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    A todos que se dedicam ao ideal fraterno.




    Aos que não se dobram às iniquidades.




    Aos queridos e eternos mestres.
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    À minha esposa Carla Prado, pela parceria, incentivo, compreensão e paciência quanto aos momentos de ausência, e por dividir comigo o amor, o afeto, o companheirismo e os fardos da jornada terrena, sem esquecer as dicas, a intensa troca de ideias e as experiências compartilhadas em uma das nossas paixões em comum: a sede de aprendizado.




    Às minhas filhas Júlia e Letícia, pelo combustível proporcionado pelo seu amor, pelas risadas, pelas histórias contadas, pelo presente da paternidade.




    Às minhas enteadas Marília e Gabi, minha sogra Isabel, meus cunhados Reinaldo e Jan Alyne, pelo amor, afeto, acolhimento, respeito, companheirismo e ajuda mútua e sincera.




    Um agradecimento especial ao meu orientador do curso de mestrado em direitos humanos pela Unit/SE, Prof. Dr. Carlos Augusto Alcântara Machado, pelas ricas e densas lições com as análises críticas, as observações e as dicas, sempre de modo gentil e respeitoso, tendo me proporcionado um notável aprendizado pessoal e acadêmico.




    Estendo os agradecimentos aos professores que fizeram parte da banca de qualificação no curso de mestrado, Profs. Dra. Clara Cardoso Machado Jaborandy e Dr. Henrique Ribeiro Cardoso, pelas valiosas e percucientes contribuições, cenário que se repetiu com a banca de defesa, com a presença também da Dra. Clara e do eminente Ministro do STJ, o Prof. Dr. Reynaldo Soares da Fonseca, considerado uma referência na aplicação do princípio da fraternidade no âmbito criminal.




    A minha gratidão a todos os colegas do curso de mestrado, pelo compartilhamento de informações, de material bibliográfico, de preocupações e angústias, e pelo ombro amigo.
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    APRESENTAÇÃO




    Após intenso biênio sob minha orientação, o talentoso juiz de direito Sandro Augusto dos Santos concluiu, com louvor e destaque, o curso de pós-graduação stricto sensu (Mestrado em Direitos Humanos), promovido pela Universidade Tiradentes (MINTER/TJAL/UNIT), obtendo a láurea acadêmica em grau de Mestre em Direito. Apresentou, em meados de 2022, excelente dissertação, com abordagem profunda do tema central Audiência de Custódia, relacionando-o com a preservação da garantia constitucional da Presunção da Inocência.




    O estudo, no entanto, tem uma notável singularidade. Distingue-se de tantos outros, sem embargo de relevantes contribuições científicas à matéria em discussão, exatamente por investigar um específico tema jurídico, em particular no campo do direito processual criminal, à luz do Princípio Constitucional da Fraternidade. É dizer: investiga polêmico instituto (audiência de custódia), em moldura do assim denominado processo penal fraterno1.




    A dissertação, aprovada por banca constituída pelos eminentes doutores Reynaldo Soares da Fonseca, professor da UnB e Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Clara Cardoso Machado Jaborandy, docente permanente do Mestrado e Doutorado em Direitos Humanos da UNIT, e por mim presidida, veio acompanhada de recomendação unânime para publicação. Depois de minuciosa revisão, Sandro, agora, apresenta-a à comunidade acadêmica e aos atores integrantes do sistema de justiça em geral, sob a forma de livro jurídico, com o instigante título Audiência de Custódia no Processo Penal Fraterno. Uma bela obra, registre-se.




    Os leitores perceberão que o texto é composto de 03 (três) capítulos temáticos, desenvolvidos como em três círculos concêntricos. Inicia-se com uma esclarecedora exposição sobre a Fraternidade no pensamento jurídico contemporâneo, a partir do que identificou como sociedade fraterna, seguida da apresentação do Estado Fraternal (bem assim da Democracia Fraternal), até atingir o reconhecimento e a incidência do Princípio Jurídico da Fraternidade no sistema de justiça, buscando desconstruir a clássica e dicotômica categoria, usualmente adotada no direito penal e processual, de “amigo/inimigo”, substituindo-a por um assim denominado “código fraterno”.




    Apresentada a Fraternidade como categoria jurídica, valeu-se o autor da análise da legislação vigente, bem como de uma série de julgados, especialmente do Superior Tribunal de Justiça, mas também da Suprema Corte, a partir dos quais evidenciou o descortinar ou, mesmo, a aurora, por assim dizer, de um Estado funcionalmente fraternal, estágio evolutivo do antes praticado Estado Liberal e, num segundo momento, do Estado Social.




    Prosseguiu a pesquisa, aprofundando o tema da proteção dos direitos humanos, antecedido da respectiva evolução histórica, com reflexos no processo penal. Destacou a liberdade de locomoção, compreendendo o alcance e a regulação fraterna da presunção da inocência, para ao final anunciar o advento e as bases de um processo penal fraterno.




    Enfim, atingiu, no percurso de investigação, o capítulo temático final, ao aprofundar as origens e a implementação da Audiência de Custódia, tanto no âmbito internacional como no interno, compreendida em novel e particular moldura principiológica/normativa: a partir e sob o fundamento do princípio jurídico da fraternidade. Assim, valendo-se de expressões como “lócus fraterno”, “olhar fraternal” e “postura fraternal”, prenunciou uma necessária mudança de paradigmas quando da prática judicial na realização da Audiência de Custódia, delimitada pela garantia dos direitos humanos em bases fraternas. Ressaltou, com especial ênfase, que a postura fraternal evidencia-se por não ser preconceituosa. Mais do que isso. Destaca-se como inclusiva, pluralista, não discriminatória, “de modo a perceber o imputado como alguém merecedor da proteção legal, constitucional e convencional pelo simples fato de ser uma pessoa”.




