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AUDIENCIA DE CUSTODIA E EFICIENCIA PROCESSUAL

CUSTODY HEARING AND PROCEDURAL EFFICIENCY

Luiz Fernando Pereira de Oliveira!

Resumo: O presente trabalho tem o objetivo de avaliar a possibilidade
de a audiéncia de custodia ser utilizada para a citacdo do réu. A partir
de uma abordagem historica e juridica do direito a liberdade, bem como
por intermédio de uma correta compreensao do principio da eficiéncia
administrativa, acredita-se ser possivel defender a criacdo, por meio de
lei, de novas modalidades de citacao e intimacao fictas. No dia da audi-
éncia de custddia, o juiz poderia definir um prazo para que o custodiado
retornasse ao forum para se inteirar sobre o andamento do seu processo,
sob pena de ser considerado citado. Ainda, no dia de seu compareci-
mento, seria desde ja intimado para, querendo, participar da audiéncia
de instrucdo e julgamento. A proposta ¢ compativel com o regime das
liberdades, com o direito de defesa e também com a obrigagdo constitu-
cional de alocagdo eficiente dos limitados recursos publicos brasileiros.

Palavras-chave: Liberdade. Audiéncia de custodia. Principio da efici-
éncia. Direito de defesa. Citagao.

ABSTRACT: The present paper aims to examine the possibility of
using the custody hearing for summons to a defendant. From a histo-
ric and legal approach of the right of freedom, as well as through of a
correct understanding of the principle of administrative efficiency, it is
possible to defend the creation, by law, of new modalities of supposed
summon and intimation. On the day of the custody hearing, the judge
could define a deadline for the person in custody to return to the court
in order to take notice of the progress of your lawsuit, under sentence
of being considered summoned. Likewise, on the appointed day to re-
turn, the person would be also notified to attend the trial, if he wants.
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The proposal is compatible with the rights of freedom, of defense and,
also, with the constitutional obligation of efficient allocation of Brazil’s
limited public resources.

Keywords: Freedom. Custody hearing. Efficiency principle. Right of
defense. Summons.

1. INTRODUCAO

Para o bem ou para o mal, a audiéncia de custddia presencial € uma
realidade no Brasil. Ja que o juiz e os servidores necessariamente irdo
se encontrar com o cidaddo preso em flagrante, ndo seria adequado, em

2. Em outra oportunidade, seria conveniente analisar a real necessidade da
audiéncia de custddia presencial no Brasil. Aparentemente, a obrigacdo do
ato presencial sobrecarrega o erario, desaloca recursos publicos que poderiam
estar sendo melhor empregados na (re)estruturacdo, por exemplo, do sistema
carcerario e, o que ¢ mais grave, langa indevida suspei¢do nao apenas sobre o
Ministério Publico, a quem compete o controle externo da atividade policial,
mas também sobre o proprio defensor, a quem cabera todo o patrocinio técni-
co do acusado ao longo (¢ mesmo depois) de todo o processo penal. Fosse o
Brasil um pais rico, com boa estrutura carceraria, boas estradas e contingente
adequado de servidores nos orgdos de persecucdo criminal, talvez a apresen-
tagdo fisica se justificasse. Infelizmente, ndo ¢ o caso. O que parece, € 0 que
demanda maior aprofundamento, é que existe, no Brasil, uma preocupagéo
excessiva com o cumprimento de certas formalidades, como se isso bastasse
para o reposicionamento do pais em termos de adequada tutela e promogao
de direitos fundamentais. Algumas formas sdo absorvidas a rotina judicante
de maneira apressada e, na pratica, no conjunto, se prestam apenas a oferecer
um simulacro, um involucro de civiliza¢do avancada. O Brasil, mesmo com
todas as suas dificuldades, assegura ao cidaddo preso a presenca fisica de um
juiz em menos de 24 horas de sua prisdo, pouco importando os custos ¢ as
dificuldades logisticas para tanto. Todavia, tdo logo encerrado o ato, ja ndo
se preocupa mais com as condi¢des de tempo e espago, do encarceramento
daquele cidaddo. Ou seja, além do prejuizo para a generalidade das pessoas,
a audiéncia presencial também nao satisfaz as reais necessidades do encarce-
rado, que, mais do que receber uma pequena e rapida amostra de um sistema
funcional, certamente anseia por um procedimento globalmente mais atento a
tutela e promogao de seus direitos fundamentais.



termos financeiros e de eficiéncia administrativa, aproveitar o ato para
outros fins?

Como se sabe, salvo raras exce¢des ndo previstas em lei, o proce-
dimento € o seguinte: apds a realiza¢do da audiéncia de custddia, se o
individuo for solto, 0 maximo que se obtém em termos de eficiéncia
administrativa ¢ a fixagdo da medida cautelar de manuten¢ao do ende-
reco atualizado nos autos, facilitando, com alguma sorte, o trabalho dos
poucos oficiais de justica do sistema de justica brasileiro. Nada mais.

