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RESUMO

O presente estudo aborda, como tema central, a garantia de apresentacdo, sem demora, da
pessoa presa ao juiz. Prevista no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e na
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, ambos ratificados pelo Brasil, tal garantia nao
estd expressamente prevista no Cédigo de Processo Penal patrio. Com o intuito de suprir tal
omissdo, surgiram diversas iniciativas, destacando-se o PLS n° 554/2011 e o “Projeto Audiéncia
de Custddia”, este ultimo resultante da iniciativa conjunta do Conselho Nacional de Justica,
Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Ministério da Justica. Dentre as justificativas para a
necessdria implementac¢do das audiéncias de custddia, tem-se dito que, ao proporcionar o célere
contato entre o preso e o juiz, a medida, além de ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, permite o imediato controle judicial da prisdo,
contribuindo para o respeito a integridade fisica e psiquica do preso, a aplicac¢do racional das
medidas cautelares, a reducdo do encarceramento provisorio etc. Contudo, a audiéncia de
custddia tem sido alvo de inumeros debates no cendrio nacional, havendo posicionamentos
contrdrios e a favor dela. A partir deste cendrio, o presente estudo objetivou analisar as
perspectivas e os desafios que a implementacdo da audiéncia de custddia tende a enfrentar para
que, no afad de cumprir as finalidades que ela se propde, o processo penal brasileiro seja, de fato,
aplicado a luz das garantias constitucionais e dos direitos humanos. Para tanto, de inicio fora
abordada a normativa constitucional protetora da liberdade de locomocdo frente ao poder
punitivo do Estado e, em seguida, a protecdo internacional dos direitos humanos. Por fim,
analisou-se o conceito da audiéncia de custddia, propondo-se, com base em seu conteddo e suas
finalidades, a designagdo “audiéncia de garantia”, encerrando o estudo com os debates atuais
em torno de sua implementacdo no Brasil. Constatou-se que, apesar dos inimeros beneficios
que a adog¢do do instituto trard, existem entraves para que suas finalidades se concretizem, como
dificuldades estruturais relacionadas a sua operacionaliza¢do. Entretanto, tais fatores nao
devem obstar as iniciativas que objetivam inser¢ao da audiéncia de custédia no Brasil, devendo-

se primar pelo didlogo conjunto no sentido do aprimoramento da medida.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Audiéncia de garantia. Garantias constitucionais.

Direitos humanos. Processo penal brasileiro.



ABSTRACT

This study addresses, as its central theme, the guarantee presentation, without delay, the
attached to judge person. Provided for in the International Covenant on Civil and Political
Rights and the American Convention on Human Rights, both ratified by Brazil, such a
guarantee is not expressly provided for in the Criminal Procedure Code parental rights. In order
to meet this omission, there were several initiatives, highlighting the PLS n® 554/2011 and the
"Project Custody Hearing", the latter resulting from the joint initiative of the National Council
of Justice, Court of Sdao Paulo and Ministry Justice. Among the reasons for the necessary
implementation of the custody hearings, has been said that to provide rapid contact between the
prisoner and the judge, measure, and adjust the Brazilian criminal proceedings to the
“International Human Rights Treaties”, allows immediate judicial control of the prison,
contributing to respect for the physical and psychological integrity of the prisoner, the rational
application of the precautionary measures, the reduction of the provisional imprisonment etc.
However, the custody hearing has been the subject of numerous debates on the national scene,
having contrary positions and in favor of it. From this scenario, tangle, this study aimed to
analyze the prospects and challenges that the implementation of the custody hearing tends to
face so that, in their eagerness to fulfill the purposes for which it proposes, the Brazilian
criminal procedure is, in fact, applied to light of constitutional guarantees and human rights.
Therefore, at first been approached protective constitutional rules of freedom of mobility across
the punitive power of the state and then the international protection of human rights. Finally,
we analyzed the concept of custody hearing, suggesting, based on its contents and purposes, the
"Warranty audience " designation, closing the study with current debates around its
implementation in Brazil. So, was found that, despite the numerous benefits that the adoption
of the institute will bring, there are obstacles to its goals are realized as structural difficulties
related to its operation. However, these factors shouldn’t prevent initiatives aimed insertion of
the custody hearing in Brazil, having to prioritize the joint dialogue in the sense of the measure
improvement.

Keywords: Custody Hearing. Warranty audience. Constitutional guarantees. Human rights.

Brazilian criminal proceedings.
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1 INTRODUCAO

Tema bastante discutido atualmente, a audiéncia de custddia, consubstanciada na
apresentacdo, sem demora, da pessoa presa ao juiz, ¢ garantia prevista em dois Tratados
Internacionais dos quais o Brasil € signatdrio, a saber, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Contudo, o
Cdédigo de Processo Penal ndo prevé de forma expressa tal garantia, o que motivou diversas
iniciativas visando sua inser¢ao no Brasil.

A adocao da medida tem sido justificada como base na necessidade de se adequar
o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, além da
necessidade de se combater o excesso de encarceramento, coibir abusos e torturas por parte de
agentes policiais, bem como permitir um controle imediato da prisdo.

Tem-se, em suma, que a audiéncia de custddia serviria para advento de um
paradigma humanizante do processo penal, ancorado tanto na Constituicao Federal de 1988,
quanto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.

Dito isto, o presente estudo objetiva analisar se, de fato, o advento do instituto
potencializard o respeito aos direitos e garantias fundamentais elencados na Constitui¢do e aos
direitos humanos consagrados nos diplomas internacionais, partindo-se da seguinte
problemadtica: quais serdo as perspectivas e os desafios que a audi€ncia de garantia enfrentara
no intento de viabilizar o chamado processo penal constitucional, convencional e humanitario?

A abordagem realizada valeu-se do método dedutivo e, como técnicas de
pesquisa, a bibliogréfica, resultante do estudo de livros e artigos cientificos, e a documental,
por meio do estudo de Leis, Tratados Internacionais e atos normativos, todos relacionados ao
tema central deste estudo.

Inicia-se o estudo com a andlise dos fendmenos da liberdade e da prisdo para,
em seguida, abordar os principios processuais penais insculpidos na Constituicao Federal de
1988 como limites ao poder punitivo Estatal. Neste sentido, serd abordado o conteddo dos
principios da dignidade da pessoa humana, presuncido da inocéncia, devido processo legal,
duracdo razodvel do processo, etc., defendendo-se que o processo penal necessariamente deve
passar por uma filtragem constitucional. Depois, serd abordada a sistemética da prisdo prevista
no Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, para que se visualize qual panorama a audiéncia de
custddia se propde a mudar.

Em seguida, parte-se da anélise dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos

humanos, nos quais a garantia da apresentacdo do preso em juizo estd prevista. Em seguida,
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proceder-se-4 a andlise do status normativo da CADH e do PIDCP no Brasil, concluindo-se que
estdo situados em patamar supralegal.

Finalizando o estudo, aborda-se especificamente a chamada audiéncia de custddia,
por meio da anélise do seu conceito, previsdo normativa, contetido e finalidades, a luz dos quais
se propde a adogdo da designacdo “audiéncia de garantia”, contida no titulo do presente
trabalho. Além do estudo do instituo, serdo abordadas as iniciativas relacionadas a sua
implementa¢do no Brasil, consubstanciadas tanto em diversos Projetos de Lei, a exemplo do
PLS n° 554/2011, quanto nas iniciativas do Poder Judiciario, abordando-se brevemente o
Provimento n°24/2014 do TJ/MA e o Provimento Conjunto n° 03/TJ/SP. Em seguida, serdo
analisados aspectos controvertidos, como o prazo para apresentacdo do preso, a autoridade
competente para presidir a audi€ncia e os limites cognitivos a serem respeitados durante a oitiva
do preso. Por fim, ainda no que tange implementacdo da audiéncia de custddia, serdo expostos
os debates atuais em torno da efetivacdo do instituto, buscando-se elencar quais serdo as

perspectivas e os desafios que a audiéncia de garantia enfrentara.
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2 LIBERDADE E PRISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de se iniciar o estudo do tema a ser discutido, deve-se partir da abordagem
(ainda) necessdria de dois fendmenos que, ndo raro, sdo protagonistas de tensdes no
ordenamento juridico penal patrio, quais sejam: a liberdade e a prisdo. Ademais, cumpre
justificar a ordem em que tais vocdbulos foram alocados no titulo deste capitulo. No cotidiano
académico e forense, é comum deparar-se com manuais de processo penal' que adotam a ordem
“prisdo e liberdade”. Todavia, no presente estudo, preferiu-se inverter a ordem em que estas
palavras sdo postas a vista, objetivando-se reforcar uma premissa fundamental no Estado

Democriético de Direito: a liberdade € a regra; a prisao, a exce¢do. Nao € outra a licdo de Casara

(2014, p.47), sendo a de que:

No Estado Democratico de Direito, modelo marcado tanto pelo controle do poder
quanto pela necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais, impoe-se
privilegiar a liberdade do individuo durante o procedimento de persecucio penal
(procedimento tendente a aplicagdo de uma resposta estatal aos desvios etiquetados
de criminosos) até o esgotamento de todos os recursos cabiveis de eventual
condenagcdo, o que veda a antecipacdo da puni¢do e torna excepcional o
encarceramento cautelar ( a prisdo de natureza processual) ( grifo nosso).

Nesta senda, faz-se necessdrio compreender, ainda que de forma tangencial, o
processo de surgimento do chamado ius puniendi, por meio do qual o Estado, valendo-se de
mecanismos como a prisdo, passou a restringir a liberdade individual daqueles que viessem a
praticar condutas consideradas criminosas. Veja-se.

Nos primérdios das civilizagdes, a satisfacdo de determinada pretensao se dava por
meio das préprias forcas e instrumentos de que os individuos dispunham; a repressdo aos
desvios de conduta ocorria por meio da vinganga privada. Imperava o regime de autotutela,
inexistindo Estado suficientemente forte, dotado de legitimidade, soberania e autoridade, muito
menos leis impostas por Orgdos estatais aos individuos (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2011, p.27). Aos poucos, percebeu-se que a vinganca privada e a autotutela
afastavam o ideal de justica ao reproduzir um regime de “justigamento” onde somente os mais
fortes sobreviveriam, surgindo dai a necessidade da convivéncia harmoniosa entre os homens.
Para tanto, foi necessdrio que o Estado assumisse o papel de protagonista, intervindo na
liberdade selvagem dos individuos por meio normas de conduta que visavam a solucdo de
conflitos, a convivéncia em sociedade e a manuten¢do da seguranca coletiva.

Beccaria (2012, p.17) explica que tal processo iniciou-se quando os homens,

cansados de viver em constante beligerancia e de gozar de uma liberdade inttil — por ser de

! Por todos, Nucci (2014)
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conservagao incerta —, uniram-se em sociedade, sob condi¢des impostas por leis, sacrificando
parte de sua liberdade para que a outra parte dela pudesse ser gozada de forma tranquila e
segura. A soma das parcelas de liberdades abdicadas por cada um resultaria na soberania da
na¢do; o soberano seria aquele que, a luz das leis, ficaria encarregado do depdsito das
liberdades. O autor adverte que era necessdrio proteger tal depdsito contra a ameaca dos
particulares, sempre tendentes ao despotismo, pois existia o risco destes resgatarem a parcela
de liberdade abdicada, bem como de usurparem a liberdade alheia. O mecanismo de protecao
escolhido fora o estabelecimento de um conjunto de penas — ou sangdes — impostas aqueles que
infringissem as leis estabelecidas.

Dai em diante, dotado de autoridade e legitimidade, o Estado, no ambito penal,
passou a titularizar com exclusividade o direito (ou poder-dever) de punir, o chamado ius
puniendi, em contraposi¢cdo ao ius libertatis. Molina, Bianchini e Gomes (2010 apud Greco,

2015, p.2-3) ensinam que:

A autoafirma¢do do Estado Moderno como mdxima instncia politica frente as
restantes institui¢des sociais foi produto de um lento processo histérico paralelo ao da
concentragdo do ius puniendi em suas maos|...] (grifo do autor).

Delineado este breve contexto, ndo € dificil vislumbrar duas faces da liberdade que,
embora distintas, ndo se anulam: a liberdade inerente e/ou prépria de cada homem enquanto um
direito intrinseco de sua condi¢cdo humana e a liberdade reciprocamente limitada, protegida no
ambito do Estado, para convivéncia harmoniosa em sociedade. Assim, liberdade e a sua
limitagcdo constituem verso e reverso da mesma moeda; sO se pode ser verdadeiramente livre se
a liberdade ndo for absoluta; se assim nao fosse, a lei do mais forte prevaleceria, cerceando
arbitrariamente o direito do mais fraco (GRECO, 2015, p.58). Dai a maxima de que: “a
liberdade de cada um termina quando comeca a liberdade do outro” (CASARA, 2014, p.21).

Para tanto, o advento do Estado de direito estruturou-se no bindmio [liberdade e
legalidade, expressamente previsto desde o artigo 5° da Declarac@o dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 e na Constitui¢do francesa de 1795, em seu artigo 7°: "Tudo o que ndo é
proibido pela lei ndo pode ser impedido, e ninguém pode ser obrigado a fazer o que esta nao
ordena" (FERRAJOLLLIL, 2014, p.72-73). Por isso, ndo ha davidas de que ““ a lei ¢ uma das fontes
de ingeréncia na liberdade das pessoas. Alids, o principio da legalidade pauta a ameaca estatal
a liberdade™[...] (CASARA, 2014, p.26). Ao lado da lei, tem-se o surgimento do direito, como
mecanismo de controle da atividade estatal e limita¢do do poder em favor da sociedade, ou seja,

“ o direito ¢ a for¢a submetida a leis para proveito da maioria” (BECCARIA, 2012, p.18).
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Poder-se-ia abordar neste estudo as diversas concep¢des® da palavra “liberdade”.

Para Dirley da Cunha Jr, o direito a liberdade consiste:

[...]na prerrogativa fundamental que investe o ser humano de um poder de
autodeterminacdo ou de determinar-se conforme a sua prépria consciéncia. Isto é,
consiste num poder de atuacdo em busca de sua realizacdo pessoal e de sua felicidade.
Entre nés, compreende: a) a liberdade de agdo; b) a liberdade de locomogdo; ¢) a
liberdade de opinido ou pensamento; d) a liberdade de expressdao de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo; e) a liberdade de informacdo; f) a
liberdade de consciéncia e crenca; g) a liberdade de reunido; h) a liberdade de
associagdo e i) a liberdade de opgao profissional (CUNHA JR, 2012, p.702).

Ao longo deste estudo, porém, dar-se-4 énfase ao estudo da chamada liberdade
ambulatoria, liberdade de ir, vir e permanecer, ou liberdade de locomogdo, tendo em vista que,
ao menos de forma imediata, é sobre ela que o uso da forca Estatal tende a se manifestar por
meio da prisdo. Assim, “[...] falar em prisdo, em qualquer modalidade, é enfrentar a exce¢ao da
liberdade ambulatéria, a mais facilmente perceptivel faceta do direito a liberdade]...]”
(BARROS, 2013, p.2).

Contudo, hd que esclarecer que no Estado Democratico de Direito, a tutela da
liberdade de locomog¢do ndo pode — nem deve — ser malferida em nome da famigerada eficdcia
da persecugdo penal e ao arrepio dos direitos fundamentais. E forcoso que se supere a ideia de
um processo penal enclausurado em suas proprias regras, autoritirio e de resquicios
inquisitivos; ha que se primar pela sua inafastdvel tutela constitucional, enxergando o processo
penal sob a 6tica de uma “leitura constitucional”, fundamental a efetivacdo das garantias
constitucionais (LOPES JR, 2013, p.59). Imprescindivel, portanto:

[...]interpretar-se o processo penal sobretudo com a utilizacio do método denominado
processo constitucional, onde as normas sao enfocadas a partir da matriz contida no
texto magno, acabando o processo por adquirir uma feicdo para além da técnica, muito
mais politizada e sem divida com um outro compromisso ético (CHOUKR, 1999,
p.62).

E neste caminho que o presente estudo seguira.

2.1 Constituicio e processo penal

Viu-se que, por meio de seu poder-dever de punir, o Estado passou a limitar e
restringir a liberdade individual como forma de proteger a sociedade dos impulsos
individualistas e das paixdes dos particulares que a compunham. A par disto, € fundamental que
se aprofunde este estudo a partir do seguinte questionamento: como e de que forma seria

possivel proteger a sociedade contra o uso desmedido do ius puniendi?

2 Cf. Bobbio (1996), Alexy (2008).
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Valendo-se do direito — conjunto de principios e normas do ordenamento juridico
que disciplina a vida em sociedade — o Estado passou a exercer sua funcdo jurisdicional por
meio do processo, servindo este como mecanismo ou instrumento de sua atuacdo; no ambito
penal, a jurisdicdo passou a ser exercida por meio do chamado processo penal. Contudo,
conforme aponta Fernandes® (2007, p-17), da evolugdo do relacionamento entre individuo e
Estado, surgiu também a necessidade de normas garantidoras dos direitos fundamentais do
homem, como contraposi¢ao ao forte e intervencionista poder estatal. Para tanto, os paises
injetaram em suas Constitui¢cdes regras de evidente conota¢do garantista, as quais impdem ao
Estado e a prépria sociedade a obediéncia aos direitos individuais. Nao por acaso, Prado (2005,
p.81-82) ensina que:

a relacdo entre a Constituicdo e o Processo Penal, antes de ser ditada pelo fato de
pertencerem ambos os ramos juridicos ao campo do Direito Publico, e sem
desconsiderar a primazia constitucional na superposi¢do das normas juridicas
influindo decisivamente na demarcag@o do dmbito de legitimidade, validade e eficicia
das leis, decorre da constatacao de que, na esséncia, Constituicao e Processo
Penal lidam com algumas importantes questoes comuns: a protecio aos direitos
fundamentais e a separacao dos poderes (grifo nosso).

Desta feita, reconhecendo a supremacia das constituicoes € a maxima efetividade
dos direitos fundamentais como postulados de interpreta¢do, o ordenamento juridico abriu-se a
uma nova leitura — pluralista e democratica — de seus fundamentos, tornando a Constituicao
Federal instrumento de concretizacdo do Estado Democratico de Direito (ZANOTTI, 2015,
p-33). Neste, o Direito Processual Penal ndo deve ter como unico referencial as regras postas
nos Cdédigos e Leis processuais penais, nem como Unico objetivo a realiza¢do do direito penal
material, mas sim a realizacdo da Justica, desde que concretize os direitos fundamentais, as
regras € os principios consagrados na Constituicdo, delimitando, assim, a legitima area de
atuacdo estatal. Daf falar-se em Direito Processual Penal Constitucional. (GUIMARAES, 2014,
p-26-27).

Dito de outra forma, tem-se que, para que haja Justica legitima, o processo penal
ndo deve ser encarado apenas como instrumento de aplicacdo da pena, mas sim como “um dique
ante o abuso de poder, o exercicio arbitrario do monopdlio da jurisdicdo ou do direito de punir
do Estado”( WEDY, 2013, p.47).Nesta senda, vale citar as li¢des de Lopes Jr (2013, p.79 ),

para quem o processo deve ser lido principalmente como instrumento a servi¢o da realizacao

3 O autor também menciona que “ além disso, principalmente apds as guerras mundiais, os paises firmaram
declaragdes conjuntas, plenas normas garantidoras, visando justamente a que seus signatdrios assumissem O
compromisso de, em seus territorios, respeitarem os direitos basicos do individuo” (FERNANDES,
2007,p.17).Tais declaragdes vem a ser os Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos Humanos, a serem
abordados no préximo capitulo deste estudo.
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do projeto democratico, de modo que a Constitui¢do constitua e oriente a sua instrumentalidade.

Neste sentido, o autor sublinha que:

[...]Desde logo, ndo devem existir pudores em afirmar que o processo é um
instrumento (o problema ¢ definir o conteido dessa instrumentalidade, ou a servigo
de que (m) ela estd) e que essa € a razdo bdsica de sua existéncia. [...]JA
instrumentalidade do processo penal é o fundamento de sua existéncia, mas com uma
especial caracteristica: é um instrumento de protecio dos direito e garantias
individuais. E uma especial conotacio do carater instrumental e que s6 se manifesta
no processo penal, pois se trata de instrumentalidade relacionada ao Direito Penal e a
pena, mas, principalmente, um instrumento a servico da maxima eficacia das
garantias constitucionais. Esta legitimado enquanto instrumento a servico do
projeto constitucional (LOPES JR, 2013, p.78-81, grifo nosso).

No Brasil, o liame entre processo e Constitui¢do € evidenciado na positivacio
constitucional de Direitos e Garantias Fundamentais de indole processual, tais como os
previstos nos artigos 5° caput e incisos I, XXXIV, XXXV, LIII, LIV, LV e LXXVII, 93, incisos
IX e X, 133 e 134, todos da Constituicio Federal (SANTOS JUNIOR, 2013, p.40). No mesmo
sentido, Bonavides (2004, p.46) ensina que:

Com o Direito Judicidrio Penal a relacdo é manifesta quando a Constituicio protege a
liberdade individual contra o abuso de poder, a prisdo ou detencdo ilegal, regula o
habeas corpus, assegura aos acusados ampla defesa e faz contraditéria a instrugdo
criminal (v. art. 5°, III, LXT, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI e LXVIII).

Consequentemente, tem-se que:

[...] o processo penal, quanto aos principios que o regem presentes na Carta Politica
de 1988, se caracteriza como um direito constitucional aplicado, na medida em que é
o meio para a efetivagdo da garantia de protecdo aos direitos do acusado frente ao
Estado, no exercicio de seu poder de investigar, acusar e punir (MONTEIRO, 2012,
p.202).

Desta forma, o didlogo entre o Texto Constitucional e o processo penal é
fundamental a efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, sobretudo
quando da interpretacdo e aplicacdo de diplomas processuais que, em sua esséncia, ainda
guardem elementos inquisitivos ou autoritdrios. O atual Cédigo de Processo Penal Brasileiro
possui esta heranga, dai ser imprescindivel sua leitura a luz Constitui¢do. Explica-se.

A historia ensina que em 1937, sob a égide da chamada Constituicdo Polaca —
inspirada no modelo fascista polonés, inaugurava-se o regime politico denominado de Estado
Novo (1937-1945), sob o comando de Getilio Vargas. Em 1941, era sancionado o Decreto-Lei
n° 3.689/41, o velho e ainda vigente Cédigo de Processo Penal Brasileiro, que entrara em vigor
em janeiro do ano seguinte. Tal diploma fora inspirado no Cddigo Rocco ltaliano, datado de
1930, editado sob a égide da ditadura fascista de Mussolini. O diploma italiano contemplava
dispositivos sabidamente autoritdrios e de carater inquisitivo. Por 6bvio, o diploma processual

patrio ndo ficou imune a tais influéncias. De sua Exposicdo de Motivos, extrai-se, in verbis:

II- De par com a necessidade de coordenagdo sistemdtica das regras do processo penal
num Cédigo tnico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de
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maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que delinquem]...]
Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o
da tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum]...]Este o critério que presidiu a elaboragio
do presente projeto de Codigol...] (grifo nosso).

E fato que com passar dos anos, apds intimeras reformas parciais, tal rigorismo do
CPP de 41 foi abrandado, mas também € verdade que sua forma ainda sobrevive incompativel
com a mentalidade juridica inaugurada com a Constitui¢ao de 1988(SCANDELARI, 2010, 177-
184). O Direito e o Processo penal péatrios ndo acompanharam a evolucdo democritica
promovida pela redemocratizagdo do pais em 1988, o que causa um inegdvel déficit
hermenéutico. Conforme fora exposto, o Codigo de Processo Penal patrio, originariamente, fora
editado sob a égide de outra ordem constitucional e ideoldgica, incompativel o desenho politico
criminal da contemporaneidade. Tal deficiéncia hermenéutico-constitucional € revelada, dentre
outros aspectos, pela auséncia de uma cultura democratica no direito (baixa
constitucionalidade) e pela desvalorizacdo ao modelo eminentemente acusatorio da
Constitui¢do Federal em detrimento da manutencdo de uma mentalidade inquisitéria (ROSA,
2015, p.55). Dai a importancia de se discutir a chamada audiéncia de custddia como possivel
medida tendente a mudar a realidade do sistema de justica criminal brasileiro. Realidade esta

que, segundo Machado (2016, p.8):

A realidade do sistema de justica criminal brasileiro tornou-se uma verdadeira
contradicdo, inclusive em nivel normativo. Isso porque a estrutura do Coédigo é
absolutamente incompativel com o modelo constitucional e, pior, ndo passamos pela
devida constitucionalizacdo do direito processual penal. A pratica do processo penal
continua sendo, na maior parte dos casos, flagrante manifestacao de um sistema
inquisitorio sem qualquer filtragem de constitucionalidade ou convencionalidade
(grifo nosso).

Enquanto as mudangas estruturais ndo ocorrem, € imprescindivel que se discutam
as propostas que miram em direcdo a efetiva constitucionaliza¢do do processo penal, de modo
que tal tarefa seja meta constante, na busca do que, neste trabalho, denomina-se de processo
penal constitucional, uma vez que “[..] a Constituicdo representa, em toda a sua
substancialidade, o ‘topos hermenéutico que conformara a interpretacao juridica do restante do
sistema” (STRECK, 2014, apud MACHADO, 2015, p.43). Neste interim, dado que o presente
estudo aborda, dentre outros aspectos, a persecucao penal, € imperioso, pois, partir-se do estudo

da tutela constitucional da liberdade de locomocao.

2.1.1 Liberdade de locomogao e sua tutela constitucional
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Dando o tom da importancia que a liberdade desempenha para a concepgao
democratica de Estado, a CF/88, em seu Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
inclui, no caput do seu artigo 5°, o direito a liberdade como um dos direitos fundamentais da

atual ordem constitucional ao dispor, in verbis:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedadel...] (BRASIL, 1988, ndo
paginado, grifo nosso).

Casara (2014, p.27) esclarece que “[...]na realidade, a Constitui¢ao da Republica
assegura diversos direitos de liberdade, tais como a de pensamento, consciéncia, crenca,
atividade intelectual, artistica, etc.) . Apoiado nas li¢des de Sarlet (2012, p.429), o autor ensina
que, por tal motivo, a Constituicdo Federal ¢, sobretudo, uma “constituicao de liberdade”, pois
o texto constitucional seguiu a tradicdo do constitucionalismo pétrio ao contemplar ndo sé um
rol de direitos especiais de liberdade (liberdade de expressdo, de manifestacdo, etc.), mas
também um “direito geral de liberdade”.

Para Steinmetz (2013, p.164) o direito a liberdade de locomog¢do, um dos direitos
especiais de liberdade, constitui a mais evidente manifestacdo da “liberdade geral de acdo™;
por isso, a auséncia de sua de institucionalizag¢do e garantia prejudica de forma grave o “direito
fundamental geral de liberdade” previsto no ja citado caput do artigo 5° da CF/88. Nesta, a
liberdade de locomog¢do estd expressamente prevista no art.5°, XV, in verbis: “é livre a
locomocao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

A nota da fundamentalidade de tal direito € evidente, uma vez constitui pressuposto
para a concreta realizacio de outros direitos de liberdade igualmente fundamentais previstos na
CF/88, tais como o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo (art.5°,
XV) e de qualquer atividade econdmica (art.170, pardgrafo unico), o direito de reunido e de
associagdo (art.5°, XVI e XVII), dentre outros. Além disso, a liberdade de ir e vir € pressuposto
para exercicio de direitos politicos (direitos de participac@o tais como o previsto no art.14,
caput, § 1° da CF), bem como para a fruicdo de direitos prestacionais (acesso aos
estabelecimentos de ensino, hospitais, etc.) (STEINMETZ, 2013, p.166).

A par disso, o texto constitucional regula as diversas ingeréncias estatais na
liberdade ambulatdria, desde as mais brandas, as mais severas. Cite-se, por exemplo, a proibi¢ao

constitucional de que os entes estatais estabelecam, por meio de tributos interestaduais ou

4 Segundo Alexy (2008 apud Steinmetz, 2013, p.164) “ a liberdade geral de agdo é uma liberdade de se fazer ou
deixar de fazer o que se quer”.
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municipais, limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, ressalvando-se a cobranca de pedégio
pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico. No ambito penal, o diploma
constitucional condiciona a privacdo da liberdade a existéncia de lei (artigo 5°, XLVI, a), bem
como a existéncia do devido processo legal (artigo.5°, LIV). Mais adiante, estabelece que
ninguém serd preso sendo em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada, ressalvados os
casos de transgressao militar ou crimes propriamente militares definidos em lei (STEINMETZ,
2013, p.166).

Para os casos de ameaca de violéncia ou coagao a liberdade de locomogao, causados
por ilegalidade ou abuso de poder, a Constitui¢do (art.5°, LXVIII e LXXVII) prevé o habeas
corpus, acdo especifica e gratuita garantidora do direito a liberdade ambulatéria (STEINMETZ,
2013, p.171).

Contudo, o direito a liberdade de locomogado nao € absoluto. Cunha Jr (2012, p.703-
704) adverte que ele deverd ceder sempre que for necessario preservar a ordem publica ou paz
social, abaladas com a prética de crimes, como ja visto, ou até mesmo ameacgadas por grave e
iminente instabilidade institucional, hipétese na qual admite-se a decretacdo de Estado de

Defesa ou Estado de Sitio, a depender do caso concreto (arts. 136 e 137).