    O “olhar fraternal”, pois, demanda – como desenvolveu ao longo do texto – uma perfeita sintonia com premissas eminentemente jurídicas, extraídas dos valores constantes do enunciado preambular da Lex Magna, bem como dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, indicados no art. 3º, particularmente no seu inciso I: “construir uma sociedade livre, justa e solidária”.




    Um notável percurso que, penso, surpreenderá o leitor.




    Estudar o Direito em bases fraternas – e especificamente o direito penal e processual – não é tarefa fácil.




    Desde as lições anunciadas no Brasil, no ano de 2008, por um conjunto de eminentes autores italianos, no campo da Filosofia, da Política, da Teologia e, particularmente do Direito, sob a coordenação de Antonio Maria Baggio e materializadas na obra O Princípio Esquecido/12, um grupo de acadêmicos brasileiros, mas também profissionais do Direito, vem desenvolvendo investigações acadêmicas e trocando experiências na respectiva prática profissional, tendo como específico objeto de estudo Direito e Fraternidade, todos com algum vínculo com a Rede Internacional CeD – Comunione e Diritto3.




    Inspiradas conjuntamente nas reflexões pioneiras do Min. Ayres Britto, nos idos de 2003, sobre constitucionalismo fraternal4, diversas teses de Doutorado foram construídas no âmbito do Direito Constitucional, transformadas posteriormente em livros, abordando a fraternidade como categoria jurídica, já a partir do ano de 2014. Portanto, há quase uma década5.




    Sandro Augusto dos Santos, jovem magistrado alagoano, soma-se aos integrantes da corrente Direito e Fraternidade e traz uma importante contribuição acadêmica ao tema, contemplando os leitores com valioso estudo de processual penal, em moldura marcadamente fraterna: Audiência de Custódia no Processo Penal Fraterno.




    Busca o autor, nas suas conclusões, mostrar a perfeita “viabilidade da aplicação do princípio jurídico da fraternidade na motivação das audiências de custódia, como missão de regular a presunção da inocência”, com o fim específico – diria também com ele, reconhecendo ser tarefa extremamente necessária em tempos atuais – de garantia dos direitos humanos e “maximização do direito da liberdade individual” e “arrefecimento da cultura do encarceramento”. Obteve pleno êxito acadêmico.




    Parabéns, caríssimo Sandro, pela obra produzida.




    Aracaju (SE), novembro de 2022.




    Carlos Augusto Alcântara Machado




    Mestre (UFC) e Doutor em Direito (PUC/SP)




    Procurador de Justiça do Ministério Público do Estado de Sergipe




    Ex-Corregedor-Geral, Ex-Ouvidor e Ex-membro do Conselho Superior




    Professor de Direito Constitucional e do Mestrado/PRODIR (UFS) e do Mestrado e Doutorado em Direitos Humanos (UNIT).




    




    

      

        1 Como bem dito pelo Autor na Introdução do livro, “as linhas de pesquisa que têm por objeto as audiências de custódia costumam denunciar os problemas do hiperencarceramento e da ocorrência de tortura e maus-tratos, apregoando a necessidade de alinhamento da atuação judicial com os direitos humanos, tema do qual a pesquisa também se ocupou. O propósito foi ampliar essa visão, inserindo o princípio jurídico da fraternidade nesse contexto” (sem o destaque no original). Exatamente neste ponto reside a novidade do estudo ora apresentado.


      




      

        2 BAGGIO, Antonio Maria (org.). O Princípio Esquecido/1. São Paulo: Cidade Nova, 2008 (Do original: Il principio dimenticato: la fraternità na riflessione politologica contemporânea, Roma: Città Nuova Editrice, 2007). Na mesma década dos estudos citados, destaca-se, poucos anos antes, o importante opúsculo do ano de 2004, do também italiano Eligio Resta, Il Diritto Fraterno. No Brasil, RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004 (tradução e coordenação de Sandra Regina Martini Vial).


      




      

        3 Ver o sítio eletrônico: http://www.comunionediritto.org/it/


      




      

        4 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2003.


      




      

        5 MACHADO, Carlos Augusto Alcântara. A fraternidade como categoria jurídica: fundamentos e alcance (expressão do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O princípio jurídico da fraternidade: um instrumento para proteção de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; e FONSECA, Reynaldo Soares. O princípio constitucional da fraternidade. Belo Horizonte: D’Plácido, 2019.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    O mínimo que se espera de um “pensamento de possibilidades” é a alternativa do resgaste ao princípio da fraternidade, por ser esta “a categoria de pensamento capaz de conjugar a unidade e a distinção a que anseia a humanidade contemporânea”6. Isso porque a experiência e a metodologia concernentes à fraternidade, tal como proposta por Chiara Lubich, são caracterizadas pelos seguintes elementos: (i) compreensão da fraternidade como experiência possível, (ii) o estudo e a interpretação da história à luz da fraternidade, (iii) a colaboração entre teoria e prática da fraternidade na esfera pública, (iv) a interdisciplinaridade dos estudos e (v) o diálogo entre culturas.7




    Com essa diretriz metodológica, torna-se possível tratar a fraternidade como categoria política, com aptidão a refundar a prática democrática, ao compatibilizar o relacionamento entre a igualdade (paridade) e a liberdade (diferença), em prol de uma causa unificante. Logo, o conteúdo mínimo desse princípio político expressa-se como a condição de igualdade entre irmãos e irmãs de modo a ser possível que cada um seja livre na sua própria diversidade.8




    Sendo assim, a fraternidade abre-se a possibilidades atuais e futuras, ganhando universalidade perante a humanidade e a própria condição humana. Enfim, esse princípio político tem o potencial de atuar como método e conteúdo da política, ao tornar-se parte constitutiva do processo de tomada de decisões políticas, assim como guia hermenêutico das demais normas em interação dinâmica, inclusive em ambiente jurisdicional.