Portanto, a pratica exige que os escassos servidores confeccionem e
distribuam mandados de citagdo para que seja localizado aquele indivi-
duo que ha poucos meses saiu pela porta do férum. Com sorte, ele sera
encontrado no endereco disponibilizado no dia da audiéncia de custo-
dia. Caso contrario, a via crucis ja ¢ conhecida: os autos permanece-
rdo em incontaveis idas e vindas entre o gabinete judicial, o Ministério
Publico e o oficial de justica, todos em busca do cidaddo recentemente
entrevistado, até que, finalmente, depois de expressivo gasto de tempo
€ recurso, o processo sera suspenso com fundamento no art. 366 do
codigo de processo penal.

Neste espago, pretende-se defender uma via alternativa: o aproveita-
mento da audiéncia de custodia para a fixagao de um calendario de cita-
cdo/intimacao do acusado, dispensando a pratica de atos cartoriais e de
diligéncias pelos oficiais de justica, e reconhecendo na pessoa presa um
ser humano capaz, livre e autdnomo para deliberar sobre os caminhos
de sua propria vida, sem espacgo para qualquer tipo de voluntarismo
paternalista judicial.

2. ADEFESA DA LIBERDADE

E preciso, agora, fixar duas premissas, uma mais geral, que diz com
o proprio desenvolvimento da liberdade humana, e outra juridica, que
parece suficiente para sustentar a conclusdo apresentada ao final.



2.1 Aliberdade no pensamento historico

A relagdo entre o Estado e o particular € objeto de uma série de dis-
cussoes ao longo da histéria do pensamento ocidental. Para os fins do
que se pretende sustentar, ¢ desnecessario percorrer toda a evolucao da
defesa da liberdade do individuo.

Aqui, basta analisar o pensamento de Karl Popper, um dos mais im-
portantes filésofos liberais contemporaneos. A escolha de Popper se deu
por conta de sua vigorosa defesa da liberdade e do reconhecimento do
ser humano como um agente autdbnomo e capaz de fazer as escolhas
substantivas de sua propria vida, arcando, naturalmente, com as conse-
quéncias dai decorrentes.

Llosa (2019, p. 114), analisando a obra do pensador austriaco, faz
duas importantes reflexdes:

Provavelmente nenhum pensador fez da liberdade uma condigdo
tdo imprescindivel para o ser humano como Popper. Para ele, a li-
berdade ndo s6 garante formas civilizadas de existéncia e estimula
a criatividade cultural: ela € o resquicio basico do saber, o exer-
cicio que permite ao homem aprender com seus proprios erros e,
portanto, supera-los (...) Popper enxerga um panico inconsciente a
responsabilidade que a liberdade impde ao individuo, que por isso
mesmo tende a sacrificar esta para se livrar daquela.

A liberdade, filha e mae da racionalidade e do espirito critico, pde
nos ombros do ser humano uma carga pesada: ter que decidir por si
mesmo o que lhe convém e o que o prejudica, como enfrentar as in-
contaveis provocagdes da existéncia, se a sociedade funciona como
deveria ser ou se é preciso reforma-la. E um fardo pesado demais
para muitos homens. E, por isso, diz Popper, a0 mesmo tempo que
despontava a sociedade aberta — na qual a razdo tomou o lugar da
irracionalidade, o individuo passou a ser protagonista da historia e
a liberdade comegou a substituir a escraviddo de outrora — também
nascia, e pela méo de pensadores notaveis como Platao e Aristote-
les, um impulso contrario, para impedi-la e negé-la, e para ressus-
citar ou conservar aquela velha sociedade tribal na qual o homem,
abelha dentro da colmeia, fica isento de tomar decisdes individuais,
de enfrentar o desconhecido, de ter que resolver por sua conta e
risco os infinitos problemas de um universo emancipado dos deuses



e demonios da idolatria e da magia em permanece desafio a razdo
dos individuos soberanos.

Do pensamento de Popper, pretende-se extrair a seguinte conclusao:
um individuo verdadeiramente livre ndo precisa da tutela de quem quer
que seja, muito menos do Estado, para escolher, dirigir e protagonizar
os rumos de sua propria historia.

A liberdade pressupde a auséncia de censura na tomada de decisdes
estritamente individuais. Um pais que trata seus cidadaos como pessoas
livres franqueia a cada um deles a plena capacidade de deliberar sobre a
sua vida, sem rotas ou determinagdes. Reconhece que ninguém melhor
que o proprio individuo para decidir e determinar o que lhe convém.
Admite que escolhas infelizes poderdo ser realizadas, mas, justamente
por terem sido desimpedidas, serdo suportadas por seus proprios e ex-
clusivos autores.

Em outras palavras: ¢ autoritario, porque contrario a liberdade, su-
por que pessoas adultas e plenamente capazes nao saberdo defender os
seus proprios interesses, necessitando, em consequéncia, do apoio de
um agente externo, alguém que lhe direcione os passos e organize suas
necessidades ¢ ambigoes.