2.1.2 Principios do processo penal

Nesta fase do presente trabalho, serdo abordados alguns mandamentos
constitucionais e legais que devem orientar a atividade estatal no ambito da persecu¢do penal,
dando-se énfase aos primeiros, uma vez que € a partir da Constitui¢do — nicleo essencial do
ordenamento juridico — que o microssistema processual penal deve se legitimar. Nao por acaso,

Badar6 (2015, p.33) sublinha que a Constitui¢cao de 1988:

[...] foi prédiga em estabelecer uma série de principios do processo e, em especial, do
processo penal. Esse corpo principioldgico da CR apresenta o modelo constitucional
de processo brasileiro, podendo-se falar em um * devido processo constitucional”.

Sem qualquer pretensio de esgotar a abordagem principioldgica’, parte-se do
estudo dos principios constitucionais, imprescindiveis ao fomento do processo penal
constitucional. Para Nucci (2014, p.60) os principios da dignidade humana e do devido

processo legal sao os mais relevantes para a garantia dos direitos humanos, por serem

> Por opgdo didética, ndo foram abordados todos os principios elencados pela doutrina, mas tdo somente os que,
por ora, sao necessarios a uma compreensao geral do objeto de estudo. Alguns principios como proporcionalidade,
provisoriedade, provisionalidade, excepcionalidade e duragdo razodvel do processo serdo abordados no tépico
relativo as prisdes cautelares.
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“principios regentes”, isto ¢, coordenam o sistema de principios. O principio da dignidade da
pessoa humana, constitui o “epicentro axioldgico da ordem constitucional” (SARMENTO,
2002, p.59-60). Extrai-se tal conclusdao do art.1°, inciso III, da CF/88, que contempla a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil
enquanto Estado Democrético de Direito. Constitui, pois, fundamento de todo o ordenamento
e das garantias constitucionais do processo penal (ABADE, 2014, 27).

Este principio fora positivado na maioria das Constitui¢des dos Estados
considerados democriticos. Desde o pensamento cldssico, concebe-se a dignidade humana
como valor inerente e qualificador da pessoa, constituindo qualidade irrenuncidvel da condicao
humana a ser respeitada, promovida e protegida. Nao por acaso, é tido como o principio de
maior hierarquia axioldgico-valorativa. (NICOLITT, 2015, p.30). Nessa esteira, sua

conceituagdo mais adequada revela-o como:

[..]qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsdvel
nos destino da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos (SARLET, 2006, p.60, grifo do autor).

Na persecucdo penal, a resposta estatal ao crime, enquanto resposta restritiva ao
direito fundamental da liberdade de locomoc¢do, deve obedi€ncia a dignidade da pessoa humana.
O que se almeja € o combate a coisificagdo do ser humano, seja a vitima, seja o acusado, de
modo que haja compatibilizacdo entre os direitos e garantias fundamentais dos envolvidos
(sujeitos de direitos). Desta feita, em que pese a hediondez ou a desumanidade do injusto
culpdvel, todos merecem o respeito a sua dignidade.

O artigo 5°, inciso LIV da CF/88 dispde, in verbis que: “ ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,1988, nao paginado).

A origem do principio do devido processo legal - do inglés due processo of law —
remonta a Magna Carta do rei Jodo Sem Terra, datada de 1215.Como ja dito, ao lado da
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal constitui principio regente do processo
penal, tendo como primado o processo regularmente desenvolvido, obediente aos ditames legais
do ordenamento juridico e regulador do conflito entre ius puniendi e ius libertatis. Dito de outra
forma, significa o processo obediente as “regras do jogo”, para que se tenha a legitima e valida
persecucdo penal. Na esfera criminal, costuma-se denomina-lo de devido processo penal

(TUCCI, 2004, p.67).
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Nicollit (2015, p.38) alerta que “desde sua remonta origem o devido processo ja se
mostrava como um principio complexo, ou um verdadeiro conjunto de principios”. Isto
significa que, em sendo observado o devido processo legal, os demais principios também o
serdo. Desse modo, o devido processo alberga uma série de outros principios, tais como o
contraditério e a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, a publicidade a motivacdo das
decisoes etc. (TUCCI, 1993, apud NICOLITT, 2015, p.40). Consequentemente, irradia sobre
todo o sistema processual, relacionando-se com cada fase do processo € com os outros
principios incidentes (MARCAOQ, 2014, p.55).

Um destes € o da presun¢io de inocéncia ou da ndo culpabilidade, previsto no art.5°,
LVII da CF/88, in verbis: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria” (BRASIL,1988, ndo paginado). Dele advém duas regras, quais
sejam, a regra probatodria e a regra de tratamento.

Por forga da primeira, cabe a acusagdo o onus de demonstrar a culpabilidade do
acusado, e ndo o contrdrio. Caso ndo se consiga afastar a presuncdo de ndo culpabilidade do
imputado e em havendo duvida razoavel quanto a prética da conduta que lhe atribuida, este
deve ser absolvido, desdobrando-se dai o principio do in dubio reo. J& a regra de tratamento
significa que, enquanto ndo houver sentenca condenatodria transitada em julgado, o Estado esta
impedido de tratar o imputado como se nao fosse inocente. Dito isto, aparentemente haveria
certa incompatibilidade® entre a presuncio de inocéncia e a prisdo cautelar. Contudo, entende-
se ambas se compatibilizam na medida em que a propria Constitui¢ao (art. 5°, LXI) permite a
decretacdo de medidas cautelares de natureza pessoal antes sentenga condenatdria transitada
em julgado, desde que a medida ndo perca seu cardter excepcional e seja necessiria no caso
concreto (LIMA, 2015, p.44-46).

Nicolitt (2015, p.48-49) defende a existéncia de uma terceira face do principio da
presuncdo de inocéncia, a regra de garantia. Esta é violada na atividade acusatdria ou
probatéria quando as regras do ordenamento juridico ndo sdo observadas estritamente. Desse
modo, a presuncdo de inocéncia também estd assentada no principio da vedacdo de provas
obtidas por meios ilicitos (art.5°, LVI, CF/88) (GOMES, 1998 apud NICOLITT, 2015, p.49,

grifo nosso).

6 A propésito, a Simula n ® 09 do STJ enuncia que: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a
garantia constitucional da presun¢do de inocéncia”. Contudo, Badar6 (2015, p.820) aduz que o STJ vem fazendo
uma releitura de tal simula, somente admitindo a prisdo para apelar quando ela seja necessdria, isto €, tenha
natureza cautelar: RHC 17.371/PE, HC 17208/CE, RHC 9.745/PR. No mesmo sentido posicionou-se o STF (HC
83.592/RJ).”
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O art. 5°, LV, da CF/88 entabula, de uma vez s6, os principios do contraditorio e
da ampla defesa. O primeiro relaciona-se com o direito de cogni¢c@o, por ambas as partes, de
cada um dos termos e atos do processo, de modo que possam manifestar-se contrariamente a
tais atos e termos, isto €, para cada acdo, uma reacao (ABADE, 2014, p.35). Em tema de prisao
cautelar, tem-se que a regra durante muito tempo fora a do contraditério diferido ou postergado,
cuja a finalidade é ndo frustrar a efetivacio da prisdo cautelar, inica medida cautelar pessoal
até entdo prevista no CPP.Com a nova redagdo do art.283, § 3° do CPP, ampliou-se o rol de
medidas cautelares, de modo que agora tem-se como regra o contraditério imediato, sendo o
diferido a excecdo, assegurado nos casos de urgéncia ou perigo de ineficicia da medida.

Relacionado ao principio do contraditério, tem-se o principio da ampla defesa, o qual:

[...]garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla defesa
s6 € possivel em virtude de um dos elementos que compdem o contraditério — o direito
a informacao. Além disso, a ampla defesa se exprime por intermédio de seu segundo
elemento: a reacdo (LIMA, 2015, p.51).

Em que pese a reciproca relacdo entre tais principios, cumpre esclarecer, porém,

que ambos ndo se confundem, pois:

[...] embora ligados, € possivel violar o contraditério, sem que se lesione o direito de
defesa[...]Deixar de comunicar um determinado ato processual ao acusador, ou
impedir-lhe a rea¢do a determinada prova ou alegacdo de defesa, embora ndo
represente violacdo ao direito de defesa, certamente violard o principio do
contraditério. O contraditério manifesta-se em relacdo a ambas as partes, jd a defesa
diz respeito apenas ao réu (BADARO, 2015, p.53).

Dada a complexidade do principio da ampla defesa, este pode ser dividido: em
direito a defesa técnica — exercido pelo profissional com capacidade postulatéria — e o direito
de autodefesa — exercido pelo proprio acusado , sendo que este subdivide-se em : a) direito de
presenca — exercido com o comparecimento em audiéncia; b) direito de audiéncia — direito
facultativo do acusado de ser ouvido pelo juiz, exercido principalmente no interrogatério; c)
direito de postular pessoalmente — consiste na possibilidade de recorrer pessoalmente(art.577,
caput, CPP), interpor habeas corpus ou revisao criminal( art.623,CPP) (BADAR(), 2015, p.54).

Em suma, a ampla defesa significa concessdo ao réu — parte mais fraca do processo
— do direito se utilizar dos mais variados métodos de defesa a imputagdo que lhe é imposta,
como compensacao ao forte aparato Estatal que guarnece a persecucao criminal (NUCCI, 2014,
p-63).Contudo, o inverso ndo ocorre, isto €, ninguém € obrigado a produzir prova contra si
mesmo, advindo daf o principio do nemo tenetur se detegere, ou da imunidade a autoacusagao,
decorrente do direito fundamental que permite ao réu manter-se calado (art. 5°, LXIII), bem
como dos ja citados principios constitucionais da presun¢do de inocéncia (art. S°LVII) e da

ampla defesa (art. 5°, LV) (NUCCI, 2014, p.62).
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No concerne a atuacdo do Estado, tem-se, dentre outros, os principios da
publicidade e do juiz natural. Caso venha a praticar determinado crime, o acusado tem o direito
de saber previamente a autoridade que ird processa-lo e julgd-lo, de acordo com as regras de
competéncia fixadas em lei. Este € o contetido do principio do juiz natural, o qual tem a
finalidade de garantir a imparcialidade e independéncia do julgador. Em que pese ndo estar
previsto expressamente na Constitui¢do de 1988, o principio em questdo revela-se tanto pela
vedacdo de tribunal de excec¢do (art. 5°, XXVII, CF/88) quanto pelo direito ao juiz competente
previamente determinado por lei (art.5°, LIII, CF/88) (LIMA, 2015, p.69-70).

Pelo principio da publicidade (arts. 5°, LX e XXXIII, e 93, IX, CF) os atos
processuais devem ser realizados de forma publica, com acesso a qualquer pessoa. Todavia, é
excepcionado quando a defesa da intimidade e o interesse social exigirem (art.5°, inciso LX,
CF/88), bem como na hipétese do art. 792, § 1°, do CPP, caso “da publicidade da audiéncia, da
sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de
perturbagdo da ordem”. Assim, pode-se visualizar a existéncia da publicidade geral — aquela
que ndo comporta excegdes, sendo 0s atos e autos processuais acessiveis qualquer pessoa — e
publicidade especifica — a qual sé permite o acesso aos atos € atos processuais a0 Ministério
Publico ou pelo advogado das partes (NUCCI, 2014, p.905). Ao lado da publicidade, o art.93,
IX, da CF/88 prevé a obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais, sob pena de nulidade.
Este € o principio da motivagdo, o qual:

[...] (i) concretiza o contraditério, ao dar ciéncia e transparéncia as partes da
fundamentag@o para o exercicio dos recursos; (ii) permite que os préprios 6rgaos
judiciais que deverdo apreciar a impugnacio possam avaliar corretamente a decisao;
e (iii) assegura, a comunidade, que o Estado age com respeito as leis e & Constituicao,
expondo suas razdes juridicas (e ndo meramente a vontade do julgador) para a decisio
tomada (ABADE, 2014, p.38).

A compreensao do processo penal a luz constituicdo impde que se faca o estudo nao
sO dos direitos e garantias individuais a serem obedecidos nas fases investigativa e processual,
mas principalmente no carcere propriamente dito, quando a pena se concretiza na esfera do
infrator. Muitos destes direitos ja foram analisados no presente tdpico, sob a forma de

principios, de modo que a seguir serdo tratados os demais.

2.1.3 Direitos constitucionais do preso

A Constitui¢cdo de 1988 consagra o direito a vida no caput do seu artigo 5°, o qual
faz parte do Capitulo I “Dos Deveres e Direitos Individuais e Coletivos”, este contido no Titulo

IT relativo aos “Direitos e Garantias fundamentais”. Nao por acaso, Cunha Jr (2012, p.696)
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ensina que o direito a vida constitui o “mais fundamental de todos os direitos, condicio sine
qua non para o exercicio dos demais. ” Conforme foi visto em linhas anteriores, com a pratica
de determinada conduta delituosa, o Estado, valendo-se de seu aparato persecutério, e desde
que respeitado o devido processo legal, estd legitimado a restringir a liberdade ambulatéria do
infrator. Contudo, dada a primazia da dignidade da pessoa humana, a restricao imposta por meio
da privacdo de liberdade do preso jamais deve eliminar o seu direito a vida, sendo papel do
Estado protegé-lo.

Potencializando o devido respeito a vida, os incisos III e XLIX do artigo 5° da
CF/88 prescrevem, respectivamente, que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” e que “ é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (BRASIL, 1988, ndo paginado).Tais direitos, pois, devem ser concretamente garantidos
aos presos sob a custodia do Estado, protegendo-os da precariedade e mds condi¢Oes sanitdrias
e de seguranca do sistema penitencidrio brasileiro, bem como das constantes ameacas de outros
apenados (LEHFELD, 2013, p.256-257).

Para tanto, as politicas publicas e mecanismos de tutela dos direitos fundamentais
deve distribuidas igualitariamente para todos os presos, advindo dai incidéncia do principio da
igualdade, elencado no art.5°, caput, I, da CF/88. Tal principio ndo desconsidera o fato de que
no ambiente prisional existem desigualdades sociais, raciais e de gé€nero, o que justifica
tratamentos diferenciados, a exemplo do artigo 5°, XLVIII, da CF/88, que determina
cumprimento de pena em estabelecimentos distintos de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado. Outro exemplo € o direito das maes presidiarias de permanecerem com
seus filhos durante a amamentagdo, conforme artigo 5°, L, da CF/88.Vale também citar o direito
a assisténcia juridica integral e gratuita, garantido aqueles que demonstrarem ndo possuir
condig¢des financeiras de arcar com honorarios advocaticios e custas processuais sem prejuizo
do orcamento de sua familia (LEHFELD, 2013, p.258-271).

Ainda no texto constitucional, € assegurado o direito a individualiza¢do da pena, de
modo que esta ndo devera atingir terceiro, mas tao somente a pessoa do condenado, podendo,
contudo, ““ a obrigacdo de reparar o dano e a decretacido do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrim6nio
transferido” (art. 5° XLV, CF/88) (BRASIL, 1988, nao paginado). Em seguida, a Constitui¢ao
estabelece que as penas serdo de privacdo ou restricdo de liberdade, perda de bens, multa,
prestacdo social alternativa e suspensao ou interdi¢do de direitos, sendo vedadas as penas de
trabalhos for¢ados, as penas cruéis, bem como a pena de morte e a de banimento( art.5°, XLVII,

alineas a,b,c,d,e) (LEHFELD, 2013, p.264-265).
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Contudo, Lehfeld (2013, p.267) alerta que nos casos de guerra declarada, é possivel
ocorrer a pena de morte, conforme preceitua art.84, XIX, CF/88.Quanto a pena de banimento,
sua proibi¢dao ndo impede a possibilidade de extradi¢ao de brasileiro naturalizado em caso de
crime comum praticado, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei (art.5°, LI, CF/88).

Por fim, tem-se o direito a retroatividade da lei, desde que benéfica, conforme art.5°,
XL, da CF/88. Segundo Lehfeld (2013, p.262) o préprio Cddigo Penal prevé a abolitio criminis
em seu artigo 2°, ao estabelecer que : “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considera crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatoria”, além do que, em seu paragrafo Unico, consta que  a lei posterior, que, de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por

sentenca condenatoria transitada em julgado” .Contudo, o autor alerta que

(a) aretroatividade da lei penal mais benigna tem aplica¢do nao sé na fase processual,
mas também em relacdo a eficdcia da coisa julgada; (b) aplica-se o principio da
retroatividade da lex mitior inclusive na execugdo da pena e , consequentemente, a
todos os seus incidentes, como as substituicdes de pena e livramento condicional,
sendo o juiz de execugdes penais a autoridade competente para sua aplicagdo; (¢) ndao
se autoriza, pelo principio em tela, a combinagdo de duas normas que se conflitam no
tempo para dali extrair-se uma terceira que mais beneficie o réu; (d) para os efeitos de
retroatividade benéfica, em caso de lei penal em branco, deve ser considerada a
disciplina administrativa. Neste sentido, em sendo mais favordvel ao agente a
alteracdo por parte de autoridade administrativa, o complemento deve retroagir, sendo
vedada em sentido contrario;(e) a lex mitior tem extra-atividade, qual seja, podera ser
utra-ativa aplicando-se a fatos ocorridos durante sua vigéncia, mesmo que haja sua
posterior revogacio, desde que a lei revogadora seja mais severa; ou retroativa, no
caso de revogar a lex gravior e vigente a época dos fatos praticados pelo agente
(MORAES, 2011, apud LEHFELD, 2013, p.263).

2.2 Prisao no processo penal brasileiro

Badar6 (2015, p.952) ensina que, do ponto de vista pratico e fatico ndo existem
grandes diferencas entre a prisdo cautelar e a prisio-pena, a ndo ser os locais distintos’ de
encarceramento, de modo que ndo se pode confundir as duas, pois os fundamentos e as
hipdteses que as autorizam sdo distintos. Pois bem. Com a recente edicdo da Resolugdo n°
213/2015 do CNIJ, ampliou-se a incidéncia da dita “audiéncia de custddia” para os casos de
prisdo decorrente de sentenca penal condenatdria (prisdo-pena), conforme serd abordado em

topico oportuno. Contudo, a0 menos por ora, para fins de estudo da prisdo, abordar-se-a tao

7 Segundo dados do Infopen/2014, “apesar de mais da metade das unidades constarem originalmente como
destinadas ao recolhimento de presos provisorios, 84% delas também abrigam condenados”. Levantamento
Nacional de Informacdes Penitencidrias. Disponivel em :<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-
novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 23 jun. 2015
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somente a modalidade prisdo sem-pena, uma vez que ainda ndo existem estudos consolidados

298

sobre a relagdo entre e audiéncia de custddia e “prisdo definitiva”®. Entende-se que esta op¢ao

metodoldgica ndo prejudicard a compreensdo do tema de estudo, afinal:

“[...]Ja partir da perspectiva do individuo que ¢ posto no carcere, bem como ao se
analisar o direito que é afastado pela imposicdo da prisdo (o direito a liberdade de
locomocio) nao ha diferenca substancial entre a prisdo-pena e a prisao cautelar)
(MAIER, 2011, apud CASARA, 2014, p.45, grifo nosso).

No Cédigo de Processo Penal em vigor, a prisdo cautelar estd elencada dentre as
medidas cautelares de natureza pessoal. Badaré (2015, p.951) ensina que, em tese, existiam as
seguintes espécies de prisdes cautelares no processo penal brasileiro: a prisdo em flagrante, a
tempordria, a preventiva, a decorrente de sentenca condenatéria recorrivel e a decorrente de
prontncia. O autor anota que, com o advento da Lei n° 11.689/2008, a prisdo decorrente de
prontncia foi extinta, pois com a referida lei ndo hd mais necessidade do acusado ser preso
como efeito automatico da pronuncia. J4 a Lei n® 11.719/2008, ao revogar o artigo 594 do CPP
e diante pardgrafo tnico (atual § 1° do artigo 387 do mesmo diploma legal), acabou extinguindo
a prisdo para apelar, subsistindo no processo penal brasileiro as outras trés modalidades de
prisao cautelar, as quais costumam ser chamadas de prisdes processuais ou “prisdes
provisérias”, em contraposi¢do a prisao “definitiva”.

Mais tarde, com o advento da Lei n°® 12.403/2011, restaram como modalidades
autonomas de prisdo cautelar somente a prisdo preventiva e a tempordria, pois a prisdo em
flagrante tornou-se apenas medida efémera, sem capacidade de subsistir autonomamente, isto
€, um momento pré-jurisdicional da prisdo preventiva e da prisdo tempordria, passando-se a
tratd-la como prisdo precautelar (BADAR(), 2015, p.952). Além disso, conforme ensina Santos
(2015a, p.412), a referida lei inaugurou o tratamento multipolar das cautelares pessoais, ao

extinguir a chamada bipolaridade prisdo/liberdade provisdria. Isto porque:

[...Jcom a nova redagdo do art. 319 do CPP, sdo previstas 9 (nove) medidas cautelares
diversas da prisdo, todas aplicaveis pelo juiz, de forma isolada ou cumulativa, como
vinculos da liberdade proviséria (CPP, art. 321), ou, ainda, de forma autdnoma a
prisdo, sendo que o art.320 do CPP também passou a prever a possibilidade de
reten¢do do passaporte quando for imposta ao acusado a proibi¢cdo de se ausentar do
pais (LIMA, 2015, p.807).

8 Em que pese o cardter didético da utiliza¢do, pela doutrina e por alguns diplomas legais, dos termos “prisdo
provisoria”, “prisdo definitiva”, “liberdade provisdria” (este, inclusive, contido na CF/88), entende-se que os
mesmos ndo se mostram adequados. E pleondstico falar-se em “prisdo provisoria”, uma vez que toda prisdo é
provisoria, do que resulta também ser inadequado o termo “prisdo definitiva” e, consequentemente, “liberdade
provisoria”. Oportuno a ligao de Oliveira (2014, p.894) para quem: [...] “ O que € provisério é sempre a prisao,
assim como todas as demais medidas cautelares, que sempre implicardo restricdes a direitos subjetivos. A liberdade
¢é a regra; mesmo apds a condenagdo passada em julgado, a prisdo eventualmente aplicada ndo serd perpétua, isto

€, serd sempre provisoria. ”
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Para Casara (2014, p.68-69) as ditas “prisdes provisorias” tem como pressupostos
o fumus commissi delicti (presente em todas as espécies de prisdo provisoria) e o periculum
libertatis (presente nas prisdes de natureza cautelar). O fumus commissi delicti exige que a
prisdo provisdria sé seja imposta contra quem pesem indicios consistentes da prética de
determinada conduta delituosa. Ja o periculum libertatis relaciona-se com a finalidade cautelar
da custddia, de modo que encarceramento s6 € legitimo caso a liberdade do imputado coloque
em risco a eficdcia pratica do processo de conhecimento ou da execugao penal.

Ademais, a adoc¢do de qualquer medida cautelar de natureza pessoal acarreta
restri¢do a liberdade ambulatdria, seja de forma mais intensa (prisdo preventiva e tempordria),
seja com menor intensidade (medidas diversas da prisdo, art. 319 do CPP) (LIMA, 2015, p.809).
O mesmo acontece com a prisdo em flagrante, em que pese seu cardter precautelar. Assim, a
aplicacdo de qualquer dessas medidas deve ser feita a luz de alguns principios. Muitos deles ja
foram abordados em tdpicos anteriores, como o principio da presuncdo de inocéncia, do
contraditério, da ampla defesa; por isso adiante serdo analisados suscintamente alguns
principios que guardam intima relacdo com dmbito precautelar e cautelar do processo penal.

Dentre os principios concernentes a atuacdo do estado, Guilherme Nucci cita o
principio da estrita legalidade da prisdo cautelar, que impde o estrito cumprimento de uma

série requisitos previstos na CF/88 para que a prisdo seja legalmente efetuada:

[...] a) “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (art. 5.°, LXI, CF); b) “a
prisio de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente ¢ a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”
(art. 5.°, LXII, CF); ¢) “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (art.
5.2, LXIII, CF); d) “o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatério policial” (art. 5.°, LXIV, CF); e) “a prisao ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (art. 5.°, LXV, CF); f) “ninguém
serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga” (art. 5.°, LXVI, CF); g) “o civilmente identificado nao sera submetido
a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei” (art. 5.°, LVIII, CF)
(NUCCI, 2014, p.79).

Vale citar também os principios da excepcionalidade, da provisionalidade e da
provisoriedade. O primeiro parte do pressuposto de que a restri¢do da liberdade s6 ocorrera de
maneira excepcional. Assim, por representarem restricoes aos direitos fundamentais,
consequentemente as medidas cautelares também se regem pela excepcionalidade, dentre elas,
as prisdes cautelares, as quais s6 podem ser decretadas diante da insuficiéncia das demais
medidas cautelares, conforme art.282, §6°, CPP. Além disso, a manutencdo de determinada
medida cautelar ocorrerd somente enquanto for mantida a situacdo fatica que a autorizou,

permitindo-se, pois, tanto a sua substitui¢do, como sua revogacdo, advindo dai o principio da
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provisionalidade. Por fim, apesar da Lei 12.403/2011 ndo estabelecer limites temporais para as
medidas cautelares, as mesmas devem ser temporalmente limitadas, sendo este o contetido do
principio da provisoriedade (NICOLITT,2015, 56-57).

O Cédigo de Processo Penal contempla um rol taxativo de medidas cautelares,
impedindo o chamado poder geral de cautela do juiz, em obediéncia ao principio do devido
processo legal. Por isso, fala-se em taxatividade das medidas cautelares. Ademais, conforme
aponta Wedy (2013, p.74), com o advento da Lei 12.403/11, a ideia de proibicdo de excesso
fora reforcada no processo penal brasileiro, especialmente quanto as cautelares pessoais,
conforme se vé no art.282, incisos I e I do CPP, o qual evidencia ado¢do do chamado principio
da proporcionalidade.

O principio em questdo € formado por trés subprincipios a serem aplicados de
forma sucessiva e cumulativa, quais sejam: a) adequagdo — impde a obrigatoriedade de um juizo
de verificacdo quanto a relagdo meio-fim, isto é, cabe analisar se a medida cautelar escolhida
se adequa ao fim desejado; b) necessidade ou exigibilidade — por meio do qual se analisa se a
medida cautelar é imprescindivel ao fim a que ela se destina, sendo violada a necessidade
quando verificada a possibilidade de se contar com outra medida menos lesiva capaz de
satisfazer o objetivo que fundamenta a medida questionada. Assim, a medida final a ser adotada
deve ser a menos gravosa dentre outras (principio da menor ingeréncia possivel); c)
proporcionalidade em sentido estrito — sopesamento entre os danos causados e as vantagens
obtidas durante a escolha da medida cautelar a ser imposta (CASARA, 2014, p.62-64).

Dito isto, percebe-se que hd uma intima relacdo entre proporcionalidade e o
principio da duragdo razodvel da prisdo cautelar. Casara (2014, p.67-68) aponta que “ a forga
normativa do principio da proporcionalidade condiciona a disciplina da prisdo provisoria

(“prisdo sem condenacdo”) em diversas maneiras”. Quais sejam:

[...] Em primeiro lugar, impede, como ji visto, a imposicdo ou manuten¢do do
encarceramento sempre que existir medida menos gravosa que afaste o risco
processual (periculum). Segundo: a prisdo provisdria, apds a mera cogni¢do sumdria,
nao pode ser aplicada nas hip6teses em que, apds a cognicdo exauriente (encerrado o
processo), ndo se admitird a imposi¢do de pena privativa de liberdade. Por fim, a
proporcionalidade limita a duracio da prisao proviséria, que nio podera durar
mais tempo do que aquele previsto em abstrato para a pena correspondente ao
delito que se imputa ao custodiado (CASARA, 2014, p.67, grifo nosso).

Feitas estas consideragdes parte-se agora para o estudo das chamadas “prisdes

provisorias”. Ndo se pretende desenvolver um estudo exaustivo’ das medidas prisionais

9 Cf. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3* ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm,
2015, p. 895-1026.
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precautelares e cautelares, razdo pela qual serdo abordados tdo somente 0s aspectos

considerados mais relevantes para a compreensao do tema objeto de estudo.

2.2.1 Prisao em flagrante

O artigo 301 do CPP estabelece que “ qualquer do povo poderd e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”
(BRASIL,1941, ndo paginado, grifo nosso). Segundo Rangel (2011, p.974), a expressdo
flagrante delito deve ser entendida a partir do significado do termo “flagrante”, o qual advém
do verbo flagrare, que significa queimar, estar em chamas, incandescente, de modo que
flagrante delito significa delito patente, visivel, irrecusdvel quanto a sua ocorréncia. Ademais,
a leitura do artigo citado revela que, além de ndo haver necessidade ordem judicial, dependendo
de quem efetue a prisdo em flagrante, ter-se-4: a) flagrante facultativo, quando efetuada por
qualquer pessoa (“podera”); b) flagrante obrigatorio, quando efetuada por autoridades policiais
e seus agentes (“deverdo”), sendo mitigada tal obrigacdo, segundo aponta Lima (2015, p.901),
nos casos de acdo controlada e flagrante prorrogado'® ou retardado. Em seguida, o art.302 do

CPP estabelece:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infra¢do penal;

II - acaba de cometé-la;

III - € perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infrag@o.