    Nesse sentido, a Constituição do Brasil de 1988, já no preâmbulo, assume tal compromisso, ao referir-se, de forma expressa, que perseguirá, como garantia de determinados valores, a sociedade fraterna. Adiante, indica como objetivo fundamental, além dos tradicionais e clássicos misteres estatais como a liberdade e a igualdade, a construção de uma sociedade solidária (art. 3º, I – CF).




    Em consequência, o princípio da fraternidade resta consolidado como categoria jurídica, viabilizado no sistema de justiça através de manifestações jurisprudenciais dos Tribunais Superiores, com implicações nos demais princípios constitucionais, inclusive os de índole fundamental, de abrangência penal, como o é o princípio da presunção de inocência.




    Posta tal premissa, foi no desafio de pensar a audiência de custódia e a presunção de inocência, com uma abordagem a partir de mencionado princípio, voltado à problemática do encarceramento, que a pesquisa de Sandro Augusto dos Santos, destacado magistrado de Alagoas, procurou enfrentar o instigante tema, abordado de forma brilhante.




    Em tal desiderato, o autor inicia sua obra expondo no capítulo introdutório as origens do princípio da fraternidade, apontando-o como um dos valores de destaque da Revolução Francesa de 1789, que passou a fazer parte de importantes documentos históricos e jurídicos, inclusive, como já dito, no preâmbulo de nossa Carta Magna de 1988 e em outros dispositivos esparsos do referido Texto Constitucional.




    No mesmo capítulo, dedica-se o autor a reconhecer a fraternidade como categoria jurídica, relacionando-a com a ideia de deveres fundamentais, responsabilidade social, alteridade e reconhecimento do outro como igual, sem descurar de fazer um paralelo com a inserção da fraternidade na evolução constitucional, do Estado e da democracia, além do exame da jurisprudência dos tribunais superiores, em especial na seara criminal, procurando, em tal desiderato, afastar o conceito de “direito penal do inimigo” via exegese fulcrada na fraternidade.




    No ulterior capítulo da obra, restou traçada a evolução histórica dos direitos humanos, na vertente do processo penal, em especial no que concerne à análise da presunção de inocência, em sua relação com as demais garantias constitucionais fundamentais. No fim do capítulo, analisa o panorama do sistema carcerário brasileiro, em cotejo com a busca pela evolução para um sistema processual penal mais fraterno.




    No capítulo final, não olvidou o autor de percuciente estudo do instrumento normativo consistente na Resolução nº 213/2015 do Conselho Nacional de Justiça, que, de forma inaugural, tratou sobre o tema procedimental da audiência de custódia em nosso sistema. Em tal desiderato, valendo-se da análise de referida norma, revelou Sandro Augusto dos Santos a relevância do contato direto da pessoa submetida à custódia com a autoridade judicial, a denotar, novamente, que um processo penal de cunho fraterno não abre mão de tal momento, no que tange ao viés da apreciação do direito à liberdade.




    Paralelo a isso, o autor ponderou, ainda, os percalços trazidos com a pandemia da COVID-19 e os consequentes desafios trazidos em relação à necessidade de realização de audiências de custódia através do sistema de videoconferência, com os respectivos reflexos para a aplicação dos princípios de fraternidade e presunção de inocência, abordados na obra.




    Na realidade, a pandemia da Covid-19 pode ter levado o Brasil ao trágico marco superior a 900 mil presos, número que o consagra como terceiro país que mais prende no mundo, atrás apenas de China e Estados Unidos.




    A crise carcerária, entretanto, não é novidade. Há tempos, prende-se muito e prende-se mal no Brasil. O Departamento Penitenciário Nacional (Depen) aponta que, nas últimas décadas, a população carcerária triplicou, saltando de 232.755 pessoas em 2000 para 773.151 em 2019. Vive-se, pois, nas prisões um estado de coisas inconstitucional, como reconheceu o Supremo Tribunal Federal na ADPF 347: unidades superlotadas, insalubres, carentes de tudo (água, luz do sol, medicamentos etc) e que violam, a mais não poder, a dignidade da pessoa humana e os demais direitos fundamentais dos presos.




    Percebe-se, portanto, que o Mestre Sandro Augusto, ao longo de um trabalho de pesquisa robusta, foi capaz de fazer uma análise que levou em consideração a necessidade de uma atitude que leve em conta o princípio da fraternidade (postura fraternal) ao longo da realização de uma audiência de custódia, de forma a considerar o sujeito custodiado como igual em direitos e obrigações em relação aos demais cidadãos inseridos no meio social, propondo, ademais, a adoção do constitucionalismo fraternal nas decisões referentes à restrição da liberdade de locomoção, de forma a servir como instrumento de ponderação útil a refrear o que denomina corretamente de “ímpeto prisional”.




    A Obra, de tal forma, contribui de maneira relevante para apontar novos vieses no sentido de aperfeiçoar a complexa, mas necessária, relação entre o princípio da fraternidade e a liberdade, sob o prisma da realização prática de ato que se tornou impositivo em nosso sistema processual penal, consistente na audiência de custódia.




