’ ao
crime. Vide: <fongjuc.com.br/2018>, acesso em 11.ag0.2019.

[2] Cf. <www.migalhas.com.br/Quentes/17,M 1306810, 71043-

Jui zat+de+Goiastproferet+sentencat+durantet+audiencia+det+custodia>, acesso em 9.ago.2019. Na mesma
ocasido, houve a desclassificacdo da conduta atribuida a outro acusado.

[3] Colaboracdo premiada— reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da Operagéo Lava Jato,
RBCCrim, v. 133, p. 148.

[4] MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.

Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 336.

[5] “Cambia soprattutto, con il mutamento delle condizioni di validita delle leggi, a natura stessa della
democrazia e della politica. Il garantismo costituzional e innesta infatti nella democrazia una
dimensione sostanziale, estranea al vecchio paradigma delle Sato legislativo di diritto e generata
proprio dai divieti e dagli obblighi imposti alle scelte politiche, sia legislative che di governo, dalle
garanzie primaria del diritto, quindi, la legittimita non solo politica ma anche giuridica dell’ esercizio
del potere non € piu condizionata unicamente dalle regole che disciplinano le forme maggioritarie del
suo esercizio —il chi eil come de la decisioni — ma altresi da regole che ne condizionato la sostanza
—il che cosa non € lecito o e obbligatorio decidere, per qualunque maggioranza — e che sonno
appunto le garanzie imposte ai suoi contenuti dalla costituzionalizzazione dei diritti fondamentali: le
garanzie primarie negative in forma di limiti o divieti imposte dai diritti di liberta; le garanzie primarie
positive in forma di vincoli o obblighi imposte dai diritti sociali; le garanzie secondarie del controllo di
costituzionalita delle leggi e dell’ azionabilita in giudizio di tutti i diritti soggettivi, a cominciare
owiamente dai diretti fondamentali”. Il paradigma garantista: filosofia e criticadel diritto penale. 2. ed.
Napoli: Editoriale Scientifica, 2016, p.10.
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