As hipéteses dos incisos I e II costumam ser classificadas pela doutrina como
flagrante proprio, enquanto os incisos III e IV sdo denominados, respectivamente, flagrante
improprio (ou quase flagrante) e flagrante presumido. Ha certa controvérsia doutrindria quanto
equivaléncia entre as expressoes “logo ap6s” (inciso III) e “ logo depois™ (inciso IV). Para
Rangel (2011, p.754), a interpretagdo sistematica do art.302 do CPP revela:

[...]Juma escala decrescente de imediatidade. Ou seja, comega com o fogo ardendo
(estd cometendo a infragdo penal), passa para uma diminuicdo da chama (acaba de
cometé-la), depois para a perseguicdo direcionada pela fumaca deixada pela infragao
penal (é perseguido logo apds...) e, por Ultimo, termina com o encontro das cinzas
ocasionadas pela infracdo penal (é encontrado logo depois...). Portanto, a expressao
logo ap6s tem uma relacdo de imediatidade maior, mais célere, do que a expressao
logo depois.

10 Para o estudo das demais espécies de flagrante, bem como da prisio em flagrante nas varias espécies de crime,
conferir: LIMA, op.cit, 2015, p.901-910.
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Em sentido contrério, Badar6 (2015, p.962) entende que, quanto ao lapso temporal,
as hipodteses de flagrante delito previstas nos incisos Il e IV do art.302 do CPP sdo equivalentes,
nao existindo, do ponto de vista cronoldgico, diferenga de contetido entre as expressoes “logo”
apos e “logo depois”; ambas exigem relacdo de imediatidade, isto ¢, imediatamente apds o
cometimento do delito. Tal pensamento, segundo Santos (2015a, p.241) é coerente e
sintonizado com a “instrumentalidade garantista do Processo Penal”, j4 que o sistema
constitucional deve almejar a mdxima efetividade dos direitos fundamentais do imputado, pois
impde-se que qualquer restri¢do a tais direitos seja interpretada restritivamente.

Lima (2015, p.896-897) ensina que o flagrante possui quatro momentos distintos:
captura, condugdo coercitiva, lavratura do auto de prisdo em flagrante e recolhimento a prisdo.
O autor explica que inicialmente ocorre a captura do agente em estado de flagrancia (ar.302 do
CPP), evitando-se que este dé continuidade ao ato delituoso. Depois, o agente € conduzido de
forma coercitiva a autoridade policial para que as providencias legais sejam tomadas. Em
seguida, tem-se lavratura do auto de prisdao em flagrante (APF), onde serdo registrados os
elementos sensiveis do momento da infracao, auxiliando na preservacao de elementos de prova
da infragdo cometida. Por ultimo tem-se a detencdo, por meio da qual o agente é posto no
carcere, sendo desnecessdria caso seja cabivel a concessdo de fianca pela autoridade policial,
isto é, nos casos de infragdes cuja pena privativa de liberdade maxima ndo supere a 4 anos
(art.322, CPP). Vinte e quatro horas apds a captura, devera ser entregue nota de culpa ao preso.

Dito isto, € fundamental que se analise os prazos relativos a prisdo em flagrante.
Primeiro, quanto a comunicacdo da prisdo, esta nao se confunde com a com a remessa do auto
de prisdo em flagrante ao juiz; sdo atos distintos (BADARO, 2015, p.970). O art.306 do CPP
estabelece que a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontra serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, a0 MP e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. Em
relagdo ao termo “imediatamente™!!, Lima (2015, p. 887) entende que tdo logo a liberdade de
locomocao seja cerceada, deverd ocorrer a comunicagdo da prisao.

O CPP nio prevé expressamente o prazo para que a autoridade formalize o auto de
prisdo em flagrante. Porém, o art. 306 § 1° dispde que a remessa do APF ao juiz, bem como
cOpia a Defensoria publica, caso o autuado nio informe o nome do seu advogado, devera
ocorrer em 24 horas da prisdo, leia-se, prisao-captura. Logo, ja que a autoridade policial dispde

de 24 horas a contar da captura para remeter o APF ao juiz, conclui-se que no mesmo prazo o

' Comentando o art.306 do CPP, Nicolitt (2015, p.78) aduz que “[..Jo legislador interpretou o termo
imediatamente como sendo no maximo em 24 horas, uma vez que caput fala em “imediatamente” e no paragrafo,
para situagdes que praticamente se equivalem, fixa 24 horas.
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APF deve estar devidamente formalizado. Ao recebé-lo, o juiz deverd analisa-lo, com base no
artigo 310 do CPP. Porém, o CPP também nao estipula prazo para que o juiz analise os autos
de prisdo e flagrante e emita sua decisdo.

Para Santos (2015a, p.294) esta andlise deve ocorrer em até 48 horas apds a
formalizacdo do APF, por interpretacao sistemdtica dos arts.306 § 1° e 322, par. Ginico, ambos
do CPP, este ultimo por analogia. No mesmo sentido, (BARROS; MACHADO, 2011, p.75)

ensinam que:

Ao receber o APFD o juiz tem o prazo de 48 horas para decidir entre as trés opcdes
do art.310 do CPP, mais a do art.282, § 6° do CPP. Esse prazo se da a partir da leitura
do art.322, pardgrafo unico, do CPP. Isso porque, se o juiz tem 48 horas para
decidir sobre concessao da fianca, logo, como a propria fianca é uma das
modalidades de medida cautelar pessoal (ar.319, VIII, do CPP), quando o juiz
recebe o APFD ele possui 48 horas a partir daquele momento para decidir. Desse
modo o acautelamento do conduzido podera perdurar até o periodo maximo de
72 horas sem a decisao do juiz (24 do envio do APFD mais 48 para a decisao do
juiz) (grifo nosso).

Com base no art.310 do CPP, ao analisar o APF, o juiz deve proferir decisio
fundamentada, sendo que: 1) verificando que a prisdo € ilegal, devera relaxa-la, em obediéncia
ao mandamento constitucional do art.5°, LXV, da CF/88 ( inciso I do art.310, CPP); 2) em
sendo legal a prisdo e verificado risco processual que pode ser afastado sem a conversao da
prisdo em preventiva, o juiz deverd impor uma ou mais medidas cautelares diversas da prisao (
inciso II do art.310, CPP, a contrario sensu); 3) porém, caso a prisao seja legal e necessdria,
isto €, imprescindivel para afastar o risco processual, o juiz converterd a prisao em flagrante em
preventiva12 ( inciso II do art. 310, CPP); 4) sendo a prisdo legal, mas inexistindo risco
processual, o acusado deve ser posto em liberdade ( inciso III do art.310, CPP) ( CASARA,
2014, p. 79).

A vista da atual sistemdtica da prisdo em flagrante acima exposta, vale tecer
algumas considera¢des. Conforme foi visto, a propria ideia de flagrante, advinda do verbo
flagrare (queimar, estar em chamas, incandescente) faz com que o termo flagrante delito,
inevitavelmente, relacione-se com a ideia de delito visivel e evidente. Porém, Casara (2014,
p.72), alerta para o fato de que ideia de evidéncia afronta a concep¢ao democratica do processo
penal, pois este existe para ““ constranger ‘evidencias’ e desestabilizar ‘certezas’, certo, entdo,

que a velha definicao de flagrante como ‘certeza visual do delito’ ndo mais se sustenta a luz do

12 Lima( 2015, p.923-924) entende que apesar do art.310, I, do CPP mencionar apenas a conversio em preventiva,
¢ plenamente possivel a conversao em prisao temporaria, desde que: “[...]a)demonstrada a imprescindibilidade da
prisdo do agente para assegurar as investigagdes; b) a infracdo penal deve ser crime hediondo ou equiparado (Lei
n° 8.072/90, art. 2°, § 4°) ou um dos crimes listados no art. 1°, I, da Lei n°® 7.960/89; c) requerimento do Ministério
Pablico ou representacdo da autoridade policial postulando a conversdo do flagrante em tempordria; d)
demonstragdo da inadequagdo ou insuficiéncia das medidas cautelares diversas da prisdo.”
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devido processo legal. ”. Outro aspecto tem a ver como o termo “nota de culpa” adotado pelo
Cddigo de Processo Penal. Esclarecendo seu conteddo, Nicolitt (2015, p.81) aduz que a nota de
culpa “ nada mais ¢ do que a ciéncia que se da ao preso sobre o motivo de sua prisao, o nome
do condutor e das testemunhas, ou seja, é o instrumento pelo qual se cumpre o disposto no
art.5°, LXIV, da CF/1988”. Porém, Santos, (2013, p.86) alerta que o termo adotado pelo CPP
revela-se inadequado, uma vez que:

[...] a simultaneidade paradoxal de uma significagdo “‘garantista” (conteudo) e
antigarantista (terminologia empregada), isto é, um ranco inquisitorial, uma
ambivaléncia de cunho axioldgico diametralmente oposto, que continua sobrevivendo
ao ar renovado da atual conjuntura democritica de um Estado Constitucional de
Direito.

Ademais, percebe-se que o atual Coddigo de Processo Penal ndo prevé
expressamente que a pessoa presa em flagrante delito seja apresentada a autoridade judicial,
omissdo esta que serd melhor trabalhada no dltimo capitulo deste estudo, momento no qual
espera-se que a investigacdo ora posta esteja suficientemente amadurecida para discutir a
chamada “audiéncia de custddia”.

Por fim, calha anotar que a prisdo preventiva hd de ser sempre a tltima e a mais

extrema e excepcional medida a ser tomada pelo julgador, conforme serd visto adiante.

2.2.2 Prisdo tempordria

Esta modalidade de prisdo cautelar, diferentemente das demais, estd disciplinada
em legislagcdo processual propria, qual seja, a Lei n° 7.960/89. Wedy (2013, p.105) aponta que
seu objeto € o mesmo das outras prisdes cautelares, isto €, a garantia do normal
desenvolvimento do processo (especificamente, o normal desenvolvimento do inquérito
policial), indispensédvel a investigacdo preliminar, garantindo a eficdcia da aplicacdo do ius
puniendi no futuro.

As hipéteses de cabimento da prisdo tempordria estdo previstas no artigo 1° da Lei
n°® 7.960/89. H4 controvérsia quanto a cumulatividade ou ndo de tais requisitos para que seja
decretada a prisdo. Segundo Lima ( 2015, p.975-976) a corrente majoritdria , representada,
dentre outros, por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes filho e Antonio
Scarance Fernandes, posiciona-se no sentido de que a prisdo tempordria serd decretada se for
imprescindivel para o inquérito policial ou se o indiciado ndo tiver residéncia fixa (inciso I) ou

nao fornecer elementos necessario ao esclarecimento de sua identidade (inciso II), mas desde
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que pelo menos uma destas hipdteses seja cumulada com a de fundadas razdes de autoria ou
participacdo nos crimes listados no inciso III '°.

Dando continuidade, o art.2° da lei da prisdo tempordria determina que esta sé
poderd ser postulada durante a investigacdo preliminar, seja pelo parquet, seja pelo delegado
de policia; nesta dltima hip6tese, o membro do Ministério Publico deverd ser ouvido antes da
decretacdo pelo juiz. Desta forma, a prisdo tempordria ndo poderd ser decretada ex officio.
Recebendo o requerimento ou a representagdo, o juiz dispde de 24 horas para,
fundamentadamente, proferir sua decisdo. Tanto antes, como depois desta decisdao, o juiz
poderd *de oficio ou a requerimento do parquet ou do advogado, determinar que o preso lhe
seja apresentado, solicitar informacdes e esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a
exame de corpo de delito. Decretada a prisdo tempordria, serd expedido, em duas vias, mandado
judicial, sendo uma via entregue ao indiciado como nota de culpa. Somente apds a expedi¢cdao
do respectivo mandado judicial, a prisdo podera ser executada, momento no qual o preso serda
informado dos direitos previstos no art.5° da CF/88 (SANTOS, 2015a, p.431-432).

Conforme o art.2° da Lei n° 7.960/89, a duragdo da pris@o tempordria € limitada a 5
dias, prorrogéveis por igual periodo uma unica vez, se demonstrada sua extrema necessidade.
No caso de crime hediondo ou equiparado, vale a regra contida no art.2°, § 4°, da Lei n°8.072/90,
sendo o prazo 30 dias prorrogdveis uma Unica vez por igual periodo, se demonstrada absoluta

necessidade (OLIVEIRA, 2014, p.545). Ademais, ensina Casara (2014, p.88) que:

Encerrado o prazo fixado para a prisdo tempordria, o imputado devera ser posto
imediatamente em liberdade, independentemente da expedig¢do de alvard de soltura,
salvo se ja tiver sido decretada sua prisdo preventiva. Ou seja, encerrado o prazo da
tempordria e/ou oferecida a dentincia, se o Ministério publico vislumbrar que subsiste
a necessidade da prisdo cautelar, deve requerer a decretacdo da preventiva em
desfavor do imputado.

Por fim, vale lembrar que o art. 3 ° da lei em andlise determina expressamente que
“os presos temporarios deverao permanecer, obrigatoriamente, separados dos demais detentos.
” (BRASIL,1989, ndo paginado); tal regra também ¢ prevista no artigo 300 do CPP, bem como
no artigo art.84 da LEP, recentemente alterado pela Lei n° 13.167/15.

Superada a andlise dos dispositivos atinentes a Lei n® 7.960/89, vale trazer a baila
dois aspectos polémicos relacionados a tal diploma legal. Segundo Santos (2015a, p.430) o
primeiro ponto tem a ver com o fato de que prisdo temporaria constituiria verdadeira prisdo

para averiguagdo, pois quase exclusivamente se destina a interrogar alguém para que se

I3 A prisdo tempordria também é cabivel na hipétese de crime hediondo e equiparado, conforme o artigo 2°, § 4,
da Lei n° 8.072/90.
14 Com a audiéncia de custédia, pretende-se dar caréter obrigatdrio a apresentagio da pessoa presa ao Juiz.
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obtenha indicios de autoria, ou seja, por meio dela primeiro se prende e depois se investiga,
quando deveria ser o contrdrio, se estritamente necessario. O segundo ponto refere-se a um
possivel vicio original de inconstitucionalidade formal da Lei n° 7.960/89.

Quanto ao primeiro aspecto, Lima (2015.p.973) sustenta que a prisdo temporaria
fora criada com o objetivo de por fim a prisdo para averiguacoes, esta sim, ilegal, de modo que
ambas ndo se confundem, pois:

[...] a prisdo tempordria € modalidade de prisdo para investigacdo, porque parte de um
fato criminoso, delimitado no tempo e no espago, para uma pessoa certa e
determinada. Ao contrdrio, a prisdo para averiguacdes desenha-se sob um ponto de
vista absolutamente diferente, eis que por meio dela as autoridades prendem,
aleatoriamente, pessoas, para depois descobrir crimes que ndo estavam sequer
investigando ou para apurar crimes nos quais essas pessoas nem ao menos figuravam
como suspeitas, caracterizando o que vulgarmente se conhece como “operagdo
arrastdo”[...] (RIBEIRO, 1994 apud LIMA,2015, p.973).

Quanto ao segundo aspecto polémico, Lima (2015, p.973-974) explica que este tem
a ver com o fato de que a Lei n® 7.960/89 resultou da conversdo da Medida Provisérian® 111/89,
o que caracteriza vicio formal de inconstitucionalidade relacionado a iniciativa da matéria, pois
conforme o art.22, 1, da CF/88, compete privativamente a Unido, por meio do Congresso
Nacional, legislar sobre Processo Penal e Direito Penal, e ndo ao executivo. Segundo o autor,
este aspecto fora suscitado pela OAB, que ajuizou a ADI n°162 no STF. Contudo, por 8 votos
a 2, a acao foi prejudicada, pois o STF manifestou-se pela perda do objeto, por considerar que
a Lei n° 7.960/89 nao foi originada da conversao da Medida Provisoria n® 111/89.Por fim, autor
complementa que, visando impedir que fato semelhante ocorresse mais uma vez, a Emenda
Constitucional n° 32/2001 passou a dar nova redagdo ao art. 62 da CF/88, ao vedar a edi¢do de

medidas proviséria em tema de direito penal, processual penal e processual civil.

2.2.3 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva constitui a principal modalidade de prisdo cautelar prevista no
Coédigo de Processo Penal Brasileiro. No que tange a iniciativa € 0s pressupostos para sua
decretacdo, Lima (2015, p.934-935) aduz que:

De acordo com a nova redag@o do art. 311 do CPP, em qualquer fase da investigacdo
policial ou do processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio,
se no curso da acdo penal, ou mediante requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. Ao dispor
que a prisdo preventiva poderd ser decretada de oficio, se no curso da acdo penal,
conclui-se, a contrario sensu, que referida medida cautelar ndo poderd ser decretada
de oficio na fase investigatdrial[...] Com a entrada em vigor da Lei n © 12.403/11, para
além da demonstracdo do fumus commissi delicti, consubstanciado pela prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria ou de participagdo, e do periculum
libertatis (garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo
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criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal), também passa a ser necessdria a
demonstra¢do da ineficicia ou da impossibilidade de aplicagdo de qualquer das
medidas cautelares diversas da prisao.

O que se denomina de fumus commissi delicti constitui os chamados pressupostos
positivos para a decretacdo da prisdo preventiva: prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Quanto ao primeiro, isto €, a materialidade delitiva, é preciso que haja
prova de que o fato existiu. Quanto a autoria, ndo se exige que o juiz tenha certeza, bastando a
existéncia de elementos probatérios que possibilitem, no momento da decisdo, afirmar a
existéncia de indicio suficiente, ou seja, probabilidade de autoria, ressaltando-se que a
expressao indicio do art. 312 do CPP fora utilizada no sentido de prova semiplena de autoria
(BADARO, 2015, p.974-976).

No que tange ao periculum libertatis, ensina Nicolitt (2015, p.94) que tanto a
doutrina quanto os tribunais costumam associar ordem publica com a ideia de periculosidade
do agente, necessidade de protecdo do meio social ou credibilidade da justica diante da
gravidade e repercussdo do crime, enquanto que “ordem econdmica” , segundo Lima ( 2015,
p-942) € associada com o aideia de risco de reiteracdo criminosa em crimes que atentem contra
livre exercicio atividade econdmica, abuso do poder econdmico (CF, art. 173, § 4°) etc.

De sua banda, a conveniéncia da instrucao criminal tem por finalidade assegurar a
higidez do processo, tanto realizando e protegendo a produgdo de provas, quanto impedindo
que o acusado ameace ou corrompa vitimas, testemunhas, juiz, policiais etc. Por fim, a garantia
da eficdcia da lei penal relaciona-se com o risco concreto de que o acusado fuja, o que tornaria
ineficaz a sentenca penal condenatéria (SANTOS, 2015a, p. 419). Em sendo preenchidos os
pressupostos do artigo 312 do CPP, admite-se a prisdo preventiva nas hipdteses previstas no

art. 313 do referido diploma legal, in verbis:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso I do_caput do art. 64 do Decreto-Lei no_2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

Paréagrafo tinico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificagdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida (BRASIL,
1941, ndo paginado).

Desta forma, nota-se que a prisio preventiva serd decretada nas hipoteses previstas

taxativamente no art.313 do CPP, desde que presentes o fumus commissi delicti e o periculum


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art312...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
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libertatis, pressupostos elencados no art.312 do mesmo diploma legal. Além disso, € cabivel a
prisdo preventiva na hipétese do art. 282, § 4° do CPP. Para a devida compreensdo do que foi
dito, vale transcrever a li¢do de Oliveira (2014, 550-551), o qual, de forma bastante didatica,

elenca trés situagdes nas quais a prisao preventiva pode ser imposta:

a) a qualquer momento da fase de investigacdo ou do processo, de modo autdnomo e
independente (arts. 311, 312 e 313, CPP);

b) como conversdo da prisdo em flagrante, quando insuficientes ou inadequadas outras
medidas cautelares (art. 310, II, CPP); e

¢) em substituicdo a medida cautelar eventualmente descumprida (art. 282, § 4°, CPP).
Nas primeiras hipéteses, a e b, a prisdo preventiva dependerd da presenca das
circunstincias faticas e normativas do art. 312, CPP, bem como daquelas do art. 313,
CPP; na udltima, apontada na alinea c, retro, ndo se exigird a presencga das hipdteses do
art. 313, sobretudo aquela do inciso I, CPP.

Contudo, vale lembrar que ndo serd decretada a prisdo preventiva caso se constate
a presenca dos chamados pressupostos negativos (art. 314, CPP). Santos (2015a, p.418) entende
que apesar do texto legal limitar-se as excludentes de ilicitude, a decretacdo da preventiva
também estd condicionada a inexisténcia de excludentes da culpabilidade ou de causa extintiva
de punibilidade.

Feita esta anélise, percebe-se, portanto, que prisdo preventiva, conforme ensina
Badar¢ (2015, p.971) constitui “prisdo cautelar por exceléncia”. Para Gomes (2011, p.25) ela
constitui “extrema ratio da ultima ratio”. Isto porque a medida prisional em andlise impde ao
acusado a restricdo mais grave e invasiva a sua liberdade de locomocdo, sobretudo porque
ocorre antes mesmo do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, de tal modo que s6
se justifica a imposi¢ao da prisdo preventiva “enquanto e na medida em que puder realizar a
protecdo da persecucdo penal, em todo seu iter procedimental, e, mais, quando se mostrar a
Unica maneira de satisfazer tal necessidade” (OLIVEIRA, 2014, p.549). Neste sentido, é
fundamental que sejam levantados alguns aspectos criticos, fundamentais a devida observéncia
do carater excepcional da medida prisional referida.

Primeiro, quando ao chamado periculum in libertatis, vale citar a licdo de Casara
(2014, p.86) para quem, os termos “ordem publica” e “ordem econdmica” constituem dois
significantes indeterminados, isto €, sdo conceitos vagos que acabam por violar o principio da
legalidade estrita que orienta a restricdo da liberdade individual, uma vez que serdo os atores
juridicos, imbuidos de seus subjetivismos, que atribuirdo significado a tais expressdes. Quanto
a chamada “conveniéncia da instrucao criminal”, Lima (2015, p.946) ressalta que:

“a medida cautelar nio pode ser decretada com base em mera conveniéncia. Sua
decretagdo estd condicionada, sim, a necessidade ou indispensabilidade da medida a
fim de possibilitar o bom andamento da instrugdo criminal. ”
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Por fim, ha de se lembrar que Cédigo de Processo Penal, mesmo apds advento da
lei 12.403/2011, silencia quanto ao prazo de duracdo das medidas cautelares, dentre elas, a
prisao preventiva. Para Nicolitt (2015, p.43) a auséncia de prazos de duracdo das prisoes
processuais “ representa uma grave omissdo legislativa que, por ora, deverd ser suprida pela
doutrina e jurisprudéncia”. O autor menciona a proposta de um sistema de maior protecao do
direito de liberdade, cujo idealizador é o professor Nereu Giacomolli, que trabalha com a

reducdo do tempo necessdrio para a progressao de regime (em regra 1/6 da pena):

Assim , o tempo maximo de duracdo da prisdo preventiva resultaria da redugdo de 1/6
da pena minima ( no homicidio simples, o tempo maximo da prisdo preventiva seria
de 1 ano; no qualificado, 2 anos, no trafico simples, 10 meses; no roubo simples, 8
meses, no roubo qualificado, haveria acréscimo de 1/3, referente a causa especial de
aumento de pena; nos delitos tentados também considerar-se-ia a causa especial de
diminuicdo de pena).Trata-se de uma tese factivel, razodvel e possivel, de extraida do
proprio sistema criminal”’( GIACOMOLLI, 2013, apud NICOLITT, 2015, p.43).

Encerrado este primeiro capitulo, com o qual objetivou-se aprimorar a ideia de
processo penal constitucional, deve-se agora partir para o estudo dos Tratados Convencdes
Internacionais de Direitos Humanos, nos quais a tutela da liberdade de locomocao ganha
especial relevancia, destacando-se a garantia de apresentacdo, sem demora, da pessoa presa ao
juiz. Dai almejar-se interpretar o processo penal pétrio ndo sé6 a luz da Constituicdo de 1988,
mas também a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, para que se alcance o que
Giacomolli (2014, p.24) denomina de processo penal constitucional, convencional e

humanitdrio.
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3 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Direitos Humanos: conceito, evolu¢do, fundamento, caracteristicas e contetido

Em linhas gerais, tem-se que, com base na evolu¢do doutrindria e conceitual,
inicialmente os direitos atinentes a protecao dos seres humanos eram denominados de "direitos
do homem". Estes, ao serem positivados nos diplomas constitucionais, passaram a receber a
denominacdo de “direitos fundamentais”. Quando previstos nos Tratados Internacionais,
passaram a ser designados de “direitos humanos” (OLIVEIRA, E.S., 2012. p.19). De forma
semelhante, Vieira de Andrade 1983, p.32, apud Ramos, 2014, p.41) ensina que:

poderiamos convencionar que, da pluralidade de designacdes que nos oferece a
matéria, a expressdo ‘direitos fundamentais’, sem deixar de ser um superconceito,
designaria em sentido estrito os direitos constitucionalmente protegidos; a perspectiva
internacionalista atribuir-se-iam os termos ‘direitos do homem’, ou, melhor ainda,
‘direitos humanos’, guardar-se-iam as férmulas ‘direitos naturais’, ‘direitos
originarios’, e, em geral, as que transportam uma carga afectiva (direitos
‘imprescritiveis’, ‘inalienaveis’, ‘inviolaveis”) para a dimensdo filosofica.

Apesar de reconhecer o esforco da doutrina em estabelecer as diferenciagdes
citadas, Mazzuoli (2015, p.898) entende que deve ser valorizada a interacdo entre os direitos
do homem, os direitos fundamentais e os direitos humanos, de modo que todas as pessoas,
independentemente de pertencerem ou ndo ao Estado onde se encontrem, estejam protegidas de
forma efetiva. Contudo, o autor reconhece que, apesar dos pontos convergentes:

[...] existem também pontos de divergéncia, como a falta de identidade entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais. Estes dltimos, sendo positivados nos
ordenamentos juridicos internos, ndo t€m um campo de aplicacdo tdo amplo, ainda
mais quando se leva em conta que nem todos os direitos fundamentais previstos nos
textos constitucionais modernos sdo exercitdveis por todas as pessoas indistintamente
(tome-se, como exemplo, o direito de voto, que ndo pode ser exercido pelos
conscritos, durante o periodo de servico militar, sem falar nos estrangeiros: CF, art.
14, § 2°). Os chamados direitos humanos, por sua vez, podem ser vindicados
indistintamente por todos os cidaddos do planeta e em quaisquer condi¢des, bastando
ocorrer a violagdo de um direito seu reconhecido em tratado internacional do qual o
Estado seja parte. Talvez por isso certa doutrina tenha preferido a utilizacdo da
expressdo direitos humanos fundamentais, como querendo significar a unido material
da protec@o de matiz constitucional com a salvaguarda de cunho internacional de tais
direitos (MAZZUOLI, 2015, p.883).

Escorado no constitucionalista portugués Jorge Miranda, André de Carvalho
Ramos, esclarece que* [...] o Direito Internacional utiliza o termo ‘direitos humanos’ para ficar
mais transparente a atinéncia destes direitos aos individuos e ndo aos Estados ou a outras
entidades internacionais” (MIRANDA, 1993, p.51, apud RAMOS,2014, p.40). Para o autor
brasileiro, a propria fusdo dos termos resultante tanto na forma ‘“direitos humanos

fundamentais”, quanto na forma “direitos fundamentais do homem”, utilizadas,
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respectivamente, por Manoel Gongalves Ferreira Filho e José Afonso da Silva, evidencia que a
proposta de uma diferenciagdo rigorosa “[...] perde a importancia , ainda mais com a
ocorréncial...]Jde um processo de aproximagdo e miitua relacdo entre o Direito Internacional e
o Direito interno na temadtica dos direitos humanos” (RAMOS, 2014, p.41). Por isso, no
presente ensaio, as diferenciacdes sobreditas serdo mantidas, mas tdo somente para fins
didéticos, sem qualquer pretensdo de se estabelecer conceitos ou denominagdes fechadas em si
mesmas. A propdsito, vale citar a licdo de Rosas (1995, apud Piovesan, 2013, p.147), para

quem:

O conceito de direitos humanos é sempre progressivo (...) O debate a respeito do que
sdo os direitos humanos e como devem ser definidos é parte e parcela de nossa
histdria, de nosso passado e de nosso presente.

A evolugao historica dos direitos humanos revela como seus marcos fundamentais
o iluminismo, a Revolu¢do Francesa e o fim da 2* Guerra Mundial. No primeiro, no qual
pensadores como Rousseau, Locke, Hobbes e Montesquieu ganharam destaque, buscou-se
valorizar a razdo, a critica, a ciéncia e o homem natural, com o intuito de chegar-se a esséncia
das coisas e das pessoas, isto €, as origens da humanidade. Tal movimento propiciou o
surgimento das primeiras declaracdes de direitos humanos, como a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, escrita apds a Revolugcdao Francesa, sendo esta dltima o
nascedouro dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, representativos dos direitos
humanos. Como ultimo marco, tem-se o fim da 2* Guerra Mundial, momento no qual, diante
dos efeitos nefastos causados pela barbdrie do totalitarismo, surgira a necessidade de
fortalecimento e reafirmacdo dos direitos humanos, alcangada pelo desenvolvimento da
protecdo internacional de tais direitos, sobretudo por meio da criacdo das Organizagdes das
Nagoes Unidas e de Tratados Internacionais de Direitos Humanos (OLIVEIRA, E.S., 2012,
p.21-23).