    Recorde-se, a propósito, que a sociedade brasileira está desafiada por um tempo de pequenas manhãs e de noites longas. É preciso cortar o véu desse encobrimento para evidenciar como fio condutor da esperança a fraternidade. O direito fraterno não despe a bondade a fim de confundi-la com lenitivos de verniz; ao contrário, respeita a diversidade, a liberdade plena e rechaça a hostilidade ao Outro, ao diferente, tornando a todos residentes na pátria universal da casa comum.




    A propósito, lapidar é a reflexão do Professor Nefi Cordeiro, Ministro aposentado do Tribunal da Cidadania, em artigo recente:




    Se não é simples às instituições do poder admitir limites e aceitar controles, se as pessoas odeiam o diferente pensar, se as mídias sociais acabam por replicar e fazer crescer o isolamento — e não pela pandemia — há de existir saída, há de existir esperança.




    A fé no futuro é a motivação da humanidade.




    Desde as ações do homem isolado aos movimentos coletivos em sociedade, a esperança nos une em ideais. Se o otimismo é a convicção do resultado positivo, a esperança é admiti-lo mesmo quando improvável. Não é racional, não é tampouco idealismo sonhador, é a felicidade por simples perspectiva.




    Em tempos de pandemia e conflito, é preciso renovar esperanças na força e harmonia das instituições, na tolerância entre as pessoas. Esperança em que se cumpram os mandamentos constitucionais de limites e controles institucionais, esperança na sociedade fraterna e harmoniosa. Esperança no homem.




    Em interessante motivação, Peter Susemihl relata uma história vinda da América do Norte:




    Uma noite, o velho índio Cherokee contava ao seu neto sobre a luta que acontece dentro das pessoas.




    “A luta é entre dois lobos dentro de nós”.




    “Um é mau: raiva, inveja, arrependimento, ganância, arrogância, autocomiseração, culpa, ressentimento, inferioridade, mentira, falso orgulho, superioridade e ego”.




    “O outro é bom: alegria, paz, amor, esperança, serenidade, humildade, bondade, benevolência, empatia, generosidade, verdade, compaixão e fé”.




    O neto pensou por um minuto, e então perguntou: “Que lobo ganha?”.




    O velho índio simplesmente respondeu: “Aquele que você alimentar”.




    Entre tantos princípios constitucionais a serem neste momento relembrados para a melhoria da sociedade, talvez um único, uniformizador, baste: humanismo. É o homem perceber-se e aos demais como iguais em dignidade e opções de vida, é o juiz admitir seu erro, passível de reforma recursal, é o legislador cumprindo em plenitude o mandado cívico recebido, é o executivo instrumentalizando impessoalizadamente a concreção do bem comum.




    Serve a pandemia como momento de um repensar universal humano. Nos afastamos do vizinho, mas nos aproximamos do mundo na tecnologia; nos distanciamos pelo trabalho e entretenimento online, mas talvez nunca tenhamos nos aproximado tanto daqueles com que coabitamos. Nos preocupamos em sobreviver, mas sentimos a dor de outros que sequer possuem opção de isolamento [...].




    A democracia participativa republicana precisa, por todos, ser garantida e avolumada. A responsabilidade cívica é imprescindível como dever de agir da função: todos agentes públicos limitados na lei, mas cumprindo-a à inteireza, tendo o bem público como permanente propósito.




    É momento de esperança baseada na humanidade, concretizando a sociedade constitucionalmente idealizada como fraterna e harmônica. As diferenças de pensar e agir apenas nos identificam, não nos afastam.9




    Parabéns ao caríssimo Magistrado e Mestre Sandro Augusto dos Santos, pela relevante contribuição em tema tão instigante. Boa leitura a todos.




    Brasília (DF), dezembro de 2022.




    Reynaldo Soares da Fonseca




    Ministro do Superior Tribunal de Justiça. Professor Adjunto de Direito da Universidade Federal do Maranhão, em exercício na Universidade de Brasília. Professor do Doutorado da UNINOVE. Pós-Doutorem Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra. Doutor em Direito Constitucional pela Faculdade Autônoma de São Paulo. Mestre em Direito Público pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Membro da Academia Maranhense de Letras. Membro da Academia Paulista de Letras Jurídicas. Membro da Academia Maranhense de Letras Jurídicas. Membro (correspondente) do Instituto Histórico e Geográfico do Maranhão




    




    

      

        6 LUBICH, Chiara. Mensagem ao I Congresso Nacional sobre o tema “Direito e Fraternidade”. (Mariápolis Ginetta, 25 a 27 jan. de 2008). Disponível em: http://groups.google.com/group/comunhao-e-direito/files?hl=pt-BR. Acesso em: 8 dez. 2008.


      




      

        7 BAGGIO, Antonio Maria. The Forgotten Principle: Fraternity in Its Public Dimension. Claritas – Journal of Dialogue and Culture, West Lafayette-EUA, v. 2, n. 2, p. 35-58, 2013, p. 44.


      




      

        8 Ibid., p. 47.


      




      

        9 https://www.conjur.com.br/2020-jun-04/nefi-cordeiro-pandemia-conflito-esperanca.


      


    


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    A CRFB de 1988 abarca um rol de direitos e garantias fundamentais que se originam de normas internacionais de direitos humanos e representam um dos alicerces do Estado Democrático de Direito. Tais direitos têm aptidão para servir de vetor interpretativo e axiológico de todo o ordenamento jurídico, devendo ser observados quando da elaboração de leis e durante a sua execução.