Uma segunda contribui¢do importante de Karl Popper ¢ o método de
progresso social que ele chama de “engenharia gradual ou fragmenta-
ria”. Prossegue-se na descrigao de Llosa (2019, p. 122):

Uma vez que nos damos conta de que ndo podemos trazer o céu
para a terra, mas s6 podemos melhorar um pouco as coisas, vemos
também que s6 podemos melhora-las pouco a pouco: mediante con-
tinuos reajustes nas partes, em vez de propor a reconstrugdo total
da sociedade. Avancar assim tem a vantagem de que a cada passo
pode-se avaliar o resultado obtido e retificar o erro a tempo, apren-
der com ele. O método revolucionario impede essa possibilidade
porque, em seu desprezo pelo particular, em sua fixacdo obsessiva
pelo todo, rapidamente se afasta do concreto. Transforma-se numa
atividade distante do real, que s6 obedece a um modelo abstrato,
alheio a experiéncia, frente ao qual, por querer fazé-lo coincidir
com a realidade social, terma sacrificando o resto, do racionalismo
até a liberdade, e até mesmo, as vezes, o simples bom senso.



O método proposto ¢ um convite ao progresso. Em vez de se buscar
reformas substantivas e complexas, que, em uma democracia delibera-
tiva de dimensdes continentais, exige amplos e improvaveis consensos,
deve se concentrar em pequenas alteragdes. Avangos parcelares e con-
tinuos, com entusiasmo mais sobre o rumo do que quanto a velocidade.

2.2 A liberdade no direito brasileiro

Neste topico, o que se pretende demonstrar € que o conceito de li-
berdade proposto, com todas as suas nuances e implicagdes, por Karl
Popper esta expressamente previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Em 2011, enquanto esteve em periodo de pesquisa na Universidade
de Harvard, o professor Luis Roberto Barroso se dedicou ao estudo
do principio da dignidade da pessoa humana, disposto como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III, da
Constituicao da Republica Federativa brasileira).

Em sua conclusao, o professor decompde contetido minimo do prin-
cipio da dignidade humana em trés partes: (i) valor intrinseco, (ii) auto-
nomia e (iii) valor comunitario.

Neste estudo, interessa o conceito proposto de autonomia. Conforme
a analise de Barroso (2012, p. 81):

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o funda-
mento do livre arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da
sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A
nocdo central aqui ¢ a de autodeterminagdo: uma pessoa autonoma
define as regras que vao reger a sua vida [...]. A autonomia, portan-
to, corresponde a capacidade de alguém tomar decisoes e de fazer
escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua propria concep-
¢do de bem, sem influéncias externas indevidas.

A descric¢ao do professor, coincidente com o liberalismo popperiano,
parece ser reforcada por uma andlise abrangente da legislacao brasi-
leira. E que a plena capacidade civil é alcancada aos 18 anos, quando



entdo as intervencgdes do Estado na vida privada se tornam episodicas e
pontualmente justificadas®.

Em parcial conclusdo, pode-se dizer que também o direito brasileiro
exige que o individuo seja tratado como um fim em si mesmo, como um
agente moral autonomo e capaz de, sem qualquer influéncia ou condi-
cionamento externo, decidir por si mesmo os rumos de sua propria vida,
assumindo os riscos e beneficios de suas escolhas desembaragadas.

3. ADEFESA DA EFICIENCIA

A emenda constitucional n° 19/98 acrescentou a eficiéncia dentre os
principios basilares da administracdo publica brasileira. A ideia exis-
tente a época era promover verdadeira transformagao cultural do setor
publico do pais, que deixaria o0 modelo burocratico rumo ao programa
gerencial.

Bresser Pereira (2006, p. 24), Ministro da Administracdo Federal e
Reforma do Estado e, portanto, artifice da reforma constitucional, a de-
fendeu nos seguintes termos:

A explicacao é simples: os cidadaos estdo se tornando cada vez mais
conscientes de que a administracao publica burocratica ndo corres-
ponde as demandas que a sociedade civil apresenta aos governos no
capitalismo contemporaneo. Os cidaddos exigem do Estado muito
mais do que o Estado pode oferecer. E a causa imediata da lacuna
que assim se cria ndo ¢ apenas fiscal, como observou O’Connor
(1973), nem apenas politica, como Huntington (1968) destacou;
¢ também administrativa. Os recursos economicos ¢ politicos sdao
por defini¢do escassos, mas € possivel superar parcialmente essa
limitacdo com o seu uso eficiente pelo Estado, quando néo se pode
contar com o mercado, isto é, quando a alocagdo de recursos pelo
mercado ndo ¢ solugdo factivel, dado seu carater distorcido ou dada

3. Dentre os institutos, pode-se citar o da curatela, que pressupde o prévio
reconhecimento da incapacidade civil. Quanto a legislagdo, o estatuto do indio
(lei n® 6.001/73) e a lei de inclusdo da pessoa com deficiéncia (n°® 13.146/15)
sdo exemplos da excepcionalidade da intervengdo estatal na vida privada, so-
mente justificada, e ainda assim em niveis minimos, quando se reconhece que
determinado grupo de pessoas ndo se encontra em plena condi¢do de deliberar
sobre a integralidade de suas necessidades.



sua incompletude. Nesse caso, a fungdo de uma administracao pu-
blica eficiente passa a ser valor estratégico, ao reduzir a lacuna que
separa a demanda social e a satisfacdo dessa demanda.