Afirma-se que os direitos humanos tém por fundamento o valor-Fonte do Direito
atribuido a cada pessoa Humana pelo simples fato de se existir, isto é, tais direitos validam-se
a partir da dignidade inerente a toda e qualquer pessoa humana, ao teor do que dispde o art.1°
da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de raz@o e consciéncia e devem agir em relacdo
umas as outras com espirito de fraternidade. ”. Com base neste dispositivo, infere-se que os
direitos humanos da contemporaneidade fundam-se em trés principios reciprocamente
combinados e influenciados: a) inviolabilidade da pessoa — vedagdo de se impor a determinada
pessoa sacrificios que resultardo em beneficios para outra ; b) autonomia da pessoa — liberdade

dada a qualquer individuo para que pratique qualquer conduta, com a condi¢cdo de que nao
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prejudique outras pessoas; c) dignidade da pessoa — nicleo-fonte dos demais direitos
fundamentais do cidaddo , em respeito ao qual as pessoas devem ser tratadas/julgadas pelos
seus atos, e nao por outros fatores alheios a tais atos(MAZZUOLI, 2015,p. 898-899).

Dito isto, € possivel estabelecer algumas caracteristicas dos direitos humanos. Para
Mazzuoli (2015, p.900-901), tais direitos sdo dotados de: 1) historicidade — sdo histéricos, isto
€, sdo construidos ao longo do tempo; 2) universalidade —todo e qualquer ser humano € titular
de tais direitos; 3) essencialidade — por natureza, sdo essenciais aos seres humanos; 4)
irrenunciabilidade — ndo podem ser renunciados, de modo que eventual autorizacdo de seu
titular nesse sentido ndo legitima qualquer violacdo do contetido de tais direitos; 5)
inalienabilidade — também é vedada a sua transferéncia gratuita ou onerosa (indisponiveis e
inegocidveis), mesmo que seu titular consinta;6) inexauribilidade — gozam da possibilidade de
serem expandidos, admitindo, a qualquer tempo, a aderéncia de novos direitos; 7)
imprescritibilidade — ndo perecem com o decurso do tempo, salvo limitagdes estabelecidas
expressamente pelos tratados internacionais prevendo procedimentos perante cortes ou
instancias internacionais; 8) vedacao do retrocesso — € defeso aos tratados internacionais e aos
Estados retrocederem em matéria de protecdo dos direitos humanos.

Além das caracteristicas ja citadas, podem ser incluidas as seguintes:

[...]

b) indivisibilidade: nao podem ser divididos, compdem um tnico conjunto de direitos
(pardgrafo 5 da Declaragdo e Programa de Acdo de Viena de 1993);

¢) interdependéncia (pardgrafo 5 da Declaragdo e Programa de Acdo de Viena de
1993): os direitos humanos estdo vinculados uns aos outros;

d) inter-relacionaridade (pardgrafo 5 da Declaragdo e Programa de Acdo de Viena
de 1993): os direitos humanos e os sistemas de protecdo se inter-relacionam,
possibilitando as pessoas escolher entre o mecanismo de protecdo global ou regional,
pois ndo ha hierarquia entre eles;

[...]

f) individualidade: podem ser exercidos por apenas um individuo;

g) complementaridade: os direitos humanos devem ser interpretados em conjunto,
nao havendo hierarquia entre eles;

h) inviolabilidade: esses direitos ndo podem ser descumpridos ou violados por
nenhuma pessoa ou autoridade;

[...]

n) ineréncia: os direitos humanos sio inerentes ou inatos (naturalmente ligados) aos
seres humanos;

o) efetividade: o Estado deve garantir a efetivacdo dos direitos humanos (no minimo,
os direitos civis e politicos);

[...]

q) limitabilidade: os direitos humanos podem ser limitados em situacdes
excepcionais previstas nas legislagdes, como, por exemplo, a prisdo de um individuo
que cometeu um delito (limitac¢do da liberdade de ir e vir). No Brasil, é possivel limitar
o direito de reunido nos casos de estado de defesa e de estado de sitio (arts. 136 e 139
da CF/88, respectivamente) (OLIVEIRA, E.S., 2012, p.29-30, grifo nosso).

Corriqueiro €, principalmente no ambiente académico, deparar-se com a famosa

teoria das geracional dos direitos humanos, a qual tradicionalmente tem abordado o conteido
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de tais direitos em trés geragdes. Ramos (2014, p.94) ensina que tal teoria foi inaugurada pelo
jurista francés de origem checa Karel Vasak, no ano de 1979, durante conferéncia realizada no
Instituto Internacional de Direitos Humanos. O autor explica que “[...]Jcada geracdo foi
associada, na Conferéncia proferida por Vasak, a um dos componentes do distico da Revolugao
Francesa: ‘liberté, egalité et fraternité¢’” (RAMOS, 2014, p.94). Além disso, a dita “triade

geracional” tem por base:

[...]a evolug@o histérica pela qual passou o constitucionalismo ocidental. Nesse
sentido, tem-se entendido que os direitos comecaram a desenvolver- se no plano dos
direitos civis e politicos, passando, num segundo momento, para o ambito dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem assim dos direitos coletivos ou de coletividades,
e culminando com a protecdo de direitos como o meio ambiente, a comunicagdo, o
patrimo6nio comum da humanidade etc. (MAZZUQOLI, 2015, p.902-903).

Desta feita, considerando cada momento histérico de surgimento dos direitos
humanos, Vasak defendeu a existéncia das seguintes geracdes: 1) primeira geracao de direitos
humanos — a dos direitos civis e politicos como forma de limitacdo ao poder estatal, os quais
surgiram nas revolucdes burguesas (Francesa e Gloriosa, por exemplo), tendo por fundamento
aideia de liberdade (liberté), simbolizada na cor azul da bandeira francesa; 2) segunda geracao
de direitos humanos — a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que seriam uma resposta
do comunismo as desigualdades ocasionadas pela Revolugdo Industrial, tendo por fundamento
o valor de igualdade (egalité), simbolizado na cor branca da bandeira francesa; 3) terceira
geracio de direitos humanos — a do direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente sustentdvel
e a paz, tendo por fundamento o valor da fraternidade (fraternité), simbolizado na cor vermelha
da bandeira francesa (CASADO FILHO, 2012, p.41).

Cumpre alertar que, apesar de seu cardter didético, a teoria geracional dos direitos
humanos “[..]€ criticada nos dias de hoje por transmitir, de forma errdnea, o carater de sucessao

de uma geragado por outra” (RAMOS, 2014, p.98). Neste sentido, tem-se que:

[...]A critica mais contundente que se tem feito ao chamado sistema geracional de
direitos € no sentido de que, se as geracdes de direitos induzem a ideia de sucessdo —
por meio da qual uma categoria de direitos sucede a outra que se finda -, a realidade
histérica aponta, em sentido contrario, para a concomitancia do surgimento de varios
textos juridicos concernentes a direitos humanos de uma ou outra natureza. No plano
interno, por exemplo, a consagracdo nas Constituicdes dos direitos sociais foi, em
geral, posterior a dos direitos civis e politicos, ao passo que no plano internacional o
surgimento da Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou a
elaboracdo de diversas convengdes regulamentando os direitos sociais dos
trabalhadores, antes mesmo da internacionaliza¢do dos direitos civis e politicos no
plano externo (WEIS, 2010, apud MAZZUQLI, 2015, p.903).

No ambito do Direito Internacional propriamente dito, a classificagdo dos direitos
humanos acabou por afastar-se da tradicional teoria geracional, sobretudo por conta da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Apods sua edi¢do, ocorrera uma série de

estudos na Comissao de Direitos Humanos da ONU, os quais almejavam a criacdo de um tratado
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internacional de direitos humanos cujos direitos protegidos seriam reconhecidos pela
comunidade internacional. Contudo, a polarizacdo (capitalistas X comunistas) evidenciada na
Guerra Fria acabou impedindo que estes dois blocos chegassem a um consenso quanto ao peso
a ser dado aos direitos de primeira geracdo ou aos de segunda geragcdo, o que impediu a
elaboracdo de um tratado unico. Consequentemente, foram criados dois tratados: o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), propiciando que os direitos por eles protegidos
fossem classificados em cinco espécies: direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais
(RAMOS, 2014, p.99-100).

Os direitos civis compreendem os direitos de autonomia frente ao Estado ou a
terceiros, tendo por conteudo a protecao dos atributos da personalidade e dignidade da pessoa
humana (por exemplo, o direito a vida (art. 6°), o direito ao devido processo legal (art.9°) e o
direito de locomocao (art.12), todos do PIDCP). Os direitos politicos sdo os de participacao
(ativa ou passiva) nas decisdes politicas e na gestdo da coisa publica (art.25 do PIDCP). Ja os
direitos econdmicos relacionam-se com a organizagdo econdmica de determinado Estado (6tica
produtor-consumidor) (por exemplo, o direito de greve (art.8°) e o direito a condi¢des de
trabalho justas e favordveis (art.7°), todos do PIDESC. Os direitos sociais sdo aqueles que
asseguram a vida material digna, por meio da exigéncia de prestagdes positivas do Estado, em
caso de necessidade do individuo (direito a satide (art.12) e o direito a educagao (art.13), todos
do PIDESC. Por fim, os direitos culturais sdo os relativos a participagdo do individuo na vida
cultural da uma comunidade, além das acdes do Estado para conservacdo, difusdo e
desenvolvimento da cultura e ciéncia (art.15 do PIDESC) (RAMOS, 2014, p.100-102).

Ante o exposto, resta evidente, portanto, a contribui¢do da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, a qual, segundo Piovesan (2013, p.48-50), inaugurou a
concepcdo contemporanea dos direitos humanos, marcada pela universidade e indivisibilidade
desses direitos, de modo que, ao conjugar o valor da liberdade com o da igualdade, permitiu
que fossem concebidos como uma unidade interdependente, inter-relacionada e indivisivel.
Assim, conclui-se que, em vez de se dividirem e/ou sucederem em geracdes, os direitos
humanos contemporaneos se expandem, se conjugam e se fortalecem em favor dos direitos de

cada ser humano, o que acaba por revelar que possuem conteido indivisivel.

3.2 Internacionalizacio dos direitos humanos
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Antes de se iniciar o estudo do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos
humanos, cabe analisar os fatores e precedentes que permitiram a formac¢do e consolidagcao de
desse sistema, bem como o cendrio por trds da adocdo, pelos Estados, dos mecanismos de
protecdo a ele atinentes. Mazzuoli (2015, p.904) ensina que a normatividade internacional de
protecdo dos direitos humanos, alcangada por intermindveis lutas histdricas e materializada na
criacdo de diversos tratados, foi consequéncia de um processo de internacionalizacdo e
universalizacdo que se deu de forma lenta e gradual. Desta forma, repita-se, para que se
compreenda a no¢ao contemporanea de protecao dos direitos humanos, faz-se necessario, antes
de tudo, analisar seus precedentes historicos.

Para Piovesan (2012, p.177), O Direito Humanitdrio, A Liga das Nagdes e a
Organizacdo Internacional do Trabalho constituem os primeiros marcos do processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. De sua banda, Mazzuoli (2015, p.905) acrescenta
que o mais remoto antecedente histérico da moderna sistematica internacional de protecao de
tais direitos estd ligado aos tratados de paz de Westfalia de 1648, os quais permitiram o fim da
Guerra dos Trinta Anos. Contudo, coadunando-se ao entendimento de Flavia Piovesan, o autor
reconhece que os precedentes por ela elencados constituem os marcos historicos mais concretos
e importantes da chamada arquitetura internacional dos direitos humanos.

O chamado Direito Humanitario constituiu “a primeira expressao de que, no plano
internacional, h4 limites a liberdade e a autonomia dos estados, ainda que na hip6tese de conflito

armado”’ (PIOVESAN, 2012, p.178). Tal ramo dos direitos esta consubstanciado no:

[...] conjunto de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudindria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou ndo
internacionais, e que limita, por razdes humanitarias, o direito das Partes em conflito
de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege as
pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito” (SWINARSKI,
1998, apud MAZZUOLLI, 2015, p.905).

Reforcando a concepgdo do Direito Humanitério, surge, apds a Primeira Guerra
Mundial, a Liga das Nacgdes, objetivando a promog¢do da cooperagdo, da paz e da seguranca
internacional e condenando agressdes externas a integridade do territério e a independéncia
politica dos membros que a compunham. Em 1920, a chamada Convencao da Liga das Nagdes
comtemplava previsdes genéricas quanto aos direitos humanos, as quais relativizaram a
soberania dos Estados, uma vez que a conveng¢do previa o estabelecimento de sang¢des
econOmicas e militares pela comunidade internacional em desfavor dos Estados violadores de
suas obrigacdes (PIOVESAN, 2012, p.178-179).

Por fim, Piovesan (2012, p.179) ensina que, ao lado dos ja citados precedentes

histéricos, tem-se a Organizagcdo Internacional do Trabalho (OIT), criada apds a Primeira
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Guerra Mundial, visando a promog¢ao de padrdes internacionais tanto de condi¢des de trabalho
como de bem-estar. Para Mazzuoli (2015, p.906), a OIT destacou-se em relacdo aos demais
precedentes, uma vez que nestes, os direitos encontravam-se ainda circunscritos ambitos
especificos, como os casos de conflito armado, ao passo que no plano da OIT os direitos das
pessoas (trabalhadores) puderam ser visualizados de forma mais clara, de modo que a
identificacdo do sujeito de direitos a ser protegido passou mais nitida.

Fica claro, pois, que os precedentes citados convergem no sentido da projecdo do
tema dos direitos humanos na ordem internacional, seja por meio da protecdo dos direitos
fundamentais em casos de guerra, seja ao tragar como objetivos a manutencdo da paz e da
seguranca no ambito internacional, bem como ao assegurar padrdes globais minimos para

condig¢des de trabalho (PIOVESAN, 2012, p.180). Desse modo:

[...]Jregistram o fim de uma época em que o Direito Internacional estava adstrito a
regulamentacio das relagdes estritamente estatais, rompendo com o conceito de
soberania estatal absoluta (que concebia o Estado como ente de poderes ilimitados,
tanto interna como internacionalmente) e admitindo intervengdes externas no plano
nacional, para assegurar a protecdo de direitos humanos violados. Ou seja, esta nova
concepcdo afasta de vez o velho conceito de soberania estatal absoluta, que
considerava, na acepg¢do tradicional, como sendo os Estados os tnicos sujeitos do
Direito Internacional Pablico. Apenas uma excecdo a esta concepg¢do tradicional de
soberania absoluta era conhecida no Direito Internacional, antes do surgimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, e dizia respeito a responsabilidade dos
Estados por danos a estrangeiros em seu territério, quando se reconhecia que o
tratamento conferido a determinado estrangeiro em dado Estado era interesse legitimo
do Governo da nacionalidade daquele estrangeiro[...] Em suma, a partir desse
momento histérico, emerge finalmente a concepgdo de que o individuo nio é apenas
objeto, mas também sujeito de do Direito Internacional Piblico (MAZZUOLI, 2015,
p.906, grifo do autor).

Piovesan (2012, p.183) aduz que € nesse cendrio que comecam a ganhar corpo os
primeiros delineamentos do chamado “ Direito Internacional dos Direitos Humanos”, o qual
teria sua consolidacao iniciada em meados do século XX, no periodo de pds-guerra, conforme
serd visto adiante. Para Ramos (2014, p.73), esse novo ramo do Direito Internacional Publico
pode ser conceituado como 0“[...] conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade do
ser humano e se beneficia de garantias internacionais institucionalizadas”. Neste sentido, tem-
se que:

[...]é um sistema de principios e normas que regula a cooperacdo internacional dos
Estados e cujo objeto é a promog¢do do respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais universalmente reconhecidas, assim como o estabelecimento de
mecanismos de garantia e protegio de tais direitos (VILLAN DURAM, 2002, p.85,
apud RAMOS, 2014, p.73).

Como ja fora dito acima, foi no pos-guerra que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos alcancou sua consolidagdo. Isso porque, diante do terror causado pelo totalitarismo e

pela 2% Guerra Mundial, os quais representaram incontestavel ruptura com os direitos humanos,
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surgiu a necessidade de se promover a reconstru¢do e o resgate do valor de tais direitos.
Piovesan (2013, p.47) ensina que, nesse contexto de reconstrucao, € reforcada a ideia de que a
protecdo dos direitos humanos ndo deve estar adstrita a competéncia nacional ou a jurisdi¢do
doméstica exclusivas de determinado Estado, mas sim constituir tema de legitimo interesse

internacional. Segundo a autora, essa concep¢ao inovadora desencadeia duas consequéncias:

1*) a revis@o da nocdo tradicional e soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer
um processo de relativizacdo, na medida em que sdo admitidas intervengdes no plano
nacional, em prol da protecdo dos direitos humanos; isto é, permitem-se formas de
monitoramento e responsabilizagdo internacional, quando os direitos humanos forem
violados;

2%) a cristalizacio da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condi¢do de sujeito de Direito (PIOVESAN, 2013, p.47, grifo
Nnosso).

A luz dessa concepgio inovadora, surge, a partir do periodo pés-guerra, a Carta de
Sao Francisco (1945), a qual, “além de mencionar expressamente o dever de promogao de
direitos humanos por parte dos Estados signatérios, estabeleceu tal promog¢do como sendo um
dos pilares da Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU) [...]” (RAMOS, 2015, p. 30). Logo em
seguida, no ano de 1948, € adotada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Esta ultima,
além de introduzir uma nova (contemporanea) concepcao dos direitos humanos, como ja visto,
fez com que o Direito Internacional Dos direitos Humanos se desenvolvesse, por meio da
adocdo de varios instrumentos internacionais de protecdo, fazendo surgir um verdadeiro sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, integrado por um sistema normativo global e
por sistemas regionais de protecdo (PIOVESAN, 2013, p.47-53). Neste sentido, Mazzuoli

leciona que:

O Direito Internacional ganha uma face humanizadora com o nascimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, notadamente com a arquitetura normativa de
protecdo de direitos nascida no pés-Segunda Guerra, desde a Carta das Nag¢des Unidas
(1945), desenvolvendo-se coma Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)
e com os indimeros tratados internacionais de protecdo desses mesmos direitos
surgidos no cendrio internacional apds esse periodo.

A vista do exposto, conclui-se que o processo de internacionaliza¢io dos direitos
humanos culminou na adog¢do, por parte dos Estados, de uma complexa normatividade
internacional, na busca de uma efetiva de protecao desses direitos, os quais foram brutalmente
violados no contexto da Segunda Guerra Mundial e do Holocausto. Como forma de prevenir o
ressurgimento da barbarie, surge entdo o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos

Humanos, a ser analisado adiante.

3.3 Sistema Internacional de Protecao dos Direitos Humanos
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Conforme j4 dito alhures, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos
contribuiu sobremaneira para a consolidacio do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
consequentemente para a estruturacdo de um sistema internacional de protecao de tais direitos.
O surgimento da ONU em 1945 e a consequente aprovacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos no ano de 1948 propiciou a produ¢do de indmeros tratados internacionais,
os quais almejavam concretizar o desejo de uma normatividade internacional efetiva na
protecao dos direitos da pessoa humana.

Essa sistemadtica internacional de protecao dos direitos humanos di-se em dois
grandes planos (ou sistemas), quais sejam, um global e outro regional. O plano global é
representado pelos tratados aprovados no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas e das
instituicdes a ela atinentes, ao passo que o plano regional (ou melhor, os planos regionais) é
(sdo) representado pelos instrumentos protetivos aprovados por organizagdes internacionais
geograficamente restritas, como a Unido Europeia, a Unido Africana e a Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) (CASADO FILHO, 2012, p.51).

Mazzuoli (2015, p.909) ensina que tais sistemas sdo coexistentes e complementares
entre si, isto €, ndo podem ser compreendidos de forma compartimentalizada, mas sim
coordenada, principalmente porque direitos idénticos sdo protegidos simultaneamente por eles,
de modo que, ante a violagdo de determinado direito, cabe ao individuo escolher a protecao do

sistema que lhe seja mais favoravel. Neste diapasao, o autor exemplifica que:

[...] a falta de solucdo para um caso concreto no sistema interamericano (ou no
sistema europeu, ou africano) de direitos humanos, ndo impede a vitima de se dirigir
as Nagdes Unidas para vindicar o mesmo direito, previsto em tratado pertencente ao
sistema global (v.g., o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966). A
reciproca também € verdadeira: nao encontrada a solug@o no sistema global, a vitima
em causa pode buscar a solugdo no sistema regional em que a violagc@o de direitos
humanos ocorreu, peticionando a Corte interamericana de Direitos Humanos (caso a
violagdo tenha ocorrido baixo a jurisdi¢do de algum Estado do Continente Americano,
que tenha ratificado a Convencdo Americana e aceito a jurisdi¢do contenciosa da
Corte Interamericana) ou a Corte Europeia de Direitos Humanos (se a violagdo tiver
ocorrido em pafs europeu que € parte na Convencdo Europeia de Direitos Humanos)
ou, ainda, a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (quando a violagdo
tiver ocorrido em Estado africano parte no Protocolo a Carta Africana) , para que o
tribunal respectivo condene o Estado faltoso e a indenize, se for o caso (MAZZUOLI,
2015, p.909-910).

Feitos estes esclarecimentos, parte-se agora para o estudo propriamente dito do
sistema global (ou das Nag¢des Unidas) e do sistema regional americano (ou interamericano),
dos quais o Brasil faz parte. Nao serdo abordados todos os instrumentos normativos atinentes a
protecdo internacional dos direitos humanos, mas tdo somente os que, por ora, sAo necessirios

a compreensao da objeto desta investigacdo, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
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Politicos de 1966 (sistema global), e a Convencdo Americana de Direitos Humanos(ou Pacto

de San José da Costa Rica) ( sistema interamericano).

3.3.1 Sistema Global

Vinculado a Organizacao das Na¢des Unidas (ONU), o sistema global de protecao
aos direitos humanos € formado por diversos documentos internacionais, apresentando um
cardter mais geral e principios protetivos basicos (OLIVEIRA, E.S, 2012, p.64). Dentre estes
documentos que formam tal sistema, incluem-se a Carta das Nagdes Unidas de 1945 e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Analisando o contexto envolvido na formacao do sistema global, Mazzuoli (2015,
p-944-945) ensina que, apesar de a Declaragao Universal de 1948 constituir norma de jus cogens
internacional, comtemplando os direitos minimos a serem garantidos pelos Estados, ndo possui
instrumentos ou aparato proprios para a sua aplicabilidade pratica quando determinado direito
€ violado. Diante de tal auséncia, surgiram diversas discussdes quanto a eficdcia (interna e
internacional) de suas normas. Buscando dirimir essa auséncia, inicialmente foram firmados
dois importantes pactos com objetivo de assegurar a protecao dos direitos humanos previstos
na Declaracdo de 1948: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovados pela Assembleia Geral
da ONU, em Nova York, em 16 de dezembro de 1966.

Buscou-se, assim, por meio destes dois tratados, a “juridicizacdo” da Declaragdo de
1948, isto é, a transformacdo dos dispositivos nela contidos em previsdes juridicamente
vinculantes e obrigatdrias. Da unido dos dois pactos com a aludida Declara¢do resultou a
chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos (Internacional Bill of Rights). Esta
inaugurou o sistema global de protecdo dos direitos humanos, o qual posteriormente seria
ampliado com a ado¢do de diversos tratados multilaterais de direitos humanos, como a
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,

a Convengao sobre os Direitos da Crianga, etc. (PIOVESAN, 2012, p.226-227).

3.3.1.1 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966

Conforme ja dito, no ano de 1966, na cidade de Nova York, foi firmado o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), com o objetivo de operacionalizar prote¢ao
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dos direitos humanos por meio do suporte técnico-juridico a efetivagdo de tais direitos. Todavia,
juntamente com seu protocolo, s6 entrou em vigor no ano de 1976, quando entdo atingiram o
numero de ratificacdes necessario para tanto (GIACOMOLLI, 2015, p.4).

O PIDCP, como bem ensina Mazzuoli (2015, p.962), constitui mecanismo que
insere a obrigatoriedade juridica a categoria dos direitos civis e politicos elencadas na primeira
parte da Declaracdo Universal de 1948, com a intencdo instrumentalizar a protecdo dos
chamados direitos de primeira geragdo. Vale citar a licdo de Piovesan (2012, p.230), segundo a
qual:

Os principais direitos e liberdades cobertos pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos
sdo: o direito a vida; o direito de nao ser submetido a tortura ou a tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes; o direito de ndo ser escravizado, nem submetido a
serviddo; os direitos de a liberdade e a seguranca pessoal e a ndo ser sujeito a prisao
ou detenc¢do arbitrdrias; o direito a um julgamento justo; a igualdade perante a lei; a
protecdo contra a interferéncia arbitraria na vida privada; a liberdade de movimento;
o direito a uma nacionalidade; o direito de casar e formar familia; as liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; as liberdades de opinido e de expressdo; o direito
areunido pacifica; a liberdade de associacdo; o direito de aderir a sindicatos e o direito
de votar e de tomar parte no Governo.

Acrescente-se, por oportuno, especificamente quando a liberdade de
locomocao que:

O PIDCP, em trés arts. (9°, 10 e 11), elenca uma série de garantias a serem observadas

quando for restringida a liberdade de ir e vir: (a) fundamentacdo da decisao
(“ninguém poderad ser preso ou encarcerado arbitrariamente”); (b) legalidade da
prisao (“motivos previstos e em lei e com os procedimentos”); (¢) informacao acerca
dos motivos da prisao (“qualquer pessoa, ao ser presa, deverd ser informada das
razdes da prisdo”);(d) celeridade (“notificacdo, sem demora, das acusac¢des”; “ser
julgada em prazo razoavel ou posta em liberdade”); (¢) audiéncia imediata (“ser
conduzida, sem demora a presenga do juiz”); (f) regra da liberdade (“a prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral”);
( g) possibilidade de estabelecimento de condicdes a liberdade (“a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos do processo e, se necessirio for, a execugdo da
senteng¢a”); (h) direito a impugnabilidade (“tera de recorrer a um tribunal”); (i)
reparacao em caso de prisao legal (“qualquer pessoa vitima de prisdo ou
encarceramento ilegais tera direito a reparacdo”) (GIACOMOLLI, 2014, p.357-358,
grifo nosso).

Ademais, o referido pacto inovou ao contemplar temas que nao foram tratados pela
Declaracdo de 1948, como os direitos das criancas e das minorias (arts. 24 e 27) (CASADO
FILHO,2012, p.57). Contudo, como bem aponta Oliveira, E.S. (2012, p.69) alguns direitos
previstos na Declara¢do nao foram previstos no Pacto, tais como o direito de propriedade e o
direito de procurar ou gozar asilo em outros paises em razao de perseguicao.

Piovesan (2012, p.232-233) aduz que, quanto ao monitoramento € implementacao
dos direitos por ele elencados, o PIDCP desenvolve uma peculiar sistematica (special
enforcement machinery), oferecendo suporte institucional aos preceitos que consagra. Isto

porque, com a sua ratificagao pelos Estados-partes, estes passam a ter obrigacao de encaminhar
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relatérios periddicos sobre as medidas legislativas, administrativas e judicidrias adotadas em
prol dos direitos elencados pelo pacto. Nesse interim, o principal 6érgdo de monitoramento
previsto por ele vem a ser o Comité de Direitos Humanos, o qual, conforme o art.28 do Pacto,
€ composto por 18 membros nacionais dos Estados-partes (por eles eleitos) com o requisito de
serem pessoas cuja competéncia seja reconhecida em tema de direitos humanos, devendo servir
ao Comité ndo como representantes do Estado, mas sim de forma independente e autonoma.

Este Comité € responsavel pela andlise dos relatérios encaminhados pelos Estados-
partes, devendo examina-los, estuda-los e, posteriormente, envid-los ao Conselho Econdmico
e Social das Nagdes Unidas, com os comentdrios devidos. Além da sistematica de relatérios, o
PIDCP também prevé a de comunicacdes interestatais, por meios das quais determinado
Estado-parte pode alegar que outro Estado-parte violou direitos humanos previstos no pacto.
Contudo, tais comunicagdes s6 serdo admitidas se o Estado denunciador e o Estado denunciado
reconhecerem e aceitarem a competéncia do Comité para recebé-las e examind-las
(PIOVESAN, 2012, p.233-234).

Por fim, ainda sobre o Comité, Giacomolli (2014, p.5) acrescenta que tal 6rgdo fora
instrumentalizado pelo Protocolo Facultativo, com o mecanismo de recebimento das
reclamacdes individuais pela violag¢do dos direitos humanos (direito de peti¢dao), nos moldes do
art.5°, §2° do Protocolo, desde que esgotada a instancia recursal interna e inexisténcia

litispendéncia internacional.