    Do conjunto de garantias processuais formatadas a partir do devido processo legal, a presunção de inocência ocupa um lugar de destaque e tem por escopo atuar diretamente na tutela do direito à liberdade ambulatorial, com a incidência concomitante das demais garantias. Apesar da relevância da garantia em estudo, somente foi alçada à condição de norma constitucional com o advento da CRFB de 198810.




    A presunção de inocência atrai inúmeras implicações. Contudo, a pesquisa teve como recorte a aplicação de tal garantia no ambiente da audiência de custódia, nos casos em que o próprio texto constitucional11 excepciona a restrição de liberdade antes de esgotados os recursos cabíveis, observando-se determinados requisitos regulamentados por lei.




    Em que pesem os direitos fundamentais voltados à limitação do poder estatal e ao estabelecimento da liberdade como regra, um dos graves problemas enfrentados na contemporaneidade diz respeito à situação do sistema prisional brasileiro, cujo contingente é o terceiro maior do planeta (CONECTAS, 2020a).




    Tal quadro atrai a atenção do Estado, da comunidade jurídica e acadêmica e de toda a sociedade, no tocante às consequências danosas decorrentes do uso excessivo de prisões provisórias, considerando que aproximadamente 44,3% da população carcerária dizem respeito a pessoas presas provisoriamente (BRASIL, 2022a).




    A desigualdade que está presente em diversas áreas se reproduz no âmbito criminal; a principal clientela é representada por camadas específicas da sociedade12, o que indica uma seletividade do poder punitivo estatal, perpetrada pelos órgãos de segurança pública, aprovada pela opinião pública e chancelada pelo Poder Judiciário.




    Por conta de tal cenário, vislumbrou-se a possibilidade de que a garantia da presunção de inocência não estivesse operando com sua máxima efetividade no seio do sistema de justiça criminal. Para averiguar tal hipótese, foi preciso valer-se do método dedutivo na pesquisa.




    Uma das alternativas para frear os índices de aprisionamento foi a implementação da audiência de custódia, que ocorreu com atraso, levando-se em conta a preexistência de norma internacional13 dispondo acerca da obrigatoriedade de apresentação, de modo breve, da pessoa presa a uma autoridade judicial.




    A ferramenta se apresenta como um dos instrumentos de concretização de direitos fundamentais por permitir o contato direto do custodiado com o juiz, o que serviria para oferecer subsídios mais consistentes, robustecendo o ato decisório e contribuindo para evitar, em tese, o uso excessivo de prisões provisórias.




    No entanto, em virtude da análise de dados do DEPEN (BRASIL, 2019c) e do CNJ (BRASIL, 2022a; BRASIL, 2022b), partiu-se do pressuposto de que o contato direto da pessoa presa com o juiz não seria suficiente para qualificar o ato decisório e, em última análise, impulsionar a presunção de inocência, o que atraiu uma investigação por meio do método dedutivo.




    A liberdade e a igualdade foram os valores proclamados pela Revolução Francesa de 1789 que mais sobrassaíram como categorias políticas, fenômeno que não ocorreu com o valor fraternidade, que ficou à margem desse processo e somente veio a irradiar os seus efeitos de modo mais evidente após a segunda metade do século XX, servindo de fundamento a direitos que transcendem a esfera individual. O referido quadro interferiu na atuação estatal, desde a produção legislativa, passando pela execução das leis, até a forma de atuar dos juízes.




    Por conta disso, lançou-se a possibilidade de que a abordagem tradicional da liberdade individual exclusivamente por meio dos valores liberdade e igualdade não estivesse sendo suficiente para enfrentar o excesso de prisões e de outros problemas gerados pela privação de liberdade, e que o princípio da fraternidade se apresentaria como fundamento jurídico hábil para incrementar o desencarceramento, em virtude da sua vocação para incidir em situações em que as pessoas se encontram em condição de vulnerabilidade. Tais questionamentos também atraíram a via de pesquisa pelo método dedutivo.




    As linhas de pesquisa que têm por objeto as audiências de custódia costumam denunciar os problemas do hiperencarceramento e da ocorrência de tortura e maus-tratos, apregoando a necessidade de alinhamento da atuação judicial com os direitos humanos, tema do qual a pesquisa também se ocupou. O propósito foi ampliar essa visão, inserindo o princípio jurídico da fraternidade nesse contexto.




    Adotou-se como hipótese primária o pressuposto de que o princípio jurídico da fraternidade teria os atributos necessários para incidir na área criminal, o que foi objeto de metodologia indutiva com a análise de julgados e da legislação. Vislumbrou-se, ainda, que tal princípio poderia incidir nos atos realizados durante as audiências de custódia, sendo apto a modular a presunção de inocência e demais direitos e garantias fundamentais, utilizando-o como fundamento na tomada de decisão proferida durante tais audiências e alavancando o direito à liberdade ambulatorial, o que foi pesquisado lançando-se mão do método dedutivo.




    A pesquisa buscou, em síntese, promover uma reflexão da audiência de custódia e da presunção da inocência, com uma abordagem a partir do princípio jurídico da fraternidade, voltada à problemática da cultura do encarceramento.




    No que toca à arquitetura da pesquisa, dedicou-se o capítulo inaugural do desenvolvimento do tema a expor as origens da fraternidade, o seu conteúdo filosófico e cristão, além de rememorá-la como um dos valores da Revolução Francesa de 1789, que passou a constar em importantes documentos históricos e jurídicos, vindo a integrar o preâmbulo da CRFB de 1988 e dispositivos constitucionais esparsos.