Ou seja, ao menos desde 1998, a gestdo eficiente do dinheiro publico
(do povo) ¢ uma obrigagdo de natureza constitucional.

E regra basica de economia, de acordo com Mankiw (2020, p.4), que
“a tomada de decisdes exige escolher um objetivo em detrimento de
outro (tradeoff)” e que “o custo de oportunidade de um item ¢ aquilo
que voce abre mao para obté-1o”.

Em outras palavras: ndo existem escolhas neutras. Decisdes alocati-
vas sdo implicitamente desalocativas, de modo que, se o Estado gasta
dinheiro com determinado procedimento, ele estard, necessariamente,
deixando de investir em outras areas. Se, no ambito da administra¢ao
judicial, um servidor se ocupa de determinado processo ou expediente,
ele, por consequéncia, estara preterindo outros tantos.

Em um pais como o Brasil, com invenciveis demandas sociais € no
qual tramitam, de acordo com o relatério do CNJ de 2019, quase 78
milhdes de agcdes no Poder Judiciario, ¢ especialmente relevante que a
alocacdo de seus escassos recursos (dinheiro e tempo) seja realizada da
forma mais racional possivel.

4. A AUDIENCIA DE CUSTODIA E O CALENDARIO
PROCESSUAL

A tese que se pretende defender € a seguinte: no dia da audiéncia
de custddia, o juiz terd a opcao de fixar determinado prazo para que o
flagranteado retorne para ser citado. Se ele comparecer, sera pessoal-
mente citado, bem como desde ja intimado para o dia da audiéncia de
instrucdo e julgamento. Caso contrario, serd considerado revel, prosse-
guindo-se o processo penal normalmente.

Conforme exposto anteriormente, vive-se em um pais livre, que trata
e reconhece as pessoas como iguais, como agentes autonomos e am-
plamente capazes de tutelarem seus proprios interesses, sem qualquer
necessidade de intervengdo de quem quer que seja. Excepcionalmente,



quando as circunstancias exigem (regime das incapacidades), ai sim
o Estado esta autorizado a avangar sobre a vida privada, rompendo a
historica barreira representada pela liberdade frente a forca do poder
politico.

Além de se viver em um pais que trata seus cidadaos capazes como
pessoas adultas e plenas, esse pais é obrigado, por expressa determina-
¢do constitucional, a alocar seus recursos de maneira adequada e racio-
nal, deles extraindo toda a poténcia. Neste ponto, ndo se trata apenas
de cumprir simples comando legal, mas sim de reconhecer que o pais ¢
essencialmente pobre, carente em quase tudo em termos sociais.

O projeto constitucional, assentado sobre a generosa promessa de
superacao de um persistente historico de desigualdade, somente pode
ser viabilizado mediante o emprego satisfatorio do dinheiro do povo.

Volta-se ao tema central: ndo se justifica o gasto de tempo e de di-
nheiro para localizar a citar uma pessoa que hd poucos meses deixou
a porta do forum. E totalmente adequado as premissas acima de que o
juiz tenha condigdes, de acordo com a realidade de sua unidade, de fi-
xar um prazo adequado para que o custodiado, em liberdade, retorne ao
forum, caso queira, para ser cientificado do andamento do seu processo.

O desperdicio dos escassos recursos publicos ndo se justifica em ne-
nhuma perspectiva. Sendo o flagranteado uma pessoa adulta, maior,
capaz e tecnicamente representada no ato da audiéncia de custodia, nin-
guém melhor do que ele para decidir se ha interesse, ou ndo, em acom-
panhar o desenrolar do procedimento. O Estado ndo precisa nem deve
pretender tutelar esse individuo, presumindo que ele nao sera capaz de
elaborar a escolha mais adequada a satisfacao de seus interesses.

4.2 Possiveis objecoes

Para prosseguir a exposi¢do, ¢ preciso enfrentar alguns possiveis
questionamentos.



4.2.1 Celeridade em excesso?

Nao se trata propriamente de ter pressa, mas sim de reconhecer o
desperdicio de tempo e de dinheiro publico.

A legislacao brasileira torna absolutamente excepcional a rejeigao
da denuncia, pois, como se sabe, nessa etapa prevalece a presungdo em
favor da sociedade, bastando indicios de autoria, aliados & comprova-
¢do da materialidade, para a deflagracdo do processo penal. O mesmo
raciocinio se aplica a absolvi¢do sumadria, viavel apenas em hipoteses
restritas.

Portanto, por imposi¢ao legal, o caminho frequente ¢ o recebimento
da dentincia e a ndao absolvi¢ao sumaria.