3.3.2 Sistema Regional Interamericano

Segundo Giacomolli (2014, p.7) o sistema regional interamericano, do qual o
Brasil faz parte, partiu da Carta da OEA ou Carta de Bogot4d, bem como da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ambas de 1948, resultando na Convencao
Americana dos Direitos Humanos (CADH) ou Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969.
Anteriormente a esta, em 1959, fora criada a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
orgao da OEA encarregado da promocdo e protecao dos direitos humanos. Somente em 1978,
quando atingiu nimero minimo de depdsito de ratificacdes, € que a Convencdo Americana dos
Direitos Humanos (CADH), criada desde 1969, entrou em vigor no plano internacional.
Visando garantir os direitos previstos nela, a Assembleia Geral da OEA adotou, no ano de 1988,

o Protocolo Adicional a convengdo Americana (ou Protocolo de San Salvador), o qual entrou
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em vigor no ano seguinte, com o deposito de sua 11? ratificacdo. Assim, tais diplomas compdem
o sistema interamericano de protecao dos direitos humanos.

Além destes, podem ser citados outros instrumentos internacionais que compdem o
sistema interamericano, os quais ndo serdo objeto deste estudo, tais como : o Protocolo a
Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicao da Pena de Morte (1990)
,a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985), a Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994) ou
Convengao de Belém do Pard, a Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1994) e a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999) (MAZZUQOLLI, 2015, p.978).

O mecanismo juridico de monitoramento do sistema interamericano € estabelecido
pela CADH, sendo formado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte
Interamericana (PIOVESAN, 2013, p.92). Dito isto, cabe analisar as especificidades e os pontos

mais relevantes deste tripé, o que serd feito adiante.

3.3.2.1 Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

Rica)

A Convengdo Americana de Direitos Humanos fora assinada no ano de 1969, na
cidade de San José, Costa Rica. Dai também ser conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica. Contudo, tal convengdo sé entrou em vigor no ano de 1978, com o depdsito de sua 11*

ratificacdo. Em seu preambulo, a CADH afirma que:

[...]Jos direitos fundamentais da pessoa humana nao derivam do fato de ser ela nacional
de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados Americanos (PIOVESAN, 2007, p.217).

Mazzuoli (2015, p.975-976) ensina que a CADH inseriu nas Américas um padrao
de “ordem publica” que até entdo ndo existia. Contudo, em que pese sua relevancia para o
Continente Americano, paises como os Estados Unidos (apenas a assinou) e o Canada ndo a
ratificaram. Segundo o autor, a luz do que disciplina o preambulo acima citado, a protecao
prevista na CADH € complementar ou coadjuvante a do Direito Interno dos Estados que a
compdem, no sentido de que o sistema protetivo dela incide caso, no ambito dos Estados-
membros, inexista protecdo ou esta seja deficitdria. Isto é, ndo se trata de uma protecao

supletdria, no sentido de que substitui o Direito Nacional. Em verdade, cabe ao préprio estado
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a responsabilidade protetiva imediata (competéncia primdria) € ao sistema interamericano a
responsabilidade protetiva mediata, o que se corrobora no fato de que um dos requisitos de
admissibilidade de peticdes perante a sua Corte consiste no prévio esgotamento dos recursos
no ambito do Direito Interno.

Semelhantemente ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a CADH
reconhece e assegura um conjunto de direitos civis e politicos, tais como o direito a vida, o
direito de ndo ser submetido a escravidao, o direito a liberdade, ao julgamento justo, aliberdade
de movimento e residéncia, a compensacao em caso de erro do judicidrio etc. , cabendo a cada
Estado-membro a obrigacdo de respeitar e garantir o exercicio livre e pleno dos direitos e
liberdades nela previstos, inclusive por meio de medidas legislativas ou de outra natureza,

imprescindiveis a sua efetividade ( PIOVESAN, 2012, p.325-326). Desta forma:

Os Estados tém, consequentemente, deveres positivos e negativos, ou seja, t€m a
obrigacdo de ndo violar os direitos garantidos pela Convengao e t€m o dever de adotar
as medidas necessdrias e razodveis para assegurar o pleno exercicio de tais direitos
(BUERGENTHAL, 1988, apud PIOVESAN, 2012, p.326).

Por fim, oportuno lembrar que, especificamente quanto a liberdade pessoal:

A CADH, em seu art. 8° '3[sic], acerca da liberdade pessoal enuncia os critérios a
serem adotados: (a) legalidade da prisdo (“ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes fixadas pelas Constituicdes
politicas dos Estados-parte ou pelas leis”); (b) motivacao da detencao (“ninguém
pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios”); (c) dever de
fundamentacio (“deve ser informada das razdes da detencdo e notificada, sem
demora, da acusagdo ou das acusagdes formuladas contra ela”); (d) audiéncia
imediata (‘deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer as funcées judiciais™); (e) julgamento sem
demora (“e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade”); (f) impugnabilidade da prisao (“tem direito de recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencdo e ordene sua soltura”); (g) salvo-conduto (“decida sobre a
legalidade da ameaga™) ;(h) efetividade do meio impugnativo (“tal recurso ndo pode
ser restringido nem abolido”) ;(i) legitimidade pessoal para impugnar (“o recurso
pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra”) ;(j) controle jurisdicional da
prisao (“recorrer a um juiz ou tribunal competente”; ser conduzida [...] a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fun¢oes
judiciais”) ( GIACOMOLLI, 2014, p.358, grifo nosso).

3.3.2.2 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

Sediada em Washington, Estados Unidos, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos constitui 6rgao da OEA e da CADH, fato este que, segundo Mazzuoli (2015, p.963)

faz com que tal 6rgdo tenha fun¢des ambivalentes ou bifrontes. Neste sentido, Piovesan (2012,

15 Na verdade, o correto seria art.7° da CADH.
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p-327) ensina que competéncia da Comissao Interamericana de Direitos Humanos alcanca tanto
os Estados-partes da CADH em relacdo aos direitos nela insculpidos, quanto os Estados-
membros da OEA, em relacdo aos direitos consagrados na Declaracdo Americana de 1948.

Quanto a sua composicdo, a Comissao ¢ formada por sete membros, nacionais de
qualquer Estado-parte da OEA, desde que gozem de alta autoridade moral e reconhecido
conhecimento em tema de direitos humanos, eleitos a titulo pessoal, pela Assembleia Geral da
aludida Organizacdo, por um periodo de quatro anos, renovavel por igual periodo (PIOVESAN,
2012, p.327).

O artigo 41 da CADH contempla as funcdes protetivas da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, tais como a de formular recomendagdes, realizar inspecdes in loco,
solicitar informacdes aos Estados-membros etc. Em seguida, seu artigo 44 estabelece a
Comissdo como o 6rgdo responsavel por receber as reclamagdes dos individuos, grupos de
pessoas ou entidades ndo governamentais, na hipétese de violagdo de direitos humanos por um
Estado-parte, sendo o direito de peti¢do exercido perante ela (GIACOMOLLI , 2014, p.7).

A CADH estabelece requisitos de admissibilidade da peticdo, quais sejam: o
esgotamento dos recursos locais, a auséncia do decurso do prazo de seis meses para a
representacao, auséncia de litispendéncia internacional e de coisa julgada internacional. Quanto
ao primeiro, tem-se que ele exige que o peticionante comprove o esgotamento dos mecanismos
de protecdo internos (administrativos ou judiciais) antes que o caso seja apreciado pelo o Direito
Internacional. Contudo, tanto a CADH, quanto a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos preveem hipéteses nas quais tal exigéncia é mitigada. Na CADH, tem-se as
seguintes: 1) auséncia do devido processo legal para a protecdao do direito violado; 2) quando
ndo tenha sido permitido a vitima o acesso aos recursos da jurisdi¢c@o interna, ou caso ela tenha
sido impedida de esgotd-los e 3) demora injustificada na decisdo sobre os recursos. Ja a
jurisprudéncia da corte prevé trés hipdteses: 1) quando ocorrer inidoneidade do recurso
disponivel; 2) quando este recurso for initil (como no caso jé existir decisao da Suprema Corte
local em sentido diverso) ou 3) auséncia de defensores ou existéncia de barreiras de acesso a
justica (RAMOS, 2015, p.226). Giacomolli (2014, p.7) ensina que, em sendo admitida a
peticdo:

A Comissdo solicita informa¢des ao Estado, apontado como violador dos direitos
humanos, fixando um prazo razodvel a resposta. Com ou sem esta, a Comissao podera:
(a) arquivar o expediente, quando ndo existirem ou ndo persistirem 0S motivos
alegados na peti¢do; (b) julgar inadmissivel ou improcedente a reclamagdo, em face
da prova ou das informacdes recebidas; (c) registrar a reclamag@o ou a comunicag¢do
como um caso, passando a examind-lo. Segue-se uma fase conciliatéria e
investigatéria. Obtida a conciliagdo, serd lavrado um relatério (informe) a OEA.
Também serd lavrado um relatério preliminar, com os fatos e conclusdes quando nao
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houver acordo, encaminhando-se ao Estado, inclusive com as proposicdes e
recomendacdes. Descumpridas as proposicdes ou recomendagdes, a Comissdo
submete o caso a Corte, desde que os requerentes estejam de acordo (titular de “um
direito de acdo” perante a Corte). Caso ndo tenha sido submetido a Corte ou ndo
houver sido solucionado o problema, a Comissdo podera emitir um segundo informe,
com as suas préprias conclusdes e recomendagdes, fixando um prazo para cumprir as
determinagdes|...]. Findo o prazo, a Comissdo decide acerca do cumprimento ou nio
das recomendacdes, bem como se publica ou ndo o referido relatério.

Conforme licao de Piovesan (2012, p.333), também existe o chamado sistema de
comunicacdes interestatais, constituindo cldusula facultativa. Por meio dele, os Estados-
membros podem declarar que reconhecem a competéncia da Comissdo para o recebimento e
exame de comunicagdes nas quais um Estado-membro alegue a violacdo , por parte de outro
Estado-membro, de direito previsto na CADH, sendo necessdrio que ambos reconhecam
expressamente a competéncia da comissdo para tanto.

Por fim, vale ressaltar que, se a Comissao tiver acesso a informagdes relativas a
casos de urgéncia e gravidade (como na hipétese de perigo real ou iminente a integridade
pessoal da vitima), poderd, desde que seja necessario, solicitar ao Estado violador a ado¢ao de
medidas cautelares que evitem danos irreparaveis (art. 25 do Novo Regulamento da Comissao).
Além disso, a Comissdo pode solicitar que a Corte adote as chamadas medidas provisorias, nos
casos de gravidade e urgéncia extremas, de modo a evitar dano irrepardvel a pessoa, desde que
o caso ndo tenha sido submetido a Corte (art. 74 do Novo Regulamento) (PIOVESAN, 2012,
p-334).

3.3.2.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos

Sediada em San José, Costa Rica, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) constitui 6rgdo jurisdicional do sistema interamericano de direitos humanos, sendo
composta por sete juizes nacionais dos Estados membros da OEA, eleitos a titulo pessoal pelos
Estados-partes da CADH. Ademais, tal Corte possui competéncia consultiva e contenciosa

(PIOVESAN, 2012, p.334). Desta forma:

De acordo com o disposto nos arts. 1° e 2° de seu Estatuto, a Corte Interamericana
possui duas atribuigdes essenciais: a primeira, de natureza consultiva, relativa a
interpretacio das disposi¢des da Convenc¢do Americana, assim como das disposi¢des
de tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos Estados Americanos; a
segunda, de cardter jurisdicional, referente a solucdo de controvérsias que se
apresentem acerca da interpretacdo ou aplicacdo da propria Convencdo (FIX-

ZAMUDIO, 1991, apud PIOVESAN, 2012, p.335).
Piovesan (2012, p.335) alerta que, por meio da atribuicdo consultiva, qualquer
membro da OEA (parte ou ndo da CADH) podera solicitar parecer da Corte IDH no que tange

a interpretacdo da Convencdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos
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humanos nos Estados Americanos. Além disso, a Corte poderd emitir opinido sobre a
compatibilidade entre preceitos da legislagdo interna e os instrumentos internacionais,
efetuando, desta forma, verdadeiro “controle de convencionalidade das leis”. De sua banda, a
competéncia contenciosa, conforme ensina Mazzuoli (2015, p.985) € adstrita aos Estados-partes
da CADH que expressamente reconhecam a jurisdicdo da Corte IDH, de modo que, se
determinado Estado-parte na Conveng¢do ndo aceitar sua jurisdi¢do, ndo podera ser demandado
perante ela.

Segundo Ramos (2015, p.224) “[...]Ja Corte Interamericana s6 pode ser acionada
(jus standi) pelos Estados contratantes e pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
que exerce fungdo similar & do Ministério Publico brasileiro”. Contudo, Mazzuoli(2015, p.986-
987) alerta que , apesar de a CADH impedir que o individuo ( vitima ou seus representantes)
demandem diretamente a Corte IDH, a tendéncia é de que a ideia de locus standi in judicio (
direito de “estar em juizo” em todas as etapas do procedimento perante a Corte) prevista no art.
25, § 1° do atual Regulamento(2009), progrida em direcao ao jus standi in judicio( direito de
“ingressar em juizo” diretamente), por meio do qual os individuos possam peticionar
diretamente aquela corte. Por enquanto, ao menos o direito de participacio das vitimas ou seus
representantes durante o processo (locus standi) ja € assegurado, desde o anterior Regulamento
da Corte IDH (200).

Giacomolli (2014, p.9) aduz que o Regulamento (2009) disciplina o processamento
perante a Corte, exigindo varios requisitos (exposi¢do de fatos, motivos testemunhas, provas,
etc.) quanto a peti¢do inicial, os quais serdo analisados pelo Presidente da Corte. Depois, ocorre
a citacdo do Estado acusado de violar direito protegido pela CADH, oportunidade na qual ele
deverd responder, indicar provas e juntar documentos, com a ciéncia do Presidente, demais
magistrados, vitima, defensor e da Comissao, atuando esta ultima como custus legis. Caso a
vitima ndo possua representante legal, a Corte nomeard Defensor com a fun¢do de prestar a
assisténcia devida. Quanto as questdes preliminares, € possivel ocorrer audiéncia especial com
o objetivo de decidi-las. Aberto o procedimento oral, serd designada uma audiéncia com
producdo probatoria (fase probatéria). Ao fim desta fase, ocorrerdao os debates e posteriormente
a sentenca de mérito, com as devidas cientificagdes.

Por fim, ensina Piovesan (2012, p.340) que se for reconhecido que o Estado
efetivamente violou determinado direito, a Corte IDH determinard a ado¢do de medidas
necessdrias a sua restauragcdo, podendo ainda condenar o Estado a pagar uma indenizacdo a
vitima. Nesta ultima hipdtese, a decisdo que estabelece a indenizacdo valerd como titulo

executivo, de acordo com os procedimentos internos concernentes a execugao de sentenca em
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desfavor do Estado. A autora acrescenta ainda que a decisdo tomada pela Corte IDH possui

forca vinculante e obrigatéria, de modo que cabe ao Estado o seu imediato cumprimento.

3.4 Hierarquia normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Brasil

O Brasil faz parte tanto do sistema global, quanto do sistema interamericano de
protecao dos direitos humanos. No ambito do primeiro sistema, o pais aderiu a diversos tratados
e convengdes de direitos humanos, tais como a Convencdo para a Prevencdo e a Repressao do
Crime de Genocidio, o Estatuto de Roma do TPIL, a Conven¢do Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. J4 no ambito do sistema interamericano, o Brasil também ja faz parte de inimeros
tratados, tais como a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, a Convengao
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a mulher e a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) (MAZZUOLLI, 2015, p.912).

Dentre os acima citados, serd dado destaque ao seguintes tratados: Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), uma vez que ambos preveem a garantia de
apresentacdo, sem demora, da pessoa presa ao juiz ou outra autoridade autorizada/habilitada por
lei a exercer fungdes judiciais. O primeiro foi promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n°
592 de 6 de julho de 1992, j4 o segundo fora promulgado pelo Decreto n° 678 de 6 de novembro
daquele mesmo ano.

Conforme ja explanado neste estudo, os efeitos nefastos da Segunda Guerra
Mundial e do Holocausto fizeram com que os Estados sentissem a necessidade de reafirmar o
valor-fonte dos direitos humanos, por meio de uma complexa e efetiva normatividade
internacional protetiva de tais direitos, alcangada gradualmente com o chamado sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos. Mazzuoli (2015, p.912-913) ensina que,
influenciada por essa 6tica internacional humanizante e protetiva, a Constitui¢do Federal de 1988
erigiu, dentre os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III) e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, III). Além disso,

segundo o autor, a CF/88, ao estatuir o §2° do seu art. 5°, deu um grande passo rumo a abertura
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do ordenamento juridico brasileiro ao sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos,
ao dispor: “ Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. ”

Badar6 (2014, p.4) ensina que, por conta do aludido §2° do seu art. 5° da CF/88,
considerdvel setor da doutrina brasileira defendia que os tratados internacionais de direitos
humanos tinham status constitucional. Nesta linha de entendimento, o autor destaca a licao de
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes e
ressalta que, apesar de o posicionamento deles referir-se a CADH, pode ser igualmente

aplicdvel ao PIDCP:

todas as garantias processuais penais da Convengdo Americana integram, hoje, o
sistema constitucional brasileiro, tendo o0 mesmo nivel hierarquico das normas
inscritas na Lei Maior. Isso quer dizer que as garantias constitucionais e as da
Conven¢do Americana se integram e se completam; e, na hipétese de ser uma mais
ampla que a outra, prevalecerd a que melhor assegure os direitos fundamentais
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, apud BADARO, 2014, p.5)

Contudo, este posicionamento ndo convergia com o do Supremo Tribunal Federal,
o qual, desde 1977, no julgamento do Recurso Extraordinario n°80.004, firmou o entendimento
que pareava todos os tratados internacionais a lei federal (PIOVESAN, 2012, p.117). Mazzuoli
(2013, p.40) ensina que, diante das controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais existentes e
objetivando por fim aos debates quanto a hierarquia dos tratados internacionais de direitos

humanos, a E.C n°45 de 2004 acrescentou o atual § 3° do art. 5° da CF/88:

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”
(BRASIL, 1988, ndo paginado).

Contudo, a introducdo do §3° no art 5° da CF/88 ndo encerrou totalmente as
discussdes, sobretudo em face da existéncia de diplomas de direitos humanos incorporados
anteriormente a E.C n°45/2004, tais como o PIDCP e a CADH. Quanto a este aspecto, Piovesan
(2012, p.128) ensina que:

Desde logo, ha que se afastar o equivocado entendimento de que, em face do § 3° do
art. 5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam recepcionados como
lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum qualificado de trés quintos demandado
pelo aludido pardgrafol,,,] Reitera-se que, por forca do art. 5°, § 2°, todos os tratados
de direitos humanos, independentemente do quorum de sua aprovagdo, sio
materialmente constitucionais. O quorum qualificado estd tdo somente a reforgar tal
natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos
tratados ratificados.

Como era de se esperar, a jurisprudéncia ndo ficou imune as discussdes em torno

do novel §3°do art 5° da CF/88. No ano de 2008, com o fim do julgamento do RE 466.343/SP,
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o STF evoluiu sua hermenéutica, superando seu entendimento anteriormente firmado. Segundo
Lopes Jr e Rosa (2015a, ndo paginado)
Assentou o Supremo Tribunal Federal que os tratados internacionais que versem sobre
matéria relacionada a Direitos Humanos t€m natureza infraconstitucional e supralegal
— a excecdo dos tratados aprovados em dois turnos de votagdo por trés quintos dos

membros de cada uma das casas do Congresso Nacional, os quais, a teor do art. 5°,
§3° CR, os quais possuem natureza constitucional.

Assim, a luz do atual posicionamento majoritdrio do STF, é possivel concluir que a
CADH e o PIDCP, por versarem sobre a protecdo de direitos humanos, e estarem devidamente
incorporados ao ordenamento péatrio, como ja visto, encontram-se, no minimo, acima da
legislacdo interna, a exemplo do atual Cdédigo de Processo Penal. Ainda com base no
entendimento do STF, pode-se dizer que, a0 menos formalmente, tais diplomas internacionais
ndo possuiriam status constitucional, uma vez que foram incorporados anteriormente a E.C n°
45/2005.

Contudo, conforme aponta Giacomolli (2014, p.20), [...]Jtanto os diplomas
internacionais incorporados pela forma do § 2°, quanto do § 3°, integram o ordenamento juridico
e sdo materialmente constitucionais”. Para o autor, ainda que se defenda que o PIDCP e a
CADH , por serem anteriores a E.C n°45/2004, ndo se equivaleriam as emendas
constitucionais(aspecto formal), os direitos e garantias conformadores do processo, tais como
os previstos nos referidos diplomas, integram materialmente a normatividade da Constitui¢ao
de 1988 no mesmo nivel dos demais direitos e garantias fundamentais do chamado “bloco de
constitucionalidade” e, por isso, exigem aplica¢do imediata, incidindo, em caso de conflito, a
regra pro homine. Neste sentido, cite-se a necessidade de se adotar o chamado *“ Controle
Jurisdicional de Convencionalidade das Leis”. Lecionando a respeito do tema, Mazzuoli (2013,

p-168-173) ensina que:

[...]se a Constitui¢do possibilita sejam os tratados de direitos humanos algados ao
patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questdo de légica deve
também garantir-lhes os meios que prevé a qualquer norma constitucional ou emenda
de se protegerem contra investidas ndo autorizadas do direito infraconstitucional .
Nesse sentido, é plenamente possivel utilizar-se das acdes do controle concentrado,
como a ADIn (que invalidaria erga omnes a norma infraconstitucional por
inconvencionalidade), a ADECON (que garantiria & norma infraconstitucional a
compatibilidade vertical com um tratado de direitos humanos formalmente
constitucional, e até mesmo a ADPF (que possibilitaria o cumprimento de um
“preceito fundamental” encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional), ndo mais baseadas apenas no texto constitucional, sendo também nos
tratados de direitos humanos aprovados pela sistemdtica do art. 5.° § 3° da
Constituicdo em vigor no pais.[...]JQuanto aos tratados de direitos humanos ndo
internalizados pelo quorum qualificado, passam eles a ser paradigma apenas do
controle difuso de constitucionalidade.
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Dito isto, com o que fora exposto nos capitulos 2 e 3 do presente estudo, buscou-se
analisar a necessidade de que o processo penal seja interpretado nao s6 a luz de sua prépria
normatividade, mas também a luz do Direito Constitucional e do Direito Internacional dos

Direitos Humanos. Giacomolli (2014, p.12) ensina que:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizacdo dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o processo
penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica
(também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica,
dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de prote¢do dos direitos
humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal constitucional, convencional
e humanitario, ou seja, o do devido processo (grifo nosso).

A chamada “audiéncia de custddia”, objeto do presente estudo, se propde a permitir
a referida leitura convencional e constitucional do processo penal brasileiro. Adiante, adentar-

se-4 no estudo desta garantia.
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4 AUDIENCIA DE GARANTIA (OU DE “CUSTODIA”?) E O PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Conforme fora abordado nos capitulos anteriores, a prote¢ao da liberdade frente ao
poder punitivo do Estado estd assegurada tanto por meio da Constituicdo Federal de 1988,
quanto pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos incorporados pelo Brasil, estes
ultimos situados em posi¢@o hierdrquica superior a legislacao ordinéria.

Com vistas a adequar a legislac@o processual penal patria aos principios insculpidos
na CF/88 e aos direitos humanos assegurados por tais Tratados e Convencdes Internacionais,
surgiram diversas propostas de implementacdo da garantia de imediata apresentacdo do preso
ao juiz, que no Brasil passou a ser denominada de “audiéncia de custddia”.

Contudo, somente no inicio do ano de 2015, a implementacao da audiéncia no pais
passou a ocupar lugar de destaque no cenario nacional, a partir do denominado “Projeto
Audiéncia de Custodia”. Segundo Prudente (2015, p.19), no dia 15 de janeiro daquele ano,
contando com apoio do Tribunal de Justica de Sao Paulo e do Ministério da Justica, o projeto
teve seu termo inicial de abertura aprovado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). No dia
27 de janeiro fora publicado o Provimento Conjunto n° 03/2015, da Presidéncia e da
Corregedoria do TJ/SP, determinando a implementacdo gradativa das audiéncias de custddia
naquele Estado. No més seguinte, mais precisamente no dia 6, fora lancado oficialmente o
“Projeto Audiéncia de Custddia”, de modo que as primeiras audiéncias passaram a ocorrer a
partir do dia 23 daquele més.

No dia 15 de dezembro de 2015, o CNJ editou a Resolugdo n° 213 /2015, a qual
encontra-se vigente desde o dia 01 de fevereiro de 2016.Tal ato normativo, além de expandir o
ambito de incidéncia da audiéncia de custddia para outras espécies de prisdo, estabelece a
uniformizacdo deste procedimento em todo o Brasil, impondo a adequacdo dos Tribunais
Estaduais e Regionais Federais as suas regras no prazo de 90 dias a partir do inicio de sua
vigéncia.

Este processo de uniformizagao encontra-se em andamento, o que, em certa medida,
justifica a auséncia de estudos doutrindrios devidamente sedimentados que abordem as regras
da referida resolugdo. Por isso, desde ja esclarece-se que boa parte do presente ensaio escorar-

se-d4 em estudos anteriores ao advento da Resolu¢do n® 2013/2015, os quais debrucaram-se,

ISCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢do 213, de 15 de dezembro de 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br//images/atos_normativos/resolucao/resolucao_213_15122015_12012016161831.pdf>.
Acesso em: 06 abri.2016.
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sobremaneira, tanto sobre a normativa prevista no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e na Convencdo Americana de Direitos Humanos, quanto em projetos de lei e
provimentos dos tribunais anteriores aquela resolugao.

Feitos estes esclarecimentos, no presente capitulo serdo discutidos os aspectos
mais relevantes no que tange a audiéncia de custddia, para que se compreendam ndo sé as
perspectivas, mas também os desafios que tal instituto enfrentard no intento de alcancar o

chamado processo penal constitucional, convencional e humanitario.

4.1 Conceito e previsao normativa

Em linhas gerais, a chamada “audiéncia de custddia” consiste no procedimento por
meio do qual a pessoa presa é prontamente apresentada a autoridade judicidria, a qual ficard
encarregada de avaliar a legalidade e a necessidade de manutencao da prisdo efetuada. Em Paiva

(2015, p.31) encontra-se o seguinte conceito:

[...]Jconsiste na conducdo do preso, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial
que deverd, a partir de prévio contraditdrio estabelecido entre o Ministério Publico e
a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, com
o objetivo de se avaliar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido, bem como
se houve notadamente maus tratos e tortura (grifo nosso).

De sua banda Oliveira, G.S. et al. (2015, p.109) definem a audiéncia de custddia
como:

[...Jinstrumento de natureza pré-processual que pode ser definido como um ato
destinado a concretizar o direito reconhecido a todo individuo preso, a ser conduzido,
sem demora, a presenca de uma autoridade judicidria( juiz, desembargador ou
ministro, a depender da incidéncia, ou ndo, de foro por prerrogativa) com o objetivo
de que sua prisdo em flagrante seja analisada , quando a sua legalidade e necessidade
e seja cessada a constricdo, se ilegal, ou mesmo ratificada e fortalecida através da
decretacdo de prisdo preventiva, ou , ainda, substituida por outra medida cautelar
alternativa, se cabivel. Nessa mesma ocasido, ainda é possivel exercer o controle
judicial sobre a pratica nefasta e ainda vigente, consistente em submeter o custodiado
a atos de maus tratos ou de tortura.

Conforme foi visto no capitulo 3 deste ensaio, a garantia em tela estd prevista em
alguns Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tanto no plano global, quanto no plano
regional. Viu-se que no ambito do sistema global de protecdo dos direitos humanos, o artigo
9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos impde que “ qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infrag@o penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais|[...]”. No ambito do sistema
interamericano, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto

de San José da Costa Rica, no artigo 7.5, impde que* toda pessoa presa, detida ou retida deve
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ser conduzida sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a

exercer fung¢des judiciais]...]".

Valendo-se do direito comparado, também é possivel visualizar a existéncia de tal

instituto no Ambito da legislacdo processual penal'’ de vdrios paises. Canineu (2013, p.3-4)

pontua que:

Outros paises da América Latina ja incorporaram esse direito na legislagdo interna.
Por exemplo, na Argentina, o Cédigo de Processo Penal federal exige que, em casos
de prisdo sem ordem judicial, o detento comparega perante uma autoridade judicial
competente no prazo de seis horas apds a prisdo. No Chile, o Cédigo de Processo
Penal determina que, em casos de flagrante, o suspeito seja apresentado dentro de 12
horas a um promotor, que podera soltd-lo ou apresentd-lo a um juiz no prazo de 24
horas da prisdo. Na Colémbia, o Cédigo de Processo Penal prevé que, em casos de
flagrante, o detento precisa ser apresentado ao juiz no prazo de 36 horas. No México,
por fim, para a maioria dos tipos penais, pessoas detidas em flagrante precisam ser
entregues imediatamente aos promotores, que, por sua vez, devem apresentar os
suspeitos a um juiz no prazo de 48 horas ou liberd-los (grifo nosso).