    Na sequência, cuidou-se de apresentar a fraternidade como categoria jurídica, expressando a sua relação com a ideia de deveres fundamentais e de aspectos como responsabilidade social, cooperação mútua, alteridade e reconhecimento recíproco do outro como um igual. Para entender a inserção da fraternidade no pensamento contemporâneo, foi necessário valer-se dos ensinamentos a respeito da evolução constitucional, do próprio Estado e da democracia, os quais atingiram um estágio que os qualifica de “fraternal”.




    Foram fixadas as bases de uma sociedade fraterna e procedeu-se à análise de julgados do STF e do STJ, além de atos normativos e leis, demonstrando a manifestação do “Estado fraternal” em diferentes áreas e a sua incidência na área criminal como forma de aplacar a noção de “inimigo” que ali impera.




    No capítulo seguinte foi traçada a evolução histórica, que resultou na consolidação da tutela dos direitos humanos voltados ao processo penal, com destaque para as garantias fundamentais decorrentes do devido processo legal e que se relacionam com a presunção de inocência e o direito à liberdade de locomoção.




    Tratou-se, ainda, da compreensão da presunção de inocência do ponto de vista histórico, do aspecto terminológico, da natureza jurídica, do alcance, do status constitucional, da relação com as demais garantias fundamentais e do tripé funcional da presunção de inocência no plano normativo.




    Ao final do capítulo, foram revisitados os requisitos das prisões provisórias e das medidas cautelares, sendo apresentado um panorama do sistema carcerário brasileiro e tecidas considerações a respeito da transição do processo penal tradicional para um processo penal emoldurado pelo princípio/valor fraternidade.




    No derradeiro capítulo objetivou-se descrever e analisar as questões relacionadas às origens e procedimentos das audiências de custódia, com destaque para as disposições contidas na Resolução nº 213/2015 do CNJ (BRASIL, 2015a). Verificou-se a sua aptidão como instrumento impulsionador de direitos fundamentais e a sua contribuição para a efetivação da presunção de inocência.




    Houve uma preocupação em demonstrar a importância do contato direto da pessoa custodiada com a autoridade judicial como expressão do processo penal fraterno e refletir sobre quais são as formas de olhar a pessoa presa e de angariar as informações necessárias para a decisão versando a respeito da liberdade.




    Os desafios enfrentados em razão da pandemia de Covid-19 e os debates em torno da realização das audiências de custódia mediante videoconferência também foram abordados, assim como as considerações em torno do ato decisório e a iniciativa do CNJ quanto à parametrização das decisões.




    Por fim, foi inserida a proposição de uma postura fraternal durante a realização das audiências de custódia que fosse capaz de enxergar a pessoa apresentada como sendo igual em direitos e deveres em relação aos demais indivíduos da sociedade. Foi proposta, ainda, a adoção expressa do princípio jurídico da fraternidade nas decisões judiciais que deliberam acerca da restrição do direito de liberdade de locomoção, como forma de contribuição para refrear o ímpeto prisional.




    O tema se insere no contexto do estudo da Filosofia do Direito, do Direito Constitucional, da Ciência Política, da Criminologia, atrai lições de Sociologia e se conecta diretamente com fundamentos e ensinamentos extraídos da principiologia dos direitos humanos.




    A pesquisa se justifica na medida em que a audiência de custódia representa uma das manifestações afirmativas para a construção e a promoção dos direitos humanos, especificamente no campo criminal. O seu estudo conexo com a presunção de inocência, com a abordagem à luz do princípio da fraternidade, oferece subsídios e proposições a respeito das complexidades e desafios enfrentados quanto ao sistema carcerário, na compreensão do instrumental voltado para a garantia dos direitos humanos, bem assim a percepção de aspectos ligados à consolidação da democracia e de um processo penal fraterno.




    Por outro lado, a Agenda 2030, que é a agenda dos direitos humanos concebida pela Organização das Nações Unidas (ONU), foi adotada pelo Estado brasileiro – e institucionalizada pelo CNJ (BRASIL, 2021a) ‒, o qual se comprometeu com os objetivos de desenvolvimento sustentável (ODS), entre eles o ODS 1614, que se refere a “Paz, Justiça e Instituições Eficazes”.




    O tema conecta-se com o ODS 16, porquanto sugere a inserção do princípio jurídico da fraternidade e a adoção da postura fraternal no seio do Poder Judiciário, a fim de aperfeiçoar o tratamento das pessoas custodiadas e a própria tomada de decisão, incentivando a cultura da paz e estimulando um sistema de justiça criminal mais eficaz e que promova a inclusão social.




    A pesquisa possui finalidade básica ou fundamental, propondo-se a agregar conhecimentos que eventualmente podem vir a ser aprofundados no meio acadêmico. Tem natureza observacional; a abordagem utilizada foi a qualitativa, intentando compreender o fenômeno do encarceramento crescente e a forma pela qual os órgãos judiciais assimilam, interpretam e aplicam o leque protetivo dos direitos humanos, especialmente o valor fraternidade e a garantia da presunção de inocência, nas deliberações efetivadas nas audiências de custódia.




    O viés exploratório da investigação estabeleceu as bases para a análise dos aspectos e caracteres dos institutos e categorias teóricas que envolvem os temas e subtemas, ficando em evidência, adicionalmente, a finalidade explicativa da pesquisa. Os fundamentos teóricos foram obtidos a partir da pesquisa bibliográfica, por meio de livros (físicos e eletrônicos), dissertações, teses, artigos científicos e notícias.