E por isso que o juiz, contribuindo para a alocagio eficiente de re-
cursos, ja pode antever o rumo procedimental e evitar a desnecessaria
feitura do mandado de citagdo para posterior cumprimento pelo oficial
de justica.

4.2.2 Rejeiciio da dentincia e absolvi¢do sumaria

Se a denuncia for eventualmente rejeitada ou o réu absolvido suma-
riamente, surgirdo duas possibilidades.

A primeira € o juiz ndo aplicar essa nova modalidade de citagcdo quan-
do ele ndo vislumbrar a probabilidade de persecugdo penal na hipotese.
O magistrado, por exemplo, diante de um caso de insignificancia, pode
nao determinar esse comparecimento, ja imaginando que provavelmen-
te ndo haverd o oferecimento de denuncia.

A outra hipdtese ¢ a inversdo do procedimento atual. Vale dizer: se
nao houver dentincia ou se a peca for rejeitada, ai sim o juiz pode se
antecipar a data de comparecimento e determinar a intimagao pessoal
do investigado. Nesse caso, somente naquelas excepcionais hipdteses
de rejei¢do da denuincia ou de absolvicdo sumadria ¢ que haveria a ne-
cessidade de deslocamento do servidor para a comunicagdo pessoal, se
ndo disponibilizado meio eletronico de contato.



Ainda assim, o deslocamento seria unico. E que, se ndo encontra-
do no enderecgo disponibilizado, o procedimento seria arquivado, sem
qualquer prejuizo ao investigado.

4.2.2 A ordem dos atos procedimentais

Aqui, questiona-se: haveria a determinacgdo de citagcdo antes de ini-
ciado o processo e da intimagdo para comparecimento em audiéncia
antes da analise de eventual absolvi¢ao sumaria?

A citacdo ¢ um conceito juridico-positivo, assim como a ordem dos
atos procedimentais. Prova disso sdo as frequentes reformas processu-
ais que criam novas modalidades de comunicagdo (edital, hora certa,
eletronica etc.).

Portanto, ndo ha um conceito universal do que seja a citagdo. Seus
contornos, limites e possibilidades sdo aqueles previstos em lei.

O que verdadeiramente importa ¢ que ndo exista qualquer possibili-
dade de uma pessoa ser processada sem ter a real oportunidade de cién-
cia da acusacdo formalizada pelo Estado a fim de que possa se defender.

Na hipotese proposta, esse risco simplesmente nao existiria. Veja: o
individuo foi preso, em regra pela Policia Militar. A seguir, foi levado a
uma Delegacia de Policia, interrogado e posteriormente escoltado para
o forum, quando, entdo, diante do juiz, do seu defensor e do promotor
de justica, foi ouvido e expressamente advertido do dia em que deveria
voltar ao férum e quais as consequéncias do seu ndo comparecimento.

Diante dessa sequéncia de eventos naturais ao auto de prisao em fla-
grante, ndo existe qualquer justificativa ldgica para defender que esse
individuo teria a legitima expectativa de que seu procedimento simples-
mente desapareceria. Ou seja, se ele acabou de ser preso em flagrante
e acusado (ndo se pode esquecer de que a indica¢dao do crime atribuido
¢ uma das exigéncias legais) de praticar um crime, por qual razdo se
poderia supor que ele seria surpreendido com os desdobramentos or-
dinarios do procedimento? Poderia essa pessoa, que foi expressamente
advertida por um juiz na presenca fisica de seu defensor, futuramente



dizer que ndo fazia a minima ideia de que estava sendo investigada (e
poderia ser processada) por determinado crime?

Parece que a unica forma de defender esse agente ¢ infantilizando-
-0, ¢ tratando-o0 ndo como uma pessoa livre, capaz de entender os fa-
tos (embora tenha culpabilidade para fins penais, frisa-se!) e de decidir
como pretende exercer o seu direito de defesa.

Ocorre que essa possibilidade afronta o texto constitucional e com-
promete a alocagdo adequada de recursos publicos.

Embora o sujeito tenha culpabilidade penal, embora possa constituir
familia e empreender, embora tenha sido preso (via de regra) na rua,
embora possa votar e ser votado, ainda assim o Estado, inadimplente
em quase tudo, decide presumir que essa pessoa nao tem condi¢des de
retornar ao forum dentro de alguns dias para,se quiser, cientificar-se do
desenrolar da acusa¢ao criminal iniciada em seu desfavor. Pelo contra-
rio, o Poder Publico se sente confortdvel em despender recursos para
deslocar um oficial de justi¢ca, geralmente sobrecarregado, para ir em
busca daquele cidaddao que deixou as portas do férum ha pouquissimos
dias.

Perde a sociedade, com o atraso de todos os demais processos em
andamento e com a possibilidade da ndo apuragdo dos fatos, caso o
individuo ndo seja posteriormente encontrado. Perde o acusado, pois
tratado como ndo merecedor de respeito como pessoa adulta. Perde,
finalmente, o Poder Judiciario, que se v€ obrigado a praticar atos des-
necessarios, sobrecarregando os poucos servidores e comprometendo o
bom andamento da pauta judicial.