Por sua vez, Lopes Jr (2013, p.806) aduz que:

Na Espanha, o detido em flagrante devera ser apresentado ao juiz no prazo maximo
de 24h (art. 496 da LECrim), momento em que serd convertida em prision provisional
ou serd concedida a liberdade proviséria. A lei processual alema — StPO § 128 —
determina que o detido devera ser conduzido ao juiz do “Amtsgericht” em cuja
jurisdi¢do tenha ocorrido a detencdo, de imediato ou quando muito no dia seguinte a
detencdo. Ja o Codice de Procedura Penal italiano, art. 386.3, determina que a
policia devera colocar o detido a disposi¢do do Ministério Publico o mais rapido
possivel ou no maximo em 24h, entregando junto o correspondente “atestado”
policial. Por fim, em Portugal, o art. 254, “a”, do CPP determina que no prazo
maximo de 48h devera ser efetivada a apresentaco ao juiz, que decidira sobre a prisdo
cautelar aplicavel, apds interrogar o detido e dar-lhe oportunidade de defesa (art. 28.1
da Constituicdo) ( grifo nosso)

Todavia, em que pese ser uma garantia reconhecida no Direito Internacional e no

ambito da legislacdo processual de diversos paises da América Latina e da Europa, o atual

Cddigo de Processo Penal Brasileiro ndo caminhou no mesmo sentido, uma vez que, mesmo

ap6s a reforma parcial promovida pela Lei n°® 12.403/1022, ndo prevé expressamente a

obrigatoriedade da pronta conducao da pessoa presa a autoridade judicial:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e & familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacio da prisio, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Piblica.(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011)( grifo nosso).

[...]

Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos

17" Andrade e Alflen (2016, p.18) aduzem que *[...] na América do Sul, alguns pafses inseriram a necessidade de
dessa apresentacdo do preso em sua propria constitui¢do”. Neste sentido, os autores citam artigo 6° da Constitui¢do
da Guatemala, o artigo 26 da Constituicdo do Haiti e o artigo 33,2 da Constituicdo da Nicardgua.
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constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

III - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

O que se percebe, portanto, é que o diploma processual penal brasileiro prevé tao
somente a comunicacao da prisdo e o envio do respectivo auto de prisdo em flagrante ao juiz, o
qual, sem qualquer contato pessoal com o preso, deverd decidir sobre a manutencdo ou nio da
prisdo efetuada. Em que pese a citada omissdo do Cddigo de Processo Penal, a doutrina tem
ensinado que o ordenamento juridico brasileiro contempla hipdteses semelhantes a chamada
“audiéncia de custodia”. Neste sentido, Paiva (2015, p.32-33) aponta o artigo 236, § 2° do
Coédigo Eleitoral Brasileiro (“ocorrendo qualquer prisdo o preso serd imediatamente
conduzido a presenca do juiz que, se verificar a ilegalidade da detencdo, a relaxard e
promoverad a responsabilidade do coator”). Cita também o artigo 287 do CPP( “se a infragdo
for inafiangadvel, a falta de exibi¢do do mandado ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso,
serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado”), hipotese esta que,
segundo o autor, constitui “audiéncia de apresentagdo” , uma vez que se limita a provar ao
conduzido que contra ele ocorrera expedi¢do de mandado de prisdo, possuindo, pois, finalidade
menos ampla do que a “audiéncia de custodia” propriamente dita, nao devendo ser confundida
com esta ultima.

Ainda segundo Paiva (2015, p.33) ,outras hipoteses de “audiéncia de apresentacao”,
e ndo de custodia, estdo previstas no artigo 66, paragrafo tinico da Lei 5010/66 (*“ ao requerer
a prorrogag¢do do prazo para a conclusdo do inquérito, a autoridade policial deverd apresentar
o preso ao Juiz”) e no artigo 175 do ECA (“ Em caso de ndo liberacdo, a autoridade policial
encaminhard, desde logo, o adolescente ao representante do Ministério Publico, juntamente
com copia do auto de apresentacdo ou boletim de ocorréncia’). O autor ensina que a hipétese
do artigo 175 do ECA ndo se confunde com a audiéncia de custddia porque o ato nela previsto
nao é realizado na presenca de autoridade judicial, mas sim perante o Ministério Publico, o
qual, por si s6, ndo é capaz de:

reparar qualquer tipo de ilegalidade na apreensdo do adolescente ou fazer cessi-la
ante sua desnecessidade, ou, ainda, de custodiar o adolescente vitima de eventual
violéncia ou maus tratos, e isso ,porque, entendendo por arquivar o expediente ou
conceder a remissdo(art.179, § tnico, incisos I e II, do ECA), o que acarretaria a
liberacdo do adolescente, ainda assim tal ato ficaria condicionado & homologacdo
judicial (art.181 do ECA).Diversamente, pode-se encontrar alguma possibilidade de
audiéncia de custddia no art. 171 do ECA, que dispde que “ O adolescente apreendido
por forca da ordem judicial serd, desde logo, encaminhado a autoridade judiciall...]
( grifo do autor).

Por sua vez, no que tange a hipétese do artigo 66, pardgrafo tnico da Lei 5010/66,

o autor alerta que:
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[...] Tal expediente, nunca observado na pritica, tem um objeto mais restrito do que
aquele reservando a audiéncia de custddia, pois a apresentagdo do preso ocorreria
apenas para balizar um juizo sobre prorrogacdo das investigacdes e necessidade de
manter o cidaddo preso até o seu termino (PAIVA, 2015, p.33).

Acrescente-se também a hipdtese do artigo 2°, § 3° da Lei n°® 7.969/89(Lei da Prisao
Tempordria) citada por Choukr (2016, p.118-119), a qual contempla norma facultativa no que

tange a apresentacdo da pessoa presa ao juiz:

Art. 2° A prisdo tempordria serd decretada pelo Juiz, em face da representagdo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5
(cinco) dias, prorrogével por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessi-
dade.

[...]

§ 3° O Juiz podera, de oficio, ou a requerimento do Ministério Piblico e do
Advogado, determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informacoes e
esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de delito
(grifo nosso).

Por fim, Masi (2015, p.91-92) lembra as hipéteses do artigo 656 do CPP, que
estabelece a possibilidade de o juiz, no rito do habeas corpus, ordenar que o paciente lhe seja
apresentado imediatamente em dia e hora em que aquela autoridade designar e do artigo 657,
paragrafo unico, do mesmo diploma legal, o qual dispde que “o juiz poderd ir ao local em que
0 paciente se encontrar, se este ndo puder ser apresentado por motivo de doenga.”

Em que pese o fato de que os dispositivos citados guardam certa similitude com a
audiéncia de custddia, esta udltima, em sua esséncia, contém tracos peculiares se comparada a
citada normativa ja existente no ordenamento juridico brasileiro. Isto pode ser melhor

visualizado quando do estudo dos objetivos (ou finalidades) e do contetdo desta garantia.

4.2 Finalidades e conteado

No que tange as finalidades ou objetivos da chamada “audiéncia de custddia, ” a
doutrina brasileira traz diversos entendimentos. Nicolitt (2015, p.91) aduz que a medida tem
por escopo exclusivo a andlise da prisdo e a verificacdo de eventuais abusos ou torturas, de
modo que, durante o referido procedimento, nio deve ocorrer qualquer atividade instrutéria'®,
pois que ndo se presta ao interrogatério do indiciado sobre os fatos, mas sim ao exame das

circunstancias e da necessidade da prisdo. E conclui o autor:

Em linhas gerais, o ato tem por fim a apresentacdo do preso prante o juiz para
finalidades especificas, a saber: (a) a tutela dos direitos do detido e;(b) revisiao
judicial dos motivos da prisio, ou seja, analisando a possibilidade do

'8 No mesmo sentido, Lopes Jr e Rosa (2015, p.25) aduzem que “ A audiéncia de custddia ndo é uma audiéncia
para fins de colheita de prova[...]Seu objeto € restrito, ou seja, ndo hd interrogatdrio, nem producdo antecipada de
provasl...]
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restabelecimento da liberdade (relaxamento, revogacio ou liberdade proviséria)
ou da manutencio da prisao (grifo nosso).

Paiva (2015, p.34-42) vai mais longe ao pontuar que, além de objetivar a prevenc¢ao
da tortura policial assegurando o direito a integridade pessoal do preso e de evitar prisdes
ilegais, arbitrdrias ou desnecessdrias, a audiéncia de custddia objetiva adequar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sendo esta a principal e mais
elementar finalidade deste instituto. O autor ainda acrescenta que:

Interligando as trés finalidades da audiéncia de custddia (I — ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos humanos, Il — prevenc¢do da tortura
e III — evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou desnecessarias) ha o discurso — emergencial
— de combate ao “grande encarceramento”, de tirar o Brasil do vergonhoso 3° lugar !
no ranking dos paises com maior populacdo carcerdria, de salvar vidas...[...]

Ampliando ainda mais a andlise, ao entender que a audiéncia de custédia também
garante os direitos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, Masi (2015, p.80-81) entende
que a medida:

[...] € o meio mais eficiente de possibilitar que o juiz (I) analise os requisitos formais
do auto de prisdo em flagrante, relaxando eventual prisdo ilegal; (Il) verifique
pessoalmente se o preso foi vitima de maus tratos, tortura ou praticas extorsivas
durante a abordagem policial ou logo apds a prisdo por agentes estatais (caso em que
poderd encaminhar os autos ao MP e demais 6rgdos competentes, como as
corregedorias); e (III) promova um breve contraditério (um "espaco democratico de
discussdo”) acerca (a) da possibilidade de concessdo da liberdade provisdria, com ou
sem fianca, (b) da aplicacdo de medidas cautelares diversas” e, em ultimo caso, (c) da
necessidade ou ndo da conversdo do flagrante (medida pré-cautelar) em prisdo
preventiva. E, portanto, uma forma de resguardo da dignidade e dos direitos
fundamentais do imputado, especificamente - no que diz com o direito interno -
daqueles positivados no art. 5.°, ITI, XXXV, XLIX, LV, LXII, LXIII, LXV, LXVI
e LXXVIII da CF/1988. Outrossim, é medida apta a dar concretude ao
""contraditorio prévio', instituido apos a reforma do sistema de cautelaridade no
processo penal brasileiro pela Lei 12.403/2011 (art. 282, § 3.°, do CPP) (MASI,
2015, p.80-81).

Dando continuidade, para que analise o “passo-a-passo” ou a dindmica
procedimental da audiéncia de custddia, é necessdrio que sejam abordados alguns aspectos ou
caracteristicas previstas nos Tratados Internacionais que cuidam do instituto em tela, os quais
acabam por definir o seu conteudo. Neste sentido, Badar6 (2014, p.7) assinala a importancia de
serem analisados os aspectos temporal, subjetivo e procedimental, os quais, por ora, serdo
abordados suscintamente, de modo que ao final do capitulo, quando do tépico relativo aos
debates em torno da audiéncia de custddia, adentrar-se-d4 mais profundamente nas discussoes e

polémicas em relacdo a eles.

O autor se utiliza do “Novo Diagnéstico de Pessoas Presas do Brasil?, disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>. Segundo tal
levantamento, a 3° posicdo no ranking se dd quando levado em consideragio o computo de pessoas que se
encontram em prisdo domiciliar.



66

O aspecto temporal diz respeito ao espaco de tempo compreendido entre a captura
do preso e sua apresentacdo a autoridade judicial. Como j4 visto, o Pacto de San José da Costa
Rica (ou CADH), em seu artigo 7.5, contempla a expressao “sem demora”, a qual, por si s0,

acaba gerando discussdes quanto ao seu alcance. De inicio, vale ressaltar que:

[...]embora a versdo em espanhol utilize a expressdo “sin demora”, na versdo em
inglés, € utilizado o advérbio de tempo promptly (‘“prontamente”). Embora ndo se trate
de termos idénticos, seus sentidos sdo bastante préximos. A mesma discussdo surgiu
em relacio a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, ante a diferenga da
terminologia utilizada na versao inglesa — promptly — e francesa — aussitot —. Embora
a primeira tenha o significado literal de prontamente, enquanto que a segunda, tem a
conotacdo de imediatidade, a Corte Europeia reconheceu que ha muito pouco grau de
flexibilidade para interpretar a expressdo prontamente. E, interpretando tal expressao,
considerou, em alguns julgados, que a apresentagdo deve haver uma “immediate
judicial oversight”. O termo inicial de tal periodo ¢ o momento em que a pessoa ¢
privada de sua liberdade (BADARO, 2014, p.8).

Em que pese essa controvérsia quanto traducdo do texto da CADH, Paiva (2015,

p-43) entende que os sentidos das expressoes citadas sdo bastante proximos, o que o leva a partir

da expressdo encontrada tanto na versdo espanhola, quanto na promulgada pelo brasil (“sem

demora”. Por ora, cabe aduzir que no Brasil, sobretudo por influéncia da normativa prevista no

PLS n° 544/2011, as iniciativas que visam implementar a audiéncia de custddia t€ém adotado,

em regra, o prazo de 24 horas, fato este que tem despertado discussdes, conforme serd analisado
ao final deste capitulo.

No que tange ao aspecto subjetivo, isto €, a autoridade encarregada de efetuar o

controle da prisdo, Badar6 (2014, p.9-10) lembra que o artigo 7.5 da CADH dispde que o preso

deve ser apresentado a um “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes

judiciais. Segundo o autor:

A expressdo juiz ndo demanda maiores esclarecimentos. Trata-se de autoridade
judicidria, em relacdo a qual se exige os atributos do art. 8(1), quais sejam,
independéncia, imparcialidade e competéncia estabelecida por lei. Ja a expressio
“outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais” é mais
problematica. De qualquer forma, no caso em andlise, a questdo ndo demanda
maiores divagacdes, na medida em que a Constituicdo Brasileira prevé que a
comunicacdo seja feita ao “juiz competente” (art. 5°, caput, LXII) e que a prisdo ilegal
sera relaxada pela “autoridade judicidria” (art. 5°, caput, LXV) (grifo nosso).

Conforme se extrai do trecho acima citado, a expressdao “outra autoridade
2
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais” tem despertado acirrados debates, sobretudo no
que atine a possibilidade de o Delegado de Policia presidir a audiéncia de custédia, o que
também sera analisado ao final do capitulo.
Por fim, quanto ao aspecto procedimental, tem-se que, durante a audiéncia de
custddia, o preso possui o direito de permanecer calado sem que isto pese em seu desfavor, bem

como de ser assistido por advogado particular ou defensor publico, o qual, antes da solenidade
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e por tempo razodvel, deverd prestar a devida orientacdo (MASIL2015, p.79). Lopes Jr e Rosa
(2015b, p.25) aduzem que, durante a audiéncia de custédia, devem participar o Juiz, o
Ministério Pablico e a defesa, sendo que a audiéncia nao deverd servir para colheita de provas.
Neste ponto, discute-se o chamado limite cognitivo da audiéncia, a ser analisado posteriormente
neste estudo. Ademais, Lopes Jr. e Rosa aduzem que as partes podem juntar documentos para

lastrear seus pleitos, sendo vedada a oitiva de testemunhas. Ainda segundo estes autores:

Na audiéncia de custddia deve-se seguir os seguintes passos:

1) A prisdo € legal, isto é, era hipétese de flagrante?

2) Se nio, relaxa-se; 2.1.) Relaxada a prisdo o Ministério Pdblico pode requerer a
prisdo preventiva ou a aplicacdo de medidas cautelares;

3) Sustentando-se as razdes do flagrante; 3.1) O Ministério Piblico se manifesta pelo
requerimento da prisdo preventiva ou aplicagdo de cautelares ou acolhe as razdes
formuladas eventualmente pela autoridade policial; 3.2) A defesa se manifesta sobre
os pedidos formulados pelo Ministério Publico. Se ndo houve pedido por parte do
Ministério Publico, o juiz ndo pode decretd-lo de oficio, j4 que ndo existe processo
(CPP, artigo 311, vale conferir a redag@o).

4) O magistrado decide — fundamentadamente — sobre a aplicacdo das medidas
cautelares diversas ou, sendo elas insuficientes e inadequadas, pela excepcional
decretagdo da prisdo preventiva.

Com base nas no¢des preliminares brevemente expostas acima, advém diversos
pontos de debate, tais como a exiguidade do prazo para que a audiéncia de custédia seja
realizada e a possibilidade do Delegado de Policia presidi-la e os limites cognitivos da
audiéncia. Como ja ressaltado, estes e outros aspectos serdo melhor detalhados ao final do
capitulo, quando da exposi¢cdo dos debates doutrindrios e institucionais quanto a o tema.
Contudo, os aspectos até aqui levantados ja permitem discutir a (in) adequagao da terminologia
“audiéncia de custddia” e sua substituicdo por um nomen iuris que representa com maior

fidelidade a natureza juridica desta garantia. Veja-se.

4.2.1 Audiéncia de “custodia”?

Em artigo®® no qual defende a inadequacdo terminoldgica da expressdo “nota de
culpa” adotada no Codigo de Processo Penal Brasileiro, Bruno Antonio Barros Santos alerta
que:

[...]Jo universo de terminologias empregadas (funcionando, também, como ‘operador’
politico) sedimenta as nuances do imagindrio social, induzindo os receptores da

20 Cf. SANTOS, Bruno Antdnio Barros. A “nota de culpa” de um “elemento”: a coisificacio do preso e o
despir de sua subjetividade. Revista do Ministério Piblico do Estado do Maranhdo. Séo Luis, n ° 20, jan. /dez.
2013, p.83-105. Disponivel em:
http://www.mpma.mp.br/arquivos/biblioteca/publicacoes_institucionais/2889_revista_2013_20.12.13.pdf>.
Acesso em: 12 dez. 2015.
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mensagem a um processo de internalizag@o inconsciente desses significados forjados
(SANTOS 2013, p. 86).

Em que pese o fato de referir-se a outro tema especifico do processo penal, a li¢ao
do Defensor Piblico maranhense € igualmente aplicdvel ao tema central do presente estudo.
Paiva (2015, p.31) ensina que, no Brasil, o procedimento por meio do qual a pessoa presa deve
ser rapidamente levada, de forma pessoal, a presenca da autoridade judicidria recebeu a
designacao de “audiéncia de custodia”, terminologia que, segundo o autor, ndo encontra
correspondéncia no Direito Comparado. Mesmo assim, Paiva acaba por adoté-la, “ em razao de
sua ampla acolhida ndo somente pela imprensa brasileira, mas também pelos instrumentos
(judiciais e legislativos) que visam sua implementacdo no Brasil. ”

Lecionando sobre o tema, Mendon¢a (2016, p.343) alerta que no Direito
Comparado é possivel encontrar diversas nomenclaturas para designar o procedimento em

estudo:

[...]Na Italia é audiéncia de “convalidagdo”, no Chile audiéncia de controle de
detengdo, em Portugal audiéncia para primeiro interrogatério judicial e nos EUA first
appearance. A TUnica expressdo que deve ser evitada € a de audiéncia de
“convalidagdo”, pois esta expressdo foi assumida na Constituigdo Italiana em época
que ndo era clara a distingdo entre “convalidacdo” e ratificacdo. Atualmente, a
doutrina ¢é pacifica em apontar que a “convalidagdo” pressupde a pratica de um ato

ilegal ou invélido, o que ndo € o caso, necessariamente.
O autor em tela se ndo posiciona sobre qual seria a melhor nomenclatura a ser

adotada, apenas ressalta que deve ser evitada a expressao “audiéncia de convalidagdo”, de modo

(13

que, em sua obra, acaba utilizando as expressdes “ audiéncia de custodia”, “audiéncia de

controle da prisdo” e “interrogatério de garantia” (MENDONCA, 2016, p.343), sendo esta
ultima também utilizada por Tavora e Alencar (2016, p.914).
Ainda no ambito doutrinario, Cledpas Isaias Santos aduz que:

[...]a finalidade dessa audiéncia nfo se limita a avaliagdo da legalidade da prisdo em
flagrante ou da avaliacdo do estado fisico ou psiquico do autuado. A sua finalidade
maior é a de garantir os direitos fundamentais do imputado, de tal forma que
haja a menor restricao possivel a tais direitos. E isso s6 serd possivel por meio da
contrariedade argumentativa realizada pelo Ministério Publico, pela defesa e pelo
preso. Em sintese, objetiva-se dar concretude ao chamado contraditério prévio, que
foi introduzido em nosso sistema de cautelaridade com a Lei n® 12.403/2011 (art. 282,
§ 3°, do CPP). Por esta razao, entendemos que a expressao audiéncia de custédia
nao traduz, da melhor forma, a natureza desse ato. Acreditamos que a locucao
audiéncia de garantia representa com maior fidelidade a sua natureza, levando-
se em conta as suas finalidades e projetando com maior eficiacia as suas
potencialidades (SANTOS 2015b, p.81, grifo nosso).

Como era de se esperar, a discussdo chegou a mais alta Corte do Pais. Em agosto

de 2015, o Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento da ADI n° 5.240/SP?!, apés

21 Ser4 abordada no t6pico 4.3.2.2
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provocacdo do relator da acdo, Ministro Luiz Fux, acabou por sugerir que o procedimento em

analise passasse a ser denominado de “audiéncia de apresentacao”:

[...]Senhor Presidente, aqui como foi destacado, tem-se revelado extremamente
eficiente a audiéncia de custddia, a respeito da qual, depois de uma longa conversa
com nosso Decano, o Ministro Celso de Mello, entendi de sugerir que deva ser
audiéncia de apresentacio, porque audiéncia de custédia da a ideia de que uma
audiéncia é para custodiar e, ao contrario, nao liberar eventualmente, diante das
circunstancias do caso concreto( BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n°
5.240/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Pesquisa de Jurisprudéncia, Inteiro Teor do
Acordao, 28 de agosto de 2015, p.14, grifo nosso)zz.

No mesmo julgamento, o presidente do Pretério Excelso, Ministro Ricardo
Lewandowski, ao tecer esclarecimento de ordem pratica sobre a controvérsia posta em

julgamento, seguiu a mesma linha de pensamento do Ministro Luiz Fux, ao afirmar que:

Nos temos implantado essa - digo nds, no CNJ - audiéncia de custddia, mas, em boa
hora, eu estou acolhendo a proposta do eminente Decano para que nés mudemos o
nome da audiéncia de custodia para audiéncia de apresentacio. Quando formos
formalizar isso, por intermédio de uma resolugdo no CNJ, nds adotaremos e agora
com o benepldcito do eminente Relator, Ministro Luiz Fux (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, ADI n°® 5.240/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Pesquisa de

Jurisprudéncia, Inteiro Teor do Acorddo, 28 de agosto de 2015, p.52)23.

Pois bem. Diante das nomenclaturas acima citadas e, principalmente, das
finalidades do instituto ja abordadas, vale tecer algumas consideracdes importantes. Tem-se
que a palavra “custodia”, segundo Guimaraes (2011, p.94) possui o significado de “retengao do
delinquente como garantia de cumprimento da pena; lugar a que é recolhido, sem caréter de
prisdol[...]”. Isto ndo ocorre por acaso. Wedy (2013, p.33) ensina que prisdo e custddia,
historicamente, andaram lado a lado, numa relacdo meio-fim, sobretudo até o fim do século
XVIII, quando a privacao de liberdade, longe de constituir sanc¢io penal, revelava-se como meio
cuja finalidade era exatamente a custddia, isto €, a contencdo do acusado até a sentenca e
execugdo da pena. Ademais, Casara (2015, p.22) aponta que “no ambiente inquisitorial, no qual
o imputado era visto como objeto de investigacdo, um ‘ animal que confessa’, a custddia era
parte do instrumental voltado a se obter a confissdo: um * expediente instrutorio’”.

Fica claro, portanto, que a palavra “custdodia” carrega consigo significativo
conteddo semantico relacionado a privacdo da liberdade pessoal, o que, por si s6, afasta sua
aplicabilidade ao procedimento de imediata apresentacdo do preso ao juiz, no qual a liberdade
pessoal do individuo constitui o valor primeiro, ao passo que sua restri¢do constitui a ultima

ratio, razdo pela qual revela-se inadequada a utilizacdo da expressao audiéncia de “custodia”.

22 Cf. Antecipacio ao voto. Ministro Luiz Fux. Acorddo da ADI n® 5.240/SP, p.14. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167333. Acesso em: 4 abr. 2016
2 Cf. Esclarecimento. Ministro Ricardo Lewandowski. Acorddo da ADI n° 5.240/SP, p.52. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167333>. Acesso em 4 abr.2016
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Por seu turno, a palavra “garantia” se adequa com maior fidelidade, ndo s6 as finalidades, mas
ao contetdo audiéncia em estudo, pois que “garantia” significaa “[...] seguranca de um direito,
¢ o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atentados, de
ocorréncia mais ou menos facil” (BARBOSA, 2003, apud CARVALHO, 2009, p.14). A
proposito, Mossin (2014, p.1) ensina que:

O vocébulo francés garant, derivado ao alemio gewdhren-Gewdhrleistung, cujo
significado € Sicherstellung (salvaguarda), implica afirmar a seguranca e por
cobro a incerteza e a fragilidade. Em sentido amplo, a garantia significa a
seguranca ou poder de usar, fruir ou obter tudo aquilo que se constitui em um

2

direito individual ou coletivo. Do ponto de vista constitucional, a garantia é a
denominacio dada aos multiplos direitos assegurados ou outorgados aos cidaddos de
um pais pelo texto constitucional.

Ora, com base no estudo das finalidades e do contetudo do procedimento em analise,
€ possivel visualizar um insofismével conteudo garantistico, consubstanciado na salvaguarda
da liberdade de locomocdo, principalmente porque a pronta conducgdo fisica do preso a
autoridade judicial garante imediato o controle da prisdo anteriormente efetuada. Dito isto, a
nomenclatura sugerida pelo STF (“audiéncia de apresentac¢do”) revela-se de todo timida, pois
nio se trata de uma mera apresentacdo do preso. Reputam-se louvédveis as nomenclaturas
“audiéncia de controle da prisdo” e “interrogatorio®® de garantia”, pois, em certa medida,
alinham-se ao contetido garantistico do procedimento em anélise. Contudo, a0 menos por ora,
prefere-se adotar a expressao “audiéncia de garantia”, dado que esta, sem sombra de duvidas,
melhor se alinha a natureza juridica e as finalidades e ao conteido da imediata conducao do

preso a presenca da autoridade judicial.

4.3 Implementacio da audiéncia de garantia no Brasil

No Brasil, diversas foram as tentativas de inser¢do da garantia de pronta

apresentacao da pessoa presa ao juiz. Estas vieram tanto por parte do Poder Legislativo, quanto

por parte do Poder Judicidrio e até mesmo por iniciativa de outras instituicdes®’, como a

2% O “interrogatério” em questdo ndo devera adentrar no mérito (autoria e materialidade) muito menos
antecipadamente produzir provas, sendo, portanto, restrito. Sob esta perspectiva, consistird, na verdade, em uma
entrevista ou oitiva. Badard (2014, p.13) aduz que “A oitiva do preso tem caracteristica precipua de um
interrogatorio pro libertate, prescindindo de uma finalidade investigativa."

25 Paiva (2015, p.66) cita também algumas (nfio todas) entidades ligadas a temética direitos humanos, as quais
contribuiram para a disseminacio dos debates em torno da audiéncia de custodia no Brasil, tais como o Instituto
Terra, Trabalho e Cidadania(ITCC), Instituto de Defesa do Direito de Defesa( IDDD) e Conectas. Tais entidades
citadas pelo autor, juntamente com o Instituto Sou da Paz, Associacdo pela Reforma Prisional(ARP), Instituto de
Defensores de Direitos Humanos( DDH) e Justica Global formam o coletivo Rede de Justica Criminal, o qual
objetiva tornar o sistema de justica criminal brasileiro mais humano, justo e eficiente.
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Defensoria Publica da Unido e o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). A seguir, serdo

abordadas brevemente tais propostas.

4.3.1 Iniciativas do Poder Legislativo

No ano de 2010 fora aprovado no Senado Federal o PLS n° 156/2009, o qual

objetiva estatuir o Novo Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Paiva (2015, p.59) ensina que:

O art.14, caput, do texto aprovado no Senado prevé o denominado “ juiz das garantias”,
responsavel “ pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do poder
Judiciario”, competindo-lhe entre outras fungdes, a de “zelar pela observancia dos direitos
do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga” (inciso IIII) [...] (grifo

do autor).
O “juiz das garantias”, explicam Andrade e Alflen (2016, p.30), seria um
“magistrado com atuagdo exclusiva para a fase de investigacdo, estando impedindo, portanto,
de também atuar na fase posteriormente iniciada com o ajuizamento acao penal condenatéria”.

Adiante, o Projeto do Novo CPP, na Secdo II, relativa a prisdo em flagrante, estabelece que:

Art. 553. Observado o disposto no art. 545, em até 24 (vinte e quatro) horas depois
da prisao, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisao em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas.

§ 1° Cépia integral do auto de prisdo em flagrante serd encaminhada a Defensoria
Publica no mesmo prazo de 24 (vinte e quatro) horas, salvo se o advogado ou defensor
publico que acompanhou o interrogatdrio ja a tiver recebido.

§ 2° Também no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, serd entregue ao preso, mediante
recibo, a nota de culpa, assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisdo, o
nome do condutor e o das testemunhas.

Art. 554. Na auséncia de autoridade no lugar em que se tiver efetuado a prisdo, o
preso serd logo apresentado a da comarca mais proxima.

Art. 555. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz, no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, devera:

I — relaxar a prisdo ilegal;

ou II — converter, fundamentadamente, a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes 0s seus pressupostos legais;

ou III — arbitrar fianca ou aplicar outras medidas cautelares mais adequadas as
circunstancias do caso;

ou IV — conceder liberdade provisdria, mediante termo de comparecimento a todos 0s
atos do processo, sob pena de revogacgao.