    Apesar de se tratar de abordagem qualitativa, foi necessário obter dados oriundos das seguintes fontes secundárias envolvendo o sistema carcerário brasileiro, as estatísticas das audiências de custódia e o mapa da violência: DEPEN, CONECTAS, IDDD, IPEA e CNJ.




    A pesquisa documental se deu mediante uma imersão no Manual do CNJ sobre a tomada de decisão na audiência de custódia (BRASIL, 2020a), a investigação de julgados do STF e do STJ, de atos normativos e de leis relacionadas com a aplicação do princípio jurídico da fraternidade, com ênfase no campo penal.




    




    

      

        10 O art. 5º, LVII, da CRFB de 1988 assegura que toda pessoa será considerada inocente “até o trânsito em julgado de sentença condenatória”.


      




      

        11 Art. 5º, LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.


      




      

        12 Segundo dados do DEPEN, consolidados até dezembro de 2019, apenas 0,65% do contingente de presos do país detinham o grau de instrução correspondente à educação superior ou acima disso (BRASIL, 2019c). Por outro lado, consta no anuário brasileiro de segurança pública publicado em 2021 que no ano anterior havia 66,3% de pessoas negras (pretos e pardos), em relação ao total de pessoas aprisionadas (FÓRUM, 2021).


      




      

        13 Prescreve o art. 7.5 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica) de 1969, que passou a integrar o ordenamento jurídico interno com o Decreto nº 678/1992: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoável ou a ser posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juízo” (BRASIL, 1992b).


      




      

        14 O escopo do ODS 16 é “promover sociedades pacíficas e inclusivas para o desenvolvimento sustentável, proporcionar o acesso à justiça para todos e construir instituições eficazes, responsáveis e inclusivas em todos os níveis” (ONU, 2021).


      


    


  




  

    2 A FRATERNIDADE NO PENSAMENTO JURÍDICO CONTEMPORÂNEO




    No presente capítulo serão abordadas as origens da fraternidade, o seu fundamento filosófico, religioso, político e histórico e qual a posição que ocupa no ambiente jurídico da contemporaneidade. Serão demonstrados, ainda, os fundamentos de uma sociedade fraterna e as manifestações estatais sintonizadas com o constitucionalismo fraternal, nas vertentes do Estado-administração, do Estado-legislador e do Estado-juiz. Por fim, pretende-se verificar a viabilidade e a necessidade de aplicação do princípio jurídico da fraternidade no campo criminal para aplacar a noção de “inimigo” que ali impera.




    2.1 AS BASES EPISTEMOLÓGICAS DA FRATERNIDADE




    O vocábulo “fraternidade” encerra um conteúdo polissêmico, o que atrai a necessidade do seu estudo a partir da especificação de diferentes áreas de conhecimento (política, psicologia, teologia, filosofia, direito) e de se valer do parâmetro temporal para apreender o seu significado em diferentes contextos históricos até desaguar no atual século XXI, possibilitando a compreensão de como se amolda ao pensamento contemporâneo.




    O estudo da fraternidade não prescinde do estabelecimento de alguns critérios para a sua definição, bem assim da delimitação do seu conteúdo e do espectro de aplicação, evitando-se a apressada conclusão de que se trata de algo resultante “de práticas virtuosas como benevolência, solidariedade e empatia social, relegando sua aplicação, sobretudo, a atos de filantropia” (COSTA, SOUSA e PAIXÃO, 2018, p. 124).




    A depender de como se conceitua a fraternidade, é possível que venha a ser invocada como fundamento para diferentes finalidades. Isso pode ocorrer sem um propósito deletério, simplesmente como afirmação religiosa pacífica e que não exclua as outras crenças (GUIMARÃES, CARVALHO e SANTOS, 2021, p. 416).




    A restrição do conteúdo da fraternidade pode gerar exclusões decorrentes de posicionamentos ideológicos divergentes de um grupo específico; pode ocasionar, ainda, atos de intolerância e abrir espaço a regimes totalitários e agressões entre Estados (BARRENECHE, 2012, p. 190). A esse respeito, Machado (2013, posição 1.102) chama atenção para os “agrupamentos de ativistas de repúdio ou de combate aos diferentes”, os quais se aglutinam sob o pretexto de uma fraternidade fechada.




    Os riscos dessa visão míope da fraternidade podem ser sentidos no campo religioso, nas associações de cunho cultural ou filosófico e, em maior grau, no âmbito político, ditando uma forma tirânica de governar, que legitima um discurso pseudofraterno.




    No tocante ao ambiente doméstico dos Estados, essa abordagem restrita tem o condão de gerar a indesejável dicotomia amigo/inimigo que impregna o sistema de justiça criminal brasileiro e pode contaminar o convencimento do julgador em um momento crucial quanto ao destino de uma pessoa: a definição a respeito da liberdade ou prisão de pessoas apresentadas nas audiências de custódia.




    Os laços fraternos (entre “irmãos”) podem ser estabelecidos entre determinados agrupamentos sociais, desde o mais singular (vínculo sanguíneo familiar e do clã) até os mais amplos (TOSI, 2012, p. 204). O essencial é entender que o vínculo é capaz de gerar uma proximidade entre os seus integrantes, os quais se encontram numa localidade delimitada geograficamente (vizinhança).




    Tosi (2012, p. 207) ensina que essa ideia de fraternidade evoluiu, graças aos ensinamentos cristãos, para uma concepção voltada ao estabelecimento de “laços sempre mais extensos e tendencialmente universais”, baseada “na partilha de um ideal comum que se transforma em estilo de vida”.