4.2.3 Compatibilidade com o direito de defesa

O involucro da forma deve ceder diante do poder da substancia. Para
que o sistema funcione de modo racional e adequado, ndo se pode ad-
mitir a invocacao de argumentos que interditem o avango da discussao.

E justamente do que se trata ao se analisar o direito de defesa, invo-
cado excessiva e genericamente para inviabilizar o aperfeicoamento da
legislacao criminal brasileira.



Nao se vé qualquer necessidade de destacar as conquistas histdricas
representadas pelo reconhecimento do amplo direito de defesa na histo-
ria da humanidade. Incorreria em verdadeira tautologia, pois basta ver
que a premissa tedrica da exposi¢ao do autor deste artigo € justamente
a defesa da liberdade do homem frente ao Estado. Ora, se o processo
penal é o mecanismo legitimo para a imposi¢do da maxima restri¢ao
suportada pela liberdade humana (a fisica), ¢ evidente que se reconhece
no mais amplo, livre e desembaracado exercicio do direito de defesa
uma das conquistas mais expressivas e relevantes na luta do homem
pela conteng@o do poder do Estado.

Todavia, defender o direito de defesa ndo pode significar a infantili-
zacdo de pessoas adultas. Nao pode significar o desperdicio de dinheiro
publico em um pais pobre e carente. Nao pode significar a complacén-
cia com o uso predatorio do sistema recursal brasileiro. Nao pode sig-
nificar o congestionamento invencivel na maquina publica. Nao pode
significar, enfim, a impunidade pelo cansago, € ndo pela inocéncia, ain-
da que duvidosa.

No caso, ndo ha nenhuma possibilidade de ofensa ao direito de defe-
sa. Conforme visto, o custodiado, se tratado como um adulto livre, tera
a ampla possibilidade de escolher se participa ou ndo do procedimento.
Se quiser participar, a ele serdo deferidas todas as faculdades inerentes
a autodefesa. Caso contrario, a tutela de seus interesses ficara a cargo da
defesa técnica, publica ou particular.

Antnica forma de reconhecer ofensa ao direito de defesa, insiste-se, € se
presumir que o agente sera surpreendido pela existéncia do processo
penal, sobre o qual ndo pode, portanto, se manifestar. Todavia, somente
se o tratar como incapaz de gerir seus proprios interesses, em desconsi-
deragdo a sua condi¢ao de homem livre, € que tal conclusao seria viavel.

4.2.4 E, quanto aos casos especificos em que nao for possivel, por
qualquer razio o comparecimento pessoal posterior?

Grau (2020, p. 77), citando Aristoteles, faz uma observacao bastante
util ao enfrentamento da questao:



Aristoteles distingue a equidade e o equitativo, relacionando-os ao
justo. O equitativo, embora seja justo, ndo € o justo segundo a lei,
sendo um corretivo da justica legal. A razdo disso estd em que a
lei é sempre geral, e ha casos em relagdo aos quais ndo € possivel
estipular um enunciado geral que se aplique com retiddo. A lei ndo
toma em considerag@o sendo os casos mais frequentes, sem ignorar
0s erros que isso possa importar. Nem por isso ela é menos cor-
reta, porque a culpa nio esta na lei, nem no legislador, mas, sim,
na natureza das coisas. E assim € porque, em razdo de sua propria
esséncia, a matéria das coisas da ordem prética se reveste do carater
de irregularidade.

O que se pretende dizer € o seguinte: sempre havera hipotese em que
o individuo flagranteado ndo poderd comparecer ao forum. Pode ser,
por exemplo, que haja alguma dificuldade de locomog¢do ou financeira.
No entanto, tais circunstancias ndo invalidam a tentativa de aprimorar
o procedimento judicial, pois as singularidades da vida naturalmente
escapam do alcance do legislador. A rigor, acredita-se que o carater ex-
cepcional desses casos apenas confirmard o acerto da proposta, Util a
generalidade das hipoteses.

O que se defende, portanto, € que os casos especificos sejam resol-
vidos de acordo com as suas nuances. Conforme ja exposto, essa nova
modalidade de citagdo sera opcional, o que, por si so, parece resolver
as possiveis dificuldades praticas de sua implementagdo. Se ndo houver
a real possibilidade de comparecimento, basta que sejam aplicadas as
hipdteses tradicionais de comunicagao processual.

Especificamente no que diz respeito as dificuldades financeiras, tal-
vez seja conveniente uma analise econdmica do efetivo custo da citagao
tradicional, pois € possivel que a disponibilizagdo de vale-transporte re-
presente uma aloca¢ao mais adequada e eficiente do dinheiro do povo.

Outro ponto que parece importante: a impossibilidade de compareci-
mento ao forum deve ser absoluta. Diz-se isso ja antecipando as even-
tuais discussdes envolvendo pessoas hipossuficientes do ponto de vista
financeiro.