Parédgrafo tnico. A concessdo de liberdade proviséria na forma do inciso IV do caput
deste artigo somente serd admitida se o preso for pobre e nao tiver condi¢do de efetuar
o pagamento da fianga.

Para Paiva (2015, p.59-60) a sistemadtica prevista no Novo CPP em nada se alinha
aos fins propostos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. Isso porque, segundo o
autor, o art.14, caput, acima citado, ndo atende aos objetivos da CADH, pois estabelece como
facultativa a conducdo do preso a presenga da autoridade judicial, faculdade esta que, longe de
constituir uma novidade, ja estd implicita no CPP de 1941 e expressamente prevista no art.2°,

§3° da Lei n° 7.960/89. Quanto as regras dos artigos 553 a 554 do Projeto do NCPP, o autor
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entende que elas, ao preverem o procedimento de andlise tdo somente do auto de prisdo em
flagrante, mantém o sistema cartorial ja previsto no atual Cédigo de Processo Penal de 1941, o
que permite afirmar que, em vez de avancar na matéria, o NCPP mantém a legislagc@o processual
patria alheia aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Andrade e Alflen (2016, p.31) lembram que, antes da aprovacdo do texto final no
Senado, o Senador José Sarney apresentou as emendas n° 170 e 171 com o objetivo de tornar
obrigatoria a apresentacdo do preso ao juiz nos casos de prisdo em flagrante. Contudo, tais
emendas , conforme aponta Paiva (2015, p.61-61), foram rejeitadas no relatério final do
Senador (relator) Renato Casagrande, aprovado pelo Plendrio do Senado Federal em 8 de
dezembro de 2010.0 argumento utilizado por Casagrande foi o de que as disposi¢des contidas
no PLS n°156/2009 , ao contrdrio do que afirmavam as justificativas das emendas propostas
pelo Senador José Sarney, ndo feriam o PIDCP e a CADH, uma vez que tais tratados abririam
a possibilidade de que o preso fosse apresentado ao delegado de policia enquanto “outra
autoridade habilitada/autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”. No fim das contas,
segundo apontam Andrade e Alflen (2016, p.32), o texto aprovado no Senado Federal ndo prevé
a obrigatoriedade de realizag¢do da audiéncia de custddia, estando atualmente em tramitacio na
Camara dos Deputados com a designacdo de PL n° 8.045/2010.

Em 6 de setembro de 2011, o Senado Federal voltou intentar a ado¢ao da audiéncia
de custédia no Brasil. Naquela Casa Legislativa, o Senador Antonio Carlos Valadares
apresentou o Projeto de Lei n° 554/2011, justificando a adog¢do da medida com base na
necessidade de adequar o ordenamento juridico Brasileiro ao direito comparado e aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, no resguardo da integridade fisica
e psiquica do preso e nos didlogos com feitos com o Ministério da Justica, a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e organizacdes de direitos humanos da
sociedade civil (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p.32). Segundo Paiva (2015, p.62), inicialmente,

o Projeto de Lei prop0s a alteragdo do artigo 306 do CPP nos seguintes termos:

Art.306(...)

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

Na Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ), o relatério do projeto
ficou a cargo do Senador Randolfe Rodrigues, o qual considerou o PL “conveniente e
oportuno”. Além disso, ao acatar parcialmente sugestdes encaminhadas pela Defensoria Publica

do Estado de Sdo Paulo, o Senador apresentou Emenda substitutiva ao PL, no sentido de
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garantir a presenca do Ministério Publico e da defesa do conduzido, além de estabelecer o
procedimento a ser adotado durante a audiéncia de custédia (ANDRADE; ALFLEN, 2016,
p-33). Segundo Paiva (2015, p.63), apés a Emenda Substitutiva do Senador Randolfe, o PL

passou a ter a seguinte redacgio:

Art.306(...)

§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisiao em flagrante, o preso
sera conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas do art.
310 e para que se verifique se estio sendo respeitados seus direitos fundamentais,
devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para preserva-los e
para apurar eventual violacao.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o § anterior, o Juiz ouvird o Ministério
Pudblico, que poderd, caso entenda necessdria, requerer a prisdo preventiva ou outra
medida cautelar alternativa da prisdo, em seguida ouvird o preso e, apds manifestacao
da defesa técnica, decidirda fundamentadamente, nos termos do art. 310.

§ 3° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, nio podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e
versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisio, a prevencao
da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao preso e
ao acusado.

§ 4° A apresentacdo do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de prisdo em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
autoridade policial, com o motivo da prisao, o nome do condutor e das testemunhas.
§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenga do seu advogado, ou, se
ndo o tiver, na de Defensor Publico, e na do membro do Ministério Publico, que
poderdo inquirir o preso sobre os temas previstos no § 3°, bem como se manifestar
previamente a decisdo judicial de que trata o art.310 deste Cédigo.

(-...)( grifo nosso).

Posteriormente, o PLS n°® 554/2011 fora remetido a Comissao de Direitos Humanos
e Legislacdo Participativa, quando entdo o Senador Jodo Capiberibe fora escolhido como
relator. Naquela oportunidade, a referida comissdo votou pela aprovacdo de emenda

apresentada por Capiberibe, com a seguinte redacao:

Art. 1° O art. 283 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacio:

CATE 283ttt bt st a et sa ettt ene e
§ 3° No prazo mdximo de vinte e quatro horas apds a prisdo, a pessoa presa,
acompanhada de seu advogado ou, na falta deste, de defensor publico, devera ser
conduzida a presenca do juiz que decretou a medida, ou do juiz do local, ocasido em
que serd apresentado o auto de prisdo acompanhado de todas as oitivas colhidas e do
laudo do exame de corpo de delito.

§ 4° Na ocasido da apresentac¢do a que se refere o § 3°, o juiz deverd inquirir a pessoa
presa e respectivo defensor se houve violagdo dos direitos e garantias fundamentais e
ordenar, diante da suposta ocorréncia, as medidas cabiveis para a preservacdo da
integridade da pessoa presa e a apuracao das violagcdes apontadas.

§ 5° Cépias dos documentos referidos no § 3° serdo imediatamente disponibilizadas
ao advogado da pessoa presa ou, caso nao seja informado o nome deste, a Defensoria
Publica. ”

Comparando a Emenda Substitutiva anteriormente apresentada pelo Senador
Randolfe Rodrigues com do Senador Jodo Capiberibe, Paiva ( 2015, p.64-65) entende que

apesar da primeira prever uma dindmica procedimental mais ampla no que tange a audiéncia de
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custddia ( registro do expediente em autos apartados, cujo conteddo ndo poderia ser usado como
meio de prova contra o depoente), esta dltima teria o mérito de alterar o art.283 do CPP e nao
o art.306, ampliando a incidéncia da audiéncia de custddia para outras modalidades de prisao.
Porém, o autor ressalta que quase 3 meses depois, o Senador Capiberibe devolveu seu relatério
e, sem qualquer explicacdo, acolheu a emenda anteriormente apresentada pelo Senador
Randolfe Rodrigues, nela fazendo tdo somente singelas alteracdes redacionais e realocando-se
novamente a audiéncia de custddia para o art.306 do CPP, a qual seria obrigatdria apenas nos
casos de prisdo em flagrante. Na mesma data, a Comiss@o de Direitos Humanos e Legislacao
Participativa, por unanimidade, aprovou o novo relatério e, em seguida, o PL foi remetido e
aprovado na Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado.

Ao retornar a CCJ do Senado, o PL passou a ter como relator o Senador Humberto
Costa. Naquela comissdo, o Senador Francisco Dornelles apresentou Emenda Substitutiva no
sentido de permitir que a audiéncia de custddia pudesse ser realizada por videoconferéncia.
Todavia, o Senador Humberto Costa apresentou parecer e voto propugnando pela rejeicdo da
referida emenda, tendo por base os argumentos da Rede de Justica Criminal e Human Rights
Watchs, no sentido de que fosse aprovado o texto anterior, mas substituindo-se, via emenda, a
expressao ‘“autoridade policial” por “ Delegado de Policia”, adequando-se a nomenclatura
contida na Constituicdo Federal (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p.35).

Durante seu tramite “°no Senado Federal, a matéria constante do PLS n°® 544/2011
tem sido alvo aprovacdes e rejeicdes de inimeras emendas, avangos e retrocessos, de modo que
aguarda votag@o pelo plenario do senado para, em seguida, ser deliberada pela Camara dos
Deputados. De todas as iniciativas legislativas, tal projeto foi o que mais gerou polémicas no
cendrio nacional. Diversas instituicdes do sistema de justica criminal, por meio de notas
técnicas, manifestaram-se ora contra (a grande maioria) ora favor do referido projeto,
despertando acirrados debates em torno da implementacdo da audi€ncia de custddia na prética
processual brasileira.

Andrade e Alflen (2016, p.42) apontam que, dois meses apds a apresentacdo do
PLS n° 554/2011, fora feita nova tentativa de inser¢do da audiéncia de custdédia na legislacao

brasileira, agora a nivel constitucional. No dia 22 de novembro de 2011, o Deputado Federal

26 De modo a ndo ampliar demasiadamente a discussio quanto ao trAmite da matéria, sugere-se conferir o dltimo
Quadro Comparativo do Projeto de Lei do Senado n° 544, 2011, divulgado no dia 10 de dezembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getTexto.asp?t=184798&c=RTF&tp=1>.
Acesso em: 07 abr. 2016.
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maranhense Domingos Dutra apresentou a PEC n° 112/2011, a qual conferiria nova redagdo ao

inciso LXII do artigo 5° da CF/88, qual seja:

a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada, devendo até quarenta e oito horas ser conduzida a
presenca do juiz competente que decidira sobre sua legalidade (grifo nosso).

Demonstrado preocupacdo com a existéncia de prisoes ilegais e a situa¢do do sistema
carcerdrio brasileiro, a justificativa para a proposta girou em torno da necessidade de combater
o excesso de prazo das prisdes provisorias, bem como de dar efetividade ao Pacto de San José
da Costa Rica, desde 1992 incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Contudo, apesar de
a Comissao de Constitui¢do e Justica e de Redacao da Camara dos Deputados ter votado pela
admissibilidade da PEC n° 112/2011, esta foi arquivada no dia 31 de janeiro de 2015, devido
ao fim da legislatura, conforme prevé o artigo 105 do Regimento Interno daquela Casa
Legislativa (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p.42).

No ano de 2014 mais uma tentativa veio a tona. Andrade e Alflen (2016, p.43)
lembram que o Deputado Federal Jorginho de Mello apresentou o PL n° 7.871/2014 objetivando
inserir a audiéncia de custédia no Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Escorada no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, na Convengdao Americana de Direitos Humanos e na
legislagdo estrangeira, a proposta afirmava que a audiéncia de custédia resguardaria a
integridade fisica e psiquica do preso em flagrante. Seguindo a mesma linha inicial do PLS n°
554/2011, segundo a qual o ato envolveria tdo somente a figura do juiz e do preso, a redagdo

do artigo 301 do CPP proposta pelo PL n° 7.871/2014 passaria a conter a seguinte redagao:

Art. 301. Qualquer do povo podera prender e a policia deverd prender e autuar quem
quer que seja encontrado em flagrante delito.

Pardgrafo tnico. Apés a lavratura da prisao feita pela policia, no prazo maximo
de vinte e quatro horas, a pessoa presa devera ser conduzida a presenca do juiz
competente, ocasiao em que devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nao informe o nome
de seu advogado, devera ser encaminhada cépia integral para a Defensoria
Piblica.

Como jé visto, o texto inicial do PLS n°® 554/2011 sofrera diversas modificacdes,
tais como a previsdo de participagdo do Ministério Pablico e da defesa técnica durante a
audiéncia, além da adog¢do de procedimento mais complexo. Ao tentar simplificar tal projeto, o
PL n° 7.871/2014, em certa medida, representaria retrocesso ao impedir a manifestacdo do
Ministério Publico e da defesa durante a audiéncia de custddia. Tal projeto acabou ndo
recebendo maiores atencdes por parte dos deputados federais, desinteresse este que motivou
seu arquivamento em 31 de janeiro de 2015, ressaltando-se, contudo, que o mesmo fora

desarquivado em fevereiro daquele ano (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p.44).
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Em fevereiro de 2015, o Deputado Federal Laerte Bessa, apresentou o PL n°
470/2015, também objetivando a regulamentacao da audiéncia de custddia no Brasil. Por meio
do projeto, os artigos 310 e 322 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro passariam a conter a
seguinte redacdo:

“Art.310
[...]
2° No prazo de 24 horas, apds o recebimento do auto de prisio em flagrante, o

juiz podera designar audiéncia de custédia, que sera realizada com a
participacdo da defesa e do Ministério Piblico, caso o indiciado tenha sido
interrogado sem defensor ou niao tenha sido posto liberdade pelo delegado de
policia, mediante fianca ou outra medida cautelar diversa da prisao.

§ 3° A audiéncia de custddia terd por objetivo as providéncias elencadas no caput e
podera ser realizada por videoconferéncia.

Art. 322 No caso de prisao em flagrante, o delegado de policia podera colocar o
indiciado em liberdade aplicando, em decisio fundamentada, isolada ou
cumulativamente, as medidas cautelares diversas da prisao previstas nos incisos
LILIIL IV, V, VIII e IX do art. 319, nas seguintes hipdteses:

I — crimes culposos;

II — crimes dolosos punidos com pena de detencéo;

IIT — crimes dolosos punidos com pena de reclusdo ndo superior a quatro anos;

IV — quanto ndo estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva.

Paragrafo dnico. O delegado de policia comunicard o juiz competente nos termos do
art. 306, que decidird, na forma do art. 310, sobre o auto de prisdo em flagrante e as
medidas cautelares eventualmente aplicadas (grifo nosso).

Tais alteracdes contidas no referido Projeto de Lei, segundo Andrade e Alflen
(2016, p.44-45), foram influenciadas pelo fato de que seu proponente € Delegado de Policia do
Distrito Federal. Segundo os autores, ao inserir a autoridade policial na condi¢do de “outra
autoridade” (expressdo prevista no PIDCP e na CADH), o projeto acabou por atribuir poder
jurisdicional de cautela ao Delegado de Policia, poder este a ser exercido nas hipéteses
especificadas no projeto. Além disso, a audi€ncia de custddia seria facultativa, podendo,
inclusive, ser realizada por videoconferéncia.

Criticando a proposta, Andrade e Alflen (2016, p.45):

[...] pode-se dizer que o PL n® 470, de 2015, conseguiu a facanha de ser mais
retrogrado que o PL n° 7.871, de 2014, pois além de tornar facultativa a apresentagcao
do sujeito preso, também elevou o Delegado a condicdo de “outra autoridade”
mencionada no PIDCP e na CADH, situa¢des que vém sendo, ha anos, rechacadas

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos [...]

Por fim, em 9 de julho de 2015 surgiu uma das tultimas propostas de insercao da
audiéncia de custddia no Brasil, constituindo a segunda a nivel constitucional. Trata-se da PEC
n°® 89/2015, proposta pelo Deputado Federal Hugo Leal (PROS-RJ), a qual, dentre outras
modificagdes na Constituicao, propde a inclusao do artigo 98-A, o qual, em § 3° dispde que “
Toda pessoa presa em flagrante deverd ser apresentada sem demora ao juiz de instrucdo e
garantias para realizac@o de audiéncia de custédia, com a participacdo da defesa e do Ministério

Publico, em que se decidird sobre a prisdo e as medidas cautelares cabiveis.” Andrade e Alflen
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(2016, p.46) pontuam que tal proposta sequer apresentou justificativa para a inser¢do da
audiéncia de custédia no brasil, além de ndo prever qualquer dindmica procedimental

relacionada a medida.

4.3.2 Iniciativas do Poder Judiciario

A partir do projeto piloto encampado pelo Conselho Nacional de Justica, diversos
Tribunais de Justi¢a?’ passaram a sistematizar o procedimento da audiéncia de garantia, de
modo que atualmente o instituto encontra-se presente nas 27 unidades da Federacdo.”® Sem
pretensdo de esgotar a temdtica, no presente estudo serd feita uma breve abordagem quanto as
regras adotadas pelo Tribunal de Justica do Maranhdo e pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo,

por terem sido estes 0s pioneiros na iniciativa no Brasil.

4.3.2.1 O Provimento n° 24/2014 do TI/MA

Conforme ja abordado em linhas anteriores, os debates em torno viabilidade da
insercdo da audiéncia de custddia no Sistema de Justica Criminal Brasileiro ganharam especial
destaque recentemente, sobretudo, por causa de sua implantacdo pioneira no Estado do
Maranhao e, posteriormente, no Estado de Sao Paulo.

Segundo relatério? divulgado no dia 23 de junho de 2015 pelo Ministério da
Justica por meio do Infopen (Levantamento Nacional de Informacoes Penitenciarias),
66% da populacao carceraria do Estado do Maranhao é formada por presos provisorios.
Assim, o Maranhdo possui o 2° maior nimero de presos provisorios no pais, ficando atrds
somente do Sergipe, onde 73% dos presos ndo possuem condenagao.

Visando, dentre outros objetivos, mudar tal realidade, o Judicidrio Estadual

Maranhense, em outubro de 2014, implementou projeto de audiéncia de custddia, iniciativa esta

27 Decerto que alguns Tribunais Regionais Federais recentemente passaram a disciplinar a audiéncia de garantia.
Contudo, no presente estudo preferiu-se abordar somente as regras previstas em alguns Tribunais de Justica
Estaduais. Para um breve comentdrio acerca da audiéncia de garantia no dmbito da Justi¢a Federal, remeta-se o
leitor ao tépico 4.3.3.

28 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Mapa da Implantacio da Audiéncia de Custédia no Brasil.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 6 abr.2016.

2 Levantamento  Nacional de Informacées Penitencidrias-INFOPEN. Disponivel em
:<http://www justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-
versao-web.pdf>. Acesso em 23 jun. 2015.
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pioneira no ambito nacional. Por meio do Provimento n° 14/2014, a Corregedoria-Geral de
Justica previu a audiéncia de custddia e, posteriormente, o Tribunal de Justi¢a, por meio do
Provimento n°® 24/2014, disciplinou o procedimento de sua realizacdo no ambito do Termo

Judicidrio de Sao Luis, destacando, dentre outras regras, que:

Art. 1° A audiéncia de custddia prevista no pardgrafo tnico do art. 1° do Provimento
n°® 14/2014 da Corregedoria-Geral de Justica destina-se a oitiva do preso em flagrante
delito e ao exame da legalidade da prisdo, devendo ainda o juiz verificar os seguintes
aspectos:

I - a ocorréncia de indicios de tortura fisica e/ou psicolégica ao preso, determinando
as medidas judiciais que o caso exigir;

II - a necessidade da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ou da aplica¢do
de outras medidas cautelares diversas da prisdo.

§ 1° Se a prisdo em flagrante delito ocorrer durante o plantdo judicidrio criminal e o
juiz plantonista ndo se achar em condicdo de realizar a audiéncia de custddia, deverd
consignar suas razdes em despacho fundamentado, enviando cépia da sua decisdo a
Corregedoria-Geral de Justica e remetendo os autos ao juiz da Central de Inquéritos,
que realizard o ato.

§ 2° O juiz plantonista deverd encaminhar a Central de Inquéritos o auto de prisdo em
flagrante na primeira hora do expediente forense apds o plantio judicial.

§ 3 ° Se a prisdo em flagrante ocorrer em outro termo judicidrio da Comarca da Ilha
de Sao Luis, o juiz plantonista ou da Central de Inquéritos remetera os autos ao juiz
competente ap0s a realizacio da audiéncia de custddia.

Art. 2° Os juizes da Central de Inquéritos realizarao a audiéncia de custédia no
prazo de 48 horas apés o recebimento da comunicac¢io da prisao.

§ 1° A audiéncia de custddia sera realizada na sala de audiéncia da Central de
Inquéritos com emprego do sistema audiovisual, em hordrio de expediente e, se for da
conveniéncia do juiz plantonista, nos dias e horarios de plantao forense.

§ 2° Realizar-se-a audiéncia de custddia por meio do sistema de videoconferéncia
quando no auto de prisdo em flagrante houver elementos indicativos de que o preso
possa por em risco a escolta policial no trajeto do seu deslocamento até o local da
audiéncia, a seguranca do prédio onde a referida audiéncia se realizar4, as autoridades,
advogados, servidores e demais pessoas que participardo do ato.

§ 3° Durante o recesso forense haverd uma escala de trabalho entre os juizes da Central
de Inquéritos, previamente aprovada pelo CorregedorGeral de Justica.
Art. 4° O juiz competente para realizacdo da audiéncia de custddia devera:

I - fazer um relatério resumido dos fatos contidos no Auto de Prisdo em Flagrante
(APF);

IT - proceder a oitiva do preso em flagrante, colhendo as informagdes reputadas
indispensaveis a fundamentacdo da decisdo;

IIT - conceder a palavra ao Ministério Publico, a Defensoria Publica ou ao advogado
constituido, se houver, nessa ordem, para que facam os seus requerimentos;

IV - nos casos de suspeita de dependéncia quimica, transtorno mental e outras
situacdes de alta complexidade, o juiz poderd determinar a internagdo compulséria do
preso e/ou instaurar o incidente de insanidade mental, encaminhando o autuado em
flagrante para a rede publica de satide mental;

V - deliberar em ata sobre a manuten¢do ou ndo da prisdo em flagrante do preso;

VII - se, durante a oitiva, o preso relatar a ocorréncia de tortura, o juizo o encaminhar4,
mediante oficio, ao Instituto Médico Legal(IML), para realiza¢@o de pericia técnica e
a Promotoria de Justica competente para tomar as providéncias que entender
convenientes.

Art. 5° Finda a audiéncia de custddia, a Secretaria Judicial competente devera:

I - lavrar a ata de audiéncia com a decisdo judicial e assinaturas dos presentes;

IT - gerar uma cépia em midia fisica (CD, DVD ou similar) da gravagdo audiovisual
da audiéncia, para juntada aos autos, certificando a providéncia;

IIT - cumprir o mandado de prisdao preventiva em audiéncia e preparar oficio
devolvendo o preso ao sistema prisional, junto com cdpia da ata de audiéncia, quando
for convertida a prisdo em flagrante em prisdo preventiva;
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IV - expedir o Alvard de Soltura em audiéncia, lavrar o termo de compromisso e
colher a assinatura do liberado, quando for concedida a liberdade proviséria com
cautelares.

No dia 22 de junho de 2015 fora realizada solenidade no TI/MA* onde ocorrera
a assinatura de Termo de Cooperagdo para Aperfeicoamento do Sistema de Justica Criminal
, evento no qual o presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), ministro Ricardo Lewandowski , juntamente com a presidente do TIMA ,
assinou o aludido Termo visando estabelecer o compromisso entre o Governo do Estado,
Ministério Piblico (MP/MA), Defensoria Publica (DPE/MA) e Ordem dos Advogados do
Brasil - Se¢cdo Maranhdo para a implementacdo de medidas administrativas com vistas a
adequacdo do sistema de Justica Criminal aos padrdes estabelecidos pela Constituicdo
Federal, Lei de Execug¢do Penal e Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos Humanos,
incluindo-se, dentre as medidas constantes do Termo de Cooperagao ,0 aperfeicoamento das
Audiéncias de Custddia ja realizadas no Estado do Maranhao.

Analisando as regras contidas no Provimento n° 24/2014, Paiva (2015, p.72)
entende que o ato normativo falha apenas a nio definir limites cognitivos a oitiva do preso,
pois o correto seria estabelecer que a mesma deverd limitar-se a questdes concernentes a
legalidade e a necessidade da prisd@o, bem como a respeito da integridade fisica psiquica do
preso, ndo devendo-se, pois, adentrar no mérito da imputagdo. Quanto ao prazo de 48 horas,
o autor entende que o provimento obedece aos parametros encontrados no sistema
internacional de protecao dos direitos humanos.

A propésito, segundo Relatério de Audiéncias de Custddia de Janeiro de 2016 (
ANEXO A), elaborado pela Unidade de Monitoramento Carcerério do TI/MA, de outubro de
2014 a janeiro de 2016, foram realizadas 1415 audiéncias de garantia, resultando nos
percentuais de 50,81% de liberdades provisorias e 49,19% de prisdes. Outra analise
importante feita no relatério diz respeito a pesquisa realizada nos dias 27 e 28 de setembro de
2015, por meio da qual analisou-se o percentual de reincidéncia criminal dos acusados que
participaram da audiéncia de custodia no periodo de 17 de outubro de 2014 a 31 de agosto de
2015.Segundo a pesquisa, de um total de 813 audiéncias realizadas, 429 resultaram em
liberdade e 384 em prisdes. Destes 429 acusados postos em liberdade ao fim da audiéncia de
custddia, 25 (5,83%) reincidiram em prética criminosa. Contudo, dos 384 presos que tiveram

a prisdo mantida ao fim da audiéncia de custddia, 84 foram postos em liberdade somente apds

30 Ministro Ricardo Lewandowski assina termo para aperfeicoamento da Justica Criminal do Maranhio
nesta segunda (22). Disponivel em: http://www.tjma.jus.br/tj/visualiza/sessao/19/publicacao/409434>. Acesso
em 22 maio 2015.
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decisdo do juiz de conhecimento, isto €, permaneceram mais tempo no cdrcere. Destes 84

acusados, 10(12%) reincidiram em pratica criminosa. Salvo melhor juizo, esta andlise permite

concluir que ao adentrar no cércere, aumenta-se as chances de que o acusado volte a praticar

crimes.

4.3.2.2 O Provimento Conjunto n° 03 do TJ/SP

Segundo Paiva (2015, p.72), no dia 22 de janeiro de 2015 o Tribunal de Justica de

Sao Paulo regulamentou a audiéncia de custddia por meio do Provimento Conjunto n° 03/2015

da Presidéncia do Tribunal com a Corregedoria Geral. Dentre considerandos para a adoc¢ao da

medida, elencou-se a necessidade de implantar ferramenta apta ao controle judicial mais eficaz

da necessidade de manutencdo da custodia cautelar. Sem a pretensdo de ampliar

demasiadamente a abordagem, transcreve-se a seguir alguns dispositivos do referido

provimento:

Art. 1° Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da Costa Rica), a
apresentacio de pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas apés a sua prisao,
para participar de audiéncia de custodia.

Art. 3° A autoridade policial providenciara a apresentacao da pessoa detida, até
24 horas apés a sua prisao, ao juiz competente, para participar da audiéncia de
custddia.

§ 1° O auto de prisdo em flagrante serd encaminhado na forma do artigo 306,
paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Penal, juntamente com a pessoa detida.

§ 2° Fica dispensada a apresentagdo do preso, na forma do pardgrafo 1°, quando
circunstincias pessoais, descritas pela autoridade policial no auto de prisdo em
flagrante, assim justificarem.

Art. 5° O autuado, antes da audiéncia de custddia, tera contato prévio e por
tempo razoavel com seu advogado ou com Defensor Publico.

Art. 6° Na audiéncia de custddia, o juiz competente informard o autuado da sua
possibilidade de ndo responder perguntas que lhe forem feitas, e o entrevistard sobre
sua qualificag¢do, condi¢gbes pessoais, tais como estado civil, grau de alfabetizacao,
meios de vida ou profissao, local da residéncia, lugar onde exerce sua atividade, e,
ainda, sobre as circunstancias objetivas da sua prisao.

§ 1° Nao serao feitas ou admitidas perguntas que antecipem instrucio prépria de
eventual processo de conhecimento.

§ 2° Ap6s a entrevista do autuado, o juiz ouvird o Ministério Publico que podera se
manifestar pelo relaxamento da prisdo em flagrante, sua conversdo em prisao
preventiva, pela concessio de liberdade proviséria com imposicao, se for o caso, das
medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

§ 3° A seguir, o juiz dard a palavra ao advogado ou ao Defensor Publico para
manifestacdo, e decidird, na audiéncia, fundamentadamente, nos termos do artigo 310
do Cédigo de Processo Penal, podendo, quando comprovada uma das hipéteses do
artigo 318 do mesmo Diploma, substituir a prisdo preventiva pela domiciliar.

§ 4° A audiéncia serd gravada em midia adequada, lavrando-se termo ou ata suscintos
e que conterd o inteiro teor da decisdo proferida pelo juiz, salvo se ele determinar a
integral reducdo por escrito de todos os atos praticados.

§ 5° A gravacdo original serd depositada na unidade judicial e uma cépia instruird o
auto de prisao em flagrante.
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§ 6° As partes, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, contadas do término da audiéncia,
poderdo requerer a reproducio dos atos gravados, desde que instruam a peticdo com
midia capaz de suporta- la.

Art. 7° O juiz competente, diante das informacdes colhidas na audiéncia de
custddia, requisitara o exame clinico e de corpo de delito do autuado, quando
concluir que a pericia é necessaria para a adocao de medidas, tais como:

I - apurar possivel abuso cometido durante a prisdo em flagrante, ou a lavratura
do auto;

II - determinar o encaminhamento assistencial, que repute devido.

Analisando o referido provimento, Paiva (2015, p.75) este falha em seu artigo 3°,

§ 2°, pois o ideal seria que, primeiro, o Ministério publico e a Defesa fossem ouvidos quanto

13

as aludidas “ circunstancias pessoais descritas pela autoridade policial” para, depois de

exercido o contraditério, o juiz passasse a decidir se a apresentacdo do preso seria ou nao
dispensavel. Contudo, o autor ressalta que o modelo paulista avanca em relacdo ao modelo
maranhense no que diz respeito aos limites cognitivos durante a oitiva do preso, ao proibir
que sejam feitas perguntas que antecipem a instru¢do de eventual processo de conhecimento.
O modelo paulista também avanca ao estabelecer o prazo de 24 horas, o que, segundo o autor,
potencializa a necessidade de que a apresentacao ocorra “sem demora”.

Ainda em 2015, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL)
propOs a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.240/2015, objetivando que o Supremo
Tribunal Federal declarasse inconstitucional o Provimento Conjunto n°® 03/2015.Segundo

Paiva (2015, p.76), dentre os argumentos que sustentaram a referida ADI, tem-se:

(1) Vicio de iniciativa, pois s6 a Unido, por meio do Congresso Nacional, pode
legislar sobre direito processual; (2) e desrespeito a separacdo dos poderes, pois 0s
delegados estdo submetidos ao Poder Executivos e o Judicidrio ndo pode ditar regras
sobre suas competéncias e atribui¢des.

No entanto, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, o Supremo Tribunal Federal
julgou a acdo improcedente, conforme trechos do acérdao a transcritos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA.

[...]

2. O direito convencional de apresentacdo do preso ao Juiz, consectariamente,
deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciaré a legalidade
da prisdo, a vista do preso que lhe € apresentado, procedimento esse instituido pelo
Cédigo de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.

3. O habeas corpus ad subjiciendum, em sua origem remota, consistia na determinagao
do juiz de apresentac@o do preso para afericao da legalidade da sua prisdo, o que ainda
se faz presente na legislacdo processual penal (artigo 656 do CPP).

4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade
contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5°, 6° e 7° normas estritamente regulamentadoras
do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante o Juiz de primeira
instdncia, em nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente, restando,
assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna inadmissivel o ajuizamento de
acdo direta de inconstitucionalidade para a sua impugnacio, porquanto o status do
CPP nio gera violagdo constitucional, posto legislagdo infraconstitucional.
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5. As disposi¢des administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11),
sobre a organizacdo do funcionamento das unidades jurisdicionais do Tribunal de
Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestdo (artigo 96, inciso I, alinea a,
da CRFB). Fundada diretamente na Constituigdo Federal, admitindo ad
argumentandum impugnacao pela via da acdo direta de inconstitucionalidade, mercé
de materialmente invidvel a demanda.

6. In casu, a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias e
providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custédia em nada ofende a
reserva de lei ou norma constitucional.

7. Os artigos 5° inciso II, e 22, inciso I, da Constituicio Federal nao foram
violados, na medida em que hd legislagcdo federal em sentido estrito legitimando a
audiéncia de apresentagdo.

8. A Conven¢do Americana sobre Direitos do Homem e o Cédigo de Processo Penal,
posto ostentarem eficdcia geral e erga omnes, atingem a esfera de atuacdo dos
Delegados de Policia, conjurando a alegacdo de violacdo da cldusula pétrea de
separagdo de poderes.

[..]

11. Acao direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e,
nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adocio da referida
pratica da audiéncia de apresentacao por todos os tribunais do pais.

4.3.3 Acdo Civil Pablica da DPU/AM e ADPF n° 347

Em junho de 2014, a Defensoria Publica da Unido (DPU/AM) ajuizou Ac¢do Civil
Piblica®' n° 8837-91.2014.4.01.3200 junto 2 Justica Federal de Manaus, com pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela, pleiteando a implementacdo da audiéncia de custédia no

ambito da Justi¢a Federal do Brasil. Na referida acdo, requereu-se:

o imediato cumprimento da CADH (art. 7°, 5) e do PIDCP (9°, 3), obrigando-se a
Unido a viabilizar a realizacdo da audiéncia de custédia para todos os presos em
flagrante, com a condugéo, no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, do preso a
presenca do juiz, com prévia intimagdo para o Ministério Publico e para a defesa.

Contudo, segundo Paiva (2015, p.84), que fora um dos signatarios da acdo, no dia 9

32 na qual extinguiu o processo sem resolugdo do mérito, “ o

de fevereiro de 2015, em decisao
juiz da 3° Vara Federal da JFAM considerou a DPU parte ilegitima para atuar no polo ativo da
referida ACP, decisdo esta ja desafiada por meio de recurso para o Tribunal Regional Federal
da 1* Regido”.

Até entdo, a Justica Federal, ao contrario da Justica Estadual, mantinha-se inerte
quanto a implementa¢do da audiéncia de custdédia no ambito de sua competéncia. Contudo, no
dia 23 de setembro de 2015 o presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Supremo

Tribunal Federal (STF), ministro Ricardo Lewandowski juntamente com presidentes dos cinco

31 Disponivel em: <https://pt.scribd.com/doc/228594540/ACP-audiencia-de-custodia>. Acesso em 06 fev.

2016.

32 [ntegra da decisdo disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/defensoria-mover-acao-civil-publica.pdf>. Acesso
em: 06 fev. 2016.
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Tribunais Regionais Federais, na cidade de Florian6polis/SC, assinou termo de cooperagdao
técnica que marca a adesao da Justica Federal ao Projeto Audiéncia de Custddia idealizado pelo
CNJ?3. Conforme noticia®* publicada no site do referido conselho, a primeira audiéncia de
custddia da Justica Federal foi realizada no dia 30 de outubro de 2015, no Férum Criminal de
Foz de Iguacu (PR), envolvendo uma jovem de 18 anos, detida ao tentar cruzar a fronteira com
muni¢do de arma de fogo, situacdo esta que caracteriza o perfil das “mulas”, jovens sem

condi¢des financeiras cooptadas por organizacdes criminosas para a pratica de fins ilicitos:

A primeira ré a participar de uma audiéncia de custédia na Justica Federal tem 18
anos e foi presa na quinta-feira (29/10) no Posto de Fiscalizac¢do da Policia Rodovidria
Federal (PRF) na BR-277, no trecho entre Foz do Iguacu e Casacavel, no oeste
paranaense. Ao abordar o Onibus onde a jovem estava viajando, os policiais
desconfiaram de seu comportamento inquieto, revistaram-na e a prenderam por
carregar dois pacotes de municdo junto ao corpo. Ouvida pelo juiz federal Sérgio
Ruivo, da 1* Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Foz do Iguagu, J. O. C. recebeu
o direito de aguardar o julgamento em liberdade provisdria.

Em maio de 2015, o Partido Socialista e Liberdade (PSOL), em peti¢do inicial subscrita
pelo constitucionalista Daniel Sarmento, ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n° 347), com pedido de concessdo de medida cautelar, pedindo que o STF
declare que a situacdo do sistema penitencidrio brasileiro viola os direitos fundamentais da
populagdo carceraria, cenario este caracterizador de um “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI).
A referida ADPF requereu que o STF determinasse que Unido e Estados adotem providéncias
com o intuito de sanar as lesdes aos direitos dos presos, dentre elas, a implementacao das audi€ncias

de custddia no Brasil:

Diante do exposto, configurada a verossimilhanca das alega¢des de fato e de Direito
constantes nesta ADPF, bem como caracterizada a necessidade de adogfo urgente de
medidas voltadas ao equacionamento das gravissimas violagcdes aos direitos
fundamentais dos presos brasileiros, em seu proveito e em prol da seguranca de toda
a sociedade, requer o Arguente, com fundamento no art. 5° da Lei n° 9.882/99, a
concessdo de medida cautelar, a fim de que esta Corte Suprema, até o julgamento
definitivo da acio:

[...]

b) Reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
determinando a todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de
custédia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento
do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento
da prisao.

[...] (grifo nosso).

33 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Federal adere ao projeto Audiéncia de Custédia do CNJ
nesta quarta. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80488-justica-federal-adere-ao-projeto-
audiencia-de-custodia-do-cnj-nesta-quarta>. Acesso em: 06 fev. 2016.

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Acusada de transportar municio aguardara julgamento longe da
prisdo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80817-acusada-de-transportar-municao-aguardara-
julgamento-longe-da-prisao>. Acesso em: 06 fev. 2016.

35 Integra da petico inicial disponivel em: <http://jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf>. Acesso
em: 06 fev.2016.
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No dia 9 de setembro de 2015, o STF concedeu parcialmente a medida liminar
pleiteada, deferindo os pedidos relativos a audiéncia de custédia e a liberacdo de verbas do

Fundo Penitenciario Nacional:

Decisdo: O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na
inicial, por maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator),
deferiu a cautelar em relagio a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais
que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
prisaol[...]; em relacdo a alinea “h”, por maioria e nos termos do voto do Relator,
deferiu a cautelar para determinar a Unido que libere o saldo acumulado do Fundo
Penitencidario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos|...] Ausente, justificadamente, o
Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plendrio, 09.09.2015.%

4.4 Debates atuais sobre a insercio da audiéncia de garantia no processo penal brasileiro

4.4.1 Aspectos controvertidos

No topico 4.2, abordou-se o conteudo da audiéncia de garantia, o qual é formado
pelos aspectos temporal, subjetivo e procedimental, brevemente analisados naquele momento.
Agora, deve-se partir para uma anélise mais criteriosa destes trés aspectos, os quais tém sido
alvo de diversas discussoes.

O aspecto temporal tem a ver com o prazo de apresentacdo do preso em juizo. Viu-
se que tanto a CADH quanto o PIDCP, ratificados pelo Brasil, ndo definem expressamente qual
seria este prazo, pois em seus textos trazem tao somente a expressao “sem demora”. Andrade e
Alflen (2016, p.59) ensinam que:

A auséncia de um prazo estabelecido a priori pelos textos internacionais fez com
que cada pais em particular, se assim julgasse pertinente, especificasse o tempo
em que a apresentacdo deveria ocorrer. A titulo de exemplo, a Constituicdo da
Guatemala ( artigo 6°) prevé essa apresentacdo em prazo nao superior a 06 horas, ao
passo que o CPP do Chile ( artigos 131 a 132) prevé o prazo de 24h.Por sua vez, a
Constituicdo do Haiti (artigo 26), a Constituicio do Nicardgua (artigo 33.2), a
Constitui¢do do México (artigo 16), a Constitui¢do da Africa do Sul (artigo 35.1, letra
d) e a Constitui¢do de Portugal (artigo 28.1) estabelecem o prazo médximo de 48 horas,
mesmo lapso presente no CPP do Equador (artigo 173). Estabelecendo um prazo mais
dilatado, a Constitui¢do da Espanha fixa um prazo de 72 horas para essa apresentaco,

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Relator Min. Marco Aurélio de Mello. DJe n° 31/2016. Divulg: 18 fev. 2016 . Public.19 fev. 2016. Disponivel
em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20160218_031.pdf>. Acesso em: 07 abr.2016.
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mesmo prazo fixado pelo CPP da Suécia (Capitulo 24, Secdo 12, 1° pardgrafo) (grifo
Nnosso).

Assim, para que se saiba se o prazo (ou qual prazo) de apresentagdo do preso em
juizo obedece aos ditames do artigo 7.5 da CADH e do artigo 9.3 do PIDCP, deve-se entender
o que, segundo a jurisprudéncia internacional, ndo constitui apresentag¢ao “sem demora”. Neste
sentido, no intento de encontrar certo parametro temporal, Paiva (2015, p.44-45) ensina , no
ambito regional americano, do qual a CADH faz parte, a Corte IDH tem decidido que viola a
garantia constante do artigo 7.5 os casos em que, apds a prisao, a condu¢do do preso perante o
juiz, se da : quase uma semana (Caso Bayari vs. Argentina), quase cinco dias (Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México), aproximadamente trinta e seis dias ( Caso Castillo
Petruzi y outros vs. Peru), vinte e trés dias ( Caso Chaparro Alvarez e Lapo Iniguez vs.
Equador), dezessete dias ( Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru), quase seis meses
(Caso Tibi vs. Equador), quase dois anos (Caso Acosta Calderén vs. Equador), etc. J4 no caso
Lépes Alvarez vs. Honduras, a Corte IDH decidiu que aquele estado nio violou a CADH pois
a conducdo do preso a presenga da autoridade judicial teria ocorrido no dia seguinte a sua
detencao. O autor entdo conclui que, a0 menos por ora, a Corte IDH tem considerado que a
expressdo “sem demora” contida na CADH nao ¢ violada quando a apresentagdo do preso
ocorre no maximo em até um dia apds sua prisao.

Paiva (2015, p.46) continua sua andlise ao ensinar que, no sistema global, do qual
o PIDCP faz parte, o Comité de Direitos Humanos ja se manifestou no sentido de que “ um
prazo de 48 horas € normalmente suficiente para transladar a pessoa e preparar para audiéncia
judicial, todo prazo superior deverd obedecer a circunstancias excepcionais € estar justificado
por elas”. O autor conclui e defende que , considerando o fato de que o artigo 306, §1° do
Cddigo de Processo Penal Brasileiro prevé o prazo de vinte e quatro horas para
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente, parece ser razodvel adotar
0 mesmo prazo para que o preso seja apresentado a autoridade judicial, sendo este, inclusive, o
lapso temporal previsto no PLS n° 554/2011.Contudo, o autor reconhece que existirdo casos em
que tal prazo sera relativizado( desde que a causa seja devidamente justificada e comprovada),
o que deve exigir que a doutrina e a jurisprudéncia se posicionem no sentido de que a excecao
ndo vire regra, isto €, mesmo nos casos excepcionais, deve-se respeitar o lapso temporal
maximo de trés a quatro dias apds a prisao.

Ampliando ainda mais a anélise, interessante € o posicionamento de Santos (2015b,
p.89), o qual aborda ndo s qual seria o lapso temporal “sem demora”, mas também a partir de

que momento a analise da “demora” deve ser feita:
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De acordo com a sistematica atual, defendemos que a comunicac¢do da prisdo deve ser
feita em 24 (vinte e quatro) horas a contar da prisdo captura, ou seja, do cerceamento
material da liberdade do imputado.

Porém, nao seria tdo facil imaginar realizdvel a apresentacdo do preso a partir do
mesmo pardmetro, especialmente se pensarmos nas condi¢des geograficas do Norte e
Nordeste brasileiros. Defendemos, portanto, que a apresentacio do preso ocorra
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas a contar da conclusdo da lavratura do
respectivo auto de prisido. Ou no prazo maximo de 48(quarenta e oito) horas a
partir da prisao captura.

Desse modo, sendo a decisdo proferida em audiéncia, o juiz continuaria apreciando o
caso e tomando as medias necessdrias nos limites temporais hoje estabelecidos (grifo
Nnosso).

Certamente tal aspecto ainda serd alvo de futuras discussdes. Enquanto os Projetos

de Lei que visam 2 inser¢io da audiéncia de garantia nfo sdo aprovados, encontra-se em vigor>’

a Resoluc@o n° 213/2015 do CNIJ a qual, no que tange a apresentacdo do preso em juizo,

estabelece o prazo de 24 horas da comunicagdo da prisdo (seja ela em flagrante, cautelar, ou

definitiva):

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivac¢do ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas
da comunicacao do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstincias em que se realizou sua prisao ou apreensao.

[...]

Art. 13. A apresentagdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos
previstos nesta Resolucio.

Paragrafo tnico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter, expressamente, a
determinagdo para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja
imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a expedi¢do da
ordem de custédia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da jurisdicdo do juiz
processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de organizacdo judicidria
local.

No que tange a autoridade competente para presidir a audiéncia de garantia, viu-se

que a CADH e o PIDCP estabelecem que esta deve ser o juiz ou “outra autoridade habilitada

por lei a exercer fungdes judiciais”. Esta ltima expressdo, como ja dito, tém sido objeto de

diversas controvérsias, principalmente quanto ao possivel enquadramento do Delegado de

Policia nela. Entre os que defendem que o Delegado podera conduzir a audi€ncia de garantia,

tem-se Costa (2015, ndo paginado) para quem:

[...] o delegado de policia é a autoridade autorizada pela Constitui¢do Federal e por
diversas leis federais a exercer atipicamente fungdes tipicamente judiciais, mesmo nio
integrando o Poder Judiciario, o fazendo, por exemplo, quando arbitra fianca como
condi¢d@o para a concessdo da liberdade do preso em flagrante, quando apreende um
bem relacionado ao crime, quando homologa a prisdo em flagrante e determina o
recolhimento do conduzido a prisdo ou quando promove o indiciamento, ato que se
reveste das mesmas formalidades das decisodes judicias, nos termos do § 6°, do art. 2°,
da Lei Federal n° 12.830.

37 Contudo, alerte-se que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais terdo 90 dias, contados do
dia 01 de fevereiro de 2016, para adequar-se as regras previstas na referida resolucéo.
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No mesmo sentido, em Nota Técnica n® 003/2014°8 enviada durante o processo de
discussdo do PLS n° 554/2011 no Senado, a Associacdo Nacional dos Delegados de Policia

Federal, dentre outros argumentos, arguiu que:

[...] as garantias da legalidade da prisdo e o respeito aos direitos constitucionais sao
preliminarmente preservados pelo Delegado de Policia cabendo ao juizo um segundo
controle de legalidade para maior garantia do cidaddol...]

Ainda, a garantia do respeito ao item 3 do artigo 9 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgada pelo Decreto n. 678,
de 1992) que assim diz: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragéo
penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer func¢des judiciais e lerd o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade” (grife nosso) se fez a luz da legislacao
brasileira por intermédio da autoridade de policia judiciaria, isto é, o0 Delegado
de Policia (longa manus ) que, embora autoridade administrativa no exercicio
das funcdes de policia judiciaria € tecnicamente vinculado ao Poder Judiciario,
conforme instruido peio Ministro Cezar Peluso no RE 5593727/MG ( grifo nosso).

Em decisdo bastante polémica, o Desembargador do Tribunal de Justica de

Sado Paulo Guilherme de Souza Nucci entendeu que:

Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante a auséncia de imediata
apresentacdo dos pacientes ao Juiz de Direito, entendo inexistir qualquer ofensa aos
tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto porque, conforme dispoe o art. 7°, 5,
da Convengao Americana de Direitos Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenc¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada por
lei a exercer fungdes judiciais. No cendrio juridico brasileiro, embora o Delegado de
Policia nao integre o Poder Judiciario, é certo que a Lei atribui a esta autoridade
a funcao de receber e ratificar a ordem de prisiao em flagrante. Assim, In concreto,
os pacientes foram devidamente apresentados ao Delegado, nao se havendo falar
em relaxamento da prisao. Nao bastasse, em 24 horas, o juiz analisa o auto de
prisao em flagrante” (TJ-SP - HC: SP 2016152-70.2015.8.26.0000, Relator:
Guilherme de Souza Nucci, Data de Julgamento: 12/05/2015, 16* Camara de Direito
Criminal, Data de Publicacdo: 12/05/2015).

Apesar dos argumentos acima citados, o estudo criterioso da matéria permite
concluir que a possibilidade de o delegado de policia conduzir a audiéncia de garantia &
defendida por corrente minoritdria, nio sendo acolhido pela ampla maioria da doutrina®
especializada no assunto, conforme se vera adiante.

Segundo Paiva (2015, p.47) , a Corte IDH interpreta o artigo 7.5 da CADH em
conjunto com o seu artigo 8.1, de modo que este ultimo dispde que toda pessoa presa tem o
direito de *“ ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial(...)”, o que leva a conclusao de que a autoridade

responsdvel por presidir a audiéncia de garantia somente pode ser o magistrado, vedando-se,

ndo a luz das exigéncias da CADH , a possibilidade de o Delegado de Policia, os Membros do

38 Disponivel em:< http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=154193&tp=1>. Acesso em: 02
abr 2016.
3 A exemplo de Santos (2015b) e Weis e Junqueira (2012).
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Ministério Publico e da Defensoria Publica presidirem a audiéncia. No mesmo sentido, Lopes

Jr e Rosa (2015b, p.21-24):

[...]o que se entende por “outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes
judiciais”? A interven¢do da autoridade policial, do delegado, daria conta dessa
exigéncia? Entendemos que ndo.

Primeiro porque o delegado de policia, no modelo brasileiro, ndo tem propriamente
“fungdes judiciais’. E uma autoridade administrativa despida de poder jurisdicional
ou func¢do judicial. Em segundo lugar a prépria CIDH ja decidiu, em vérios casos, que
tal expressdo deve ser interpretada em conjunto com o disposto no artigo 8.1 da
CADH, que determina que “toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial”. Com isso, descarta-se, de vez, a suficiéncia convencional
da atuagdo do Delegado de Policia no Brasill...]

O regime da Constitui¢do e do Cédigo de Processo Penal reserva ao delegado de
policia a funcdo de lavrar o flagrante, transformando em autos a narrativa dos
condutores. Além disso, na sequéncia, podera conceder fianga nas hipdteses legais.
Nao cabe a autoridade policial deferir liberdade proviséria ou medidas cautelares
diferentes do previsto no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil. Para isso hd reserva
de Jurisdicdo. A policia judicidria ndo é 6rgdo do Poder Judicidrio (¢ um paradoxo,
mas é uma policia judicidria ndo subordinada ao Poder Judicidrio), mas do Executivo.
Dai que a alegacio de que o Delegado de Policia seria a outra autoridade referida
pela Convencao nio se sustenta.

A audiéncia de custddia deve ser presidida por autoridade munida das competéncias
capazes de controlar a legalidade da prisdo — o delegado lavra e o juiz controla. Além
disso, ja nessa fase, tanto Ministério Piblico como defesa devem sustentar as razdes
pelas quais a constri¢do cautelar deve ou ndo ser mantida. Ha reserva de Jurisdigdo.
Logo, além do Juiz, devem participar Ministério Piblico e defesa.

Em andlise critica a ja citada decisdo do Desembargador Nucci, Nicolitt, Melo e
Ribeiro (2015, ndo paginado) afirmam que:

E preciso entender que a garantia da audiéncia de custédia situa-se nos tratados como
mecanismo que visa assegurar o direito de liberdade. A ideia reside exatamente em
levar o preso a presenca de autoridade capaz de restabelecer o direito de liberdade.
[...]

O delegado de policia ndo possui em nosso sistema tal poder. O maximo que pode é
conceder a fianca nos crimes cuja pena seja de até 04 anos. Nos demais casos (leia-
se: nos crimes cuja pena seja superior a 04 anos; e até mesmo nos de pena até 04 anos,
quando o agente ndo prestar a fianga arbitrada pelo delegado), mesmo entendendo
desnecessdria a custddia (por entender ausentes os requisitos da prisdo preventiva),
encaminhard o ser humano para o carcere e aguardard a decisdo do juiz.

Bom seria que o delegado tivesse este poder, vez que quanto mais agentes publicos
pudessem tutelar a liberdade melhor. Mas no quadro atual, o delegado nio tem poder
de tutelar a liberdade para além das hipéteses de crimes punidos com pena de até 04
anos (e até mesmo nesses, quando o agente ndo prestar a fianga arbitrada).

[...]

Assim, nao ha davidas de que o Delegado de Policia nos termos da atual legislacao
ndo atende aos fins colimados nos tratados quando exigem a audiéncia de custédia. O
que o acérdao pretende é dar uma interpretagdo que cria um garantidor para inglés
ver, pois o preso é apresentado para alguém que ndo tem o pleno poder de soltar.
Portanto, analisando de forma critica a proposicdo delineada pelo Des. Nucci, de que
na atual conjectura legal do processo penal brasileiro teria a atribui¢do de garantia
irrestrita de liberdade, ter-se-ia, na esteira da cldssica defini¢do do filésofo alemao
Jiinger Habermas uma contradigdo performativa, eis que a prépria proposi¢io nio se
coaduna com os pressupostos pragmdticos do ato de fala que a incorpora.

Neste sentido, em termos mais claros, de nada adianta atribuir ao Delegado de Policia
funcdo de garantia que ndo pode cumprir por auséncia de disposicao legal, ou, ainda,
no mais simples jargdo popular, “dar com uma méo e tomar com outra”, eis que a
Autoridade responsdvel pela tutela da liberdade ndo podera concedé-la.
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[...]

Vislumbramos profundo equivoco do acérddo ao tentar ver no Delegado autoridade
capaz de atender aos fins previstos no Pacto de Sao José e no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos. Trata-se na verdade de uma contradicdo performatica na
qual se afirma proteger a liberdade restringindo-a na medida em que institui como
garantidor alguém que ndo tem o pleno poder de liberta.

Decerto que a polémica tende a continuar. No entanto, ao que parece, a tendéncia é
a de que, no Brasil, a competéncia para presidir a audiéncia de garantia fique restrita aos
membros do Poder Judicidrio, os quais, segundo Santos (2015b, p.85), além dos juizes, podem
ser os Desembargadores e os Ministros, estes tltimos competentes para o julgamento de pessoas
com foro especial por prerrogativa de fung@o. A propdsito, neste caminho trilhou a recente
Resolucao n® 213/2015 do CNJ , ao estabelecer a ““ autoridade judicial” como competente para
presidir a audiéncia de garantia.

Por fim, quanto ao aspecto procedimental, ainda existem discussdes quanto ao
chamado limite cognitivo da audiéncia de garantia. Discorrendo especificamente sobre o
modelo paulista, mas com licao igualmente aplicavel ao tema no geral, Lopes Jr e Rosa (2015b,
p-22-23) entendem que a entrevista realizada durante a audiéncia de garantia ndo devera prestar-
se a andlise do objeto da imputacdo (autoria, materialidade e culpabilidade), pois tal momento
estd reservado para o interrogatorio de eventual processo de conhecimento. O que a entrevista
devera verificar € a legalidade da prisdo e presenca ou nao dos requisitos da prisdo preventiva,
bem como da adequacdo das medidas cautelares diversas da prisdo contidas no art.319 do CPP.
Porém, os autores alertam para a possibilidade de que, em alguns casos, tal entrevista ficara

situada na ténue distin¢ao entre forma e contetido:

O problema surge quando o preso alegara falta de fumus commissi delicti, ou seja,
negar a autoria ou a existéncia de do fato (inclusive atipicidade). Neste caso, suma
cautela deverd ter o juiz para ndo invadir a seara reservada para o julgamento.
Também pensamos que eventual contradi¢do entre a versdo apresentada pelo preso
neste momento e aquela que futuramente venha a utilizar no interrogatdrio processual
ndo pode ser utilizada em seu prejuizo. Em outras palavras, o ideal é que essa
entrevista sequer viesse a integrar os autos do processo, para evitar uma erronea
(des) valoracao (grifo nosso).

No mesmo sentido, Amaral (2015, p.6) entende que:

[...] o julgador ndo deve fazer perguntas ao preso sobre ter ele cometido ou ndo o fato.
E se o fizer MP e defesa deverdo protestar. Nao se busca saber quem foi o autor do
fato, mas, sim, de que modo foi feita a prisdo do suposto autor. E vedado indagar: “o
st. praticou o crime?”’. Em lugar disso, deve-se perguntar: “como, onde e quando o sr.
foi preso?”.

Certamente, havera casos nos quais forcosamente serio examinados aspectos
objetivos tendentes ao mérito, porque indissociaveis do exame da legalidade do
estado de flagrancia. Assim, por exemplo, sera dificil ndo ocorrer alguma
cognicio mais ampla nos casos de flagrante presumido, pois cabe ao juiz
examinar situacées cuja legalidade esta vinculada a proposicio de que a pessoa
presa foi perseguida ou encontrada em um contexto que a fizesse
presumidamente autora da infracio (art. 302, III e IV, do CPP). Em tais casos, a
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prudéncia deve ser redobrada, a fim de que nao se promova um interrogatério
antecipado. E ademais, o julgador e as partes deverao ter sempre em mente que:
(a) a entrevista feita na audiéncia de custodia existe para preservar direitos do
preso e nao para prejudica-lo; e (b) o Ambito de cogniciio sobre a “presuncio de
autoria” é sumario e limitado ao exame de aspectos objetivos 6bvios, cristalinos
e evidentes, os quais permitam presumir com a mesma tranquilidade que se
presume que durante o dia ha claridade (grifo nosso).

Na mesma linha dos autores citados, Paiva (2015, p.90) ensina a ideia de impedir-
se que a audiéncia de garantia converta-se em interrogatdrio antecipado € refor¢ada diante do
fato de que a garantia de pronta apresentacdo do preso em juizo estd contida no artigo 7.5 da
CADH, na parte reservada aos direitos sobre a liberdade pessoal. Assim, o autor entende que o
depoimento do conduzido colhido na audiéncia de garantia ndo podera ser utilizado em seu
desfavor durante a fase judicial, sendo o ideal que as informagdes colhidas durante a entrevista,
além de serem encartadas em autos apartados, ndo sejam juntadas nos autos do processo
principal.

No entanto, hé corrente doutrindria que defenda a possibilidade da oitiva do preso
ser utilizada como meio de prova, inclusive, ao seu desfavor. Neste sentido Lima (2016, p.929)

entende que:

Por mais que a oitiva do preso durante a audiéncia de custodia deva ser registrada em
autos apartados, parece-me perfeitamente possivel a utilizacdo das informagdes por
ele reveladas a titulo de prova, nos termos do art.155, caput, do CPP. Ora, se os
elementos de informagdo