    O cristianismo possibilitou, assim, uma maior amplitude das experiências fraternas, as quais seriam extensíveis a todos os indivíduos, incluindo os optantes por não terem uma crença específica (SANTOS, F., 2021, p. 18) e, juntamente com o judaísmo, influenciou o modo de vida ocidental (BAGGIO, 2009a, posição 1.230).




    A vivência fraterna implica na submissão à “regra de ouro” que habita o terreno religioso, segundo a qual cada um deve agir de tal modo com o outro, dispensando-lhe o mesmo tratamento que deseja para si (MACHADO, 2013, posição 1.163-1.174), máxima que reverbera nas relações jurídicas em geral, aí incluído o ambiente penal.




    No entanto, antes mesmo da difusão da universalidade da fraternidade por meio da doutrina cristã, Aristóteles (2020, p. 196-240) mencionava a philía (“amizade”) como sendo o fundamento para o estabelecimento de vínculos entre os indivíduos. Por considerar o homem um ser político por excelência, o pensamento aristotélico acentua a amizade enquanto qualidade política (BASTIANI, FERNANDES e PELLENZ, 2017, p. 159).




    Mardones (2012, p. 14), por seu turno, aponta certa semelhança entre a amizade política e a fraternidade, que pressupõem uma relação entre os cidadãos baseada na “confiança generalizada (coesão ou concórdia)” e que implica o “reconhecimento recíproco do outro como parte da mesma comunidade política”, tendo por meta estabelecer uma “progressiva igualação” entre os integrantes da sociedade. Tal máxima deve ser observada na prática dos atos processuais, incluindo a forma de tratamento da pessoa que é presa e apresentada a uma autoridade judicial nas audiências de custódia.




    A convivência fraterna surgiu na Antiguidade15 como uma condição ou necessidade para que imperasse a harmonia e a tolerância na sociedade e que possibilitasse ao homem “exercer sua cidadania e desenvolver livremente a sua personalidade”16 (PARCIONIK, SOUZA NETTO e FOGAÇA, 2021, p. 80).




    Ainda que não se negue a relevância da fraternidade como fundamento para o vínculo de proximidade familiar, no seio dos grupos sociais e no campo religioso, trata-se de uma considerável redução do seu alcance. Não se podem perder de vista as acentuadas crises sociais que atingem a sociedade contemporânea, gerando desafios complexos para os Estados, os quais buscam continuamente o instrumental apto e adequado para lidar com tal realidade. Um desses instrumentos é justamente a fraternidade enquanto categoria política, “enfatizando sua dimensão ética e humanística” (BASTIANI, FERNANDES e PELLENZ, 2017, p. 155-156).




    Porém, antes de incursionar na discussão quanto à aptidão política da fraternidade, e atentando para a necessidade de bem compreender o significado do vocábulo, é preciso fazer a sua distinção com a solidariedade, com a qual muitas vezes é confundida17.




    A tarefa é facilitada a partir dos ensinamentos de Pizzolato (2008, p. 113-114), para quem a solidariedade implica uma atitude caridosa em relação aos indivíduos em condições de vulnerabilidade social, configurando uma relação verticalizada e típica da atuação eminentemente estatal. Trata-se da solidariedade propriamente dita ou “solidariedade vertical”.




    De outra banda, a fraternidade pressupõe uma relação entre iguais, os quais são colocados no mesmo patamar, numa relação de horizontalidade, em que cada um tem deveres em relação aos outros. Nesse ponto, a fraternidade é tida como uma espécie de “solidariedade horizontal”, em que o Estado atua na condição de “fiador externo” (PIZZOLATO, 2008, p. 114), inclusive quando age como Estado-juiz no campo penal.




    Uma vez fixada a terminologia mais adequada, tem-se que a dimensão política da fraternidade ou “solidariedade horizontal” foi inaugurada com a Revolução Francesa de 1789, servindo de lema a tal movimento, juntamente com a liberdade e a igualdade, dando sustentáculo à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, do mesmo ano.




    Baggio (2009b, posição 55-64) explica que, não obstante a fraternidade já ter sido teorizada e posta em prática anteriormente, graças ao cristianismo18, foi somente com o marco histórico já mencionado que tal valor apareceu como “princípio universal de caráter político”.




    Em outra obra, Baggio (2008a, p. 7) acrescenta que em decorrência da Revolução Francesa, “pela primeira vez na Idade Moderna a ideia de fraternidade foi interpretada e praticada politicamente”. Ainda segundo Baggio (2008a, p. 8), a partir de 1789 a fraternidade ganhou contornos políticos; “até antes de 1789 fala-se de fraternidade sem a liberdade e a igualdade civis, políticas e sociais; ou fala-se de fraternidade em lugar delas”.




    Embora relevante como marco histórico e fundamento político, o conhecido lema da Revolução Francesa de 1789 não foi reconhecido oficialmente naquele período, situação que somente veio a ocorrer com a “República revolucionária de 1848”, vindo a ser acolhido definitivamente na Constituição da França de 1946 (BAGGIO, 2008a, p. 7).




    Em que pesem os aspectos positivos de se abordar a fraternidade na sua dimensão política, é preciso alertar para a correta delimitação do seu alcance, conforme já mencionado no início da presente seção. A preocupação não se resume ao ambiente acadêmico, porquanto se a fraternidade for encarada como aquela decorrente de grupos ou classes específicas, resultará numa falsa fraternidade ou numa fraternidade de “diferentes”, configurando algo meramente formal e uma negação da própria essência do termo (BAGGIO, 2008a, p. 20).
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