Neste especifico ponto, ¢ importante nao perder de vista que pessoas
financeiramente vulneraveis devem ser tratadas com o mesmo respeito



e a mesma considera¢do. Do Estado, ndo precisam de tutela, pois sdo
pessoas adultas e igualmente capazes, ndo havendo autorizacao legal
ou constitucional para que se presuma que tais individuos, so pelo fato
de terem pouco dinheiro, sejam incapazes de decidir os rumos da pro-
pria vida. A auséncia de dinheiro deve ser resolvida, portanto, no plano
estritamente econdmico, por meio de beneficios financeiros. Ou seja,
se a pessoa, por ser pobre na acepgao legal, ndo puder pagar as custas
processuais e contratar um advogado particular, entdo o Estado afasta
essas duas barreiras, dispensando o pagamento das custas e direcio-
nando o individuo a Defensoria Publica ou ao advogado dativo. Nada
mais. Qualquer tentativa adicional de tutela, ainda que sob generosas
pretensdes, parece nao apenas embaracoso aos profissionais habilitados
a representa¢ao do hipossuficiente, mas também exercicio de vedado
paternalismo estatal, pois parte da premissa de que o agente publico
reine melhores condi¢des de deliberar sobre os rumos e os propositos
da vida de um semelhante.

E verdade que pessoas financeiramente carentes possuem, via de re-
gra, pouca instru¢do formal, justamente por conta dos conhecidos per-
calgos existentes no acesso a uma educagdo de qualidade em um pais
tao desigual como o Brasil. Todavia, novamente se insiste em dizer que
isso ndo permite que o Estado se arvore na condi¢do de protetor da vida
privada. Afinal, questdes técnicas serdo decididas por um profissional
do direito muito bem preparado, e a premissa implicita de quem prati-
ca um crime ¢ a potencial consciéncia da ilicitude, como elemento da
culpabilidade. Vale dizer: a pessoa processada ¢ maior de idade, esta
bem representada tecnicamente e possui capacidade de compreender o
carater ilicito do fato que lhe ¢ imputado, de modo que também retne
plenas condi¢des de entender a necessidade de comparecimento ao fo-
rum no dia designado.

Finalmente, convém uma palavra sobre a boa-fé processual.

Didier (2019, p. 137), sobre o principio:

[...] Sempre que exista um vinculo juridico, as pessoas envolvidas
estdo obrigadas a ndo frustrar a confianga razoavel do outro, devendo
comportar-se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé. Como



acontece com qualquer relagdo juridica, a boa-fé recai também so-
bre as relagdes processuais [...] se mesmo na guerra a ética ha de
ser preservada, como nao defender a existéncia de um principio da
boa-fé processual, em que, ainda que apenas metaforicamente, de
modo civilizado e sob supervisdo do juiz, as partes ‘guerreiam’ por
seus interesses?

Se se considerar que o principio da boa-fé esta previsto no codigo de
processo civil, aplicado analogicamente ao processo penal, bem como
que pode ser extraido da Constituicdo Federal, a consequéncia neces-
saria € que também os autores do processo penal devem se comportar
com lealdade.

O direito de defesa no Brasil possui contornos amplos e abrangentes.
Basicamente todas as conquistas civilizatorias nesse campo estdo con-
sagradas neste pais. Aqui, no momento em que ¢ preso em uma das es-
pecificas hipdteses de flagrante, o individuo somente pode ser algemado
excepcionalmente. Seu telefone, se apreendido, ndo pode ser acessado.
ApOs a prisdo, ¢ levado a uma Delegacia de Policia. Ali, o conduzido
sera informado de todos os seus direitos, dentre os quais, o de ficar em
siléncio. Ainda, serd informado quem sdo os responsaveis por sua pri-
sdo e tera acesso a advogado. Sua familia serd comunicada. Em menos
de 24 horas, sera apresentado a um juiz, a um advogado e a um promo-
tor de justica. Serd novamente ouvido para que sejam conhecidas as cir-
cunstancias de sua prisdo, a fim de que seja resguardada sua integridade
psicofisica. Ap0s, o juiz devera conceder a liberdade, aplicando ou ndo
uma das medidas cautelares diversas da prisdo, que s6 pode ser manti-
da em casos excepcionais devidamente motivados. Mantida a prisao, o
cidaddo pode, mesmo sem advogado, impetrar sucessivos Habeas Cor-
pus em todas as instancias judiciais no pais. Se denegados, podera vol-
tar a impetra-los outras tantas vezes ao longo do procedimento. Iniciado
o processo penal, serd citado e podera esclarecer se deseja a nomeagao
de um Defensor Publico ou advogado dativo. Poderd apresentar suas
testemunhas e produzir todas as provas que desejar, gratuitamente. No
dia da audiéncia, sera ouvido por ultimo. Se preferir, podera se manter
em siléncio, sem qualquer prejuizo a sua defesa. Suas alegagoes finais



serdo protocoladas por ultimo. A condenagdo pressupde robusta prova
produzia pela acusagdo. A dosimetria da pena, de igual forma, ¢ cada
vez mais vinculada pela jurisprudéncia. Apds a condenagdo, o condena-
do tem a sua disposi¢do amplo catalogo recursal. Se houver divergéncia
entre os julgadores coletivos, novos recursos lhe sdo disponibilizados.
Em todas as instancias, a defesa tem o direito de, além de razdes escri-
tas, apresentar seus argumentos oralmente. O inicio da execucao penal
esta condicionado a chancela da Suprema Corte do pais. Mesmo assim,
ainda que iniciado o processo de execu¢do penal, a todo momento os
fatos poderdo ser reapreciados por meio da revisao criminal.

Em suma: o direito de defesa no Brasil € levado a sério. Em um pais
com tantas caréncias como o Brasil, uma das faltas ndo é o de direito
de defesa.

Excessivas ou ndo, sdo essas as regras do jogo do processo penal
brasileiro. A defesa pode, portanto, manusear cada uma delas da forma
que lhe for mais conveniente. Ao fazé-lo, estara dento da legalidade.

No entanto, diante de um sistema que tutela e promove direito de de-
fesa e que exige a boa-f¢é e a lealdade de todos os contentores, o que se
espera € que o réu mantenha com o processo judicial a mesma relagao
de seriedade e respeito.

Volta-se ao ponto: a impossibilidade de comparecimento ao férum
deve ser absoluta. Nao se pode admitir, por exemplo, que um indivi-
duo preso em flagrante delito em plena via publica, depois, inexplica-
velmente, negue possuir condigdes de comparecer ao forum dentro de
poucos dias. A alegacdo ndo pode ser validamente inserida dentre as
multiplas prerrogativas inerentes ao direito de defesa, pois parece levar
pouco a sério o sistema de justiga, tratando-se, na verdade, de ato con-
trario a boa-fé processual®.

4. Outro abuso do direito de defesa ¢ o pedido de interrogatorio de réus fo-
ragidos, o que merece aprofundada reflexdo.



4.3 Formas de implementacio da proposta

Inicialmente, foram pensadas duas alternativas para concretizar a
proposta, mas, ao fim, ambas se revelaram insuficientes.

A primeira opg¢ao seria a invocacao do art.191 do cddigo de processo
civil, que regulamenta o calendario processual em ambito civel. Em-
bora ndo haja aparentes obstaculos para a importagdo do instituto ao
processo penal, a sua voluntariedade, na pratica, dificultaria a imple-
mentacdo da proposta.

Outra possibilidade seria a fixacdo do comparecimento para a citagdo
como medida cautelar diversa da prisdo, admitindo aqui a existéncia do
poder geral de cautela em ambito penal. Todavia, nesse caso, pensa-se
que incorreria em contradi¢do. E que a premissa tedrica que se susten-
ta ¢ a defesa da liberdade, o reconhecimento de que pessoas adultas,
capazes e residentes em um pais livre podem decidir sozinhas os ru-
mos de sua propria vida. No entanto, se fixado como medida cautelar, o
nao comparecimento importaria na decretagdo da prisao preventiva. Na
pratica, entdo, o individuo seria obrigado a se apresentar, o que colide
com esta tese, que € no sentido da disponibilidade da autodefesa penal.
Sendo o procedimento criminal, em relagdo ao réu, um instrumento de
defesa, a ele cabe decidir, como pessoa livre, se pretende ou ndo acom-
panhar o andamento do feito.

Assim, diante da inconsisténcia das duas alternativas, o ideal é que
a nova modalidade de citagdo seja prevista e regulamentada por lei. O
parlamento, afinal, ¢ o local adequado para o debate de ideias.

5. CONCLUSAO

Antes de concluir, entende-se importante voltar a questao do método
de Popper.

Nos termos explorados anteriormente, ele defende uma metodologia
de avanco gradual e parcelar. Em vez de se buscar uma solugao global e
universal aos problemas, propde que se avance progressivamente, pas-
SO a passo, 0 que permite corrigir os rumos na hipotese de erros.



A proposta do método parece ser muito adequada. O Brasil é um pais
complexo, desigual e de propor¢des continentais. O nivel de consenso
exigido para grandes e profundas reformas dificilmente ¢ alcancado,
especialmente diante da fratura politica a que se esta exposto.

Por isso ¢ que, identificado o problema, o ideal ¢ que se esteja dis-
posto ao primeiro passo, relegando os demais a seu devido tempo e
processo de maturagao.

Diante desse método de trabalho e analise ¢ que se propde o presente
texto. A sugestao formalizada por estas paginas ¢ apenas um passo para
o reconhecimento da liberdade humana como vetor da relagao estabe-
lecida entre Estado e particulares. Um passo para a contribuicao, ainda
que minima, para a diminui¢do da sobrecarga das unidades criminais,
dos oficiais de justica e, em ultima andlise, um passo para que o pro-
cesso criminal, independentemente do resultado do julgamento e obser-
vando todas as garantias historicas que se agrupam sob a prote¢do do
direito de defesa, possa ser concluido em tempo razoavel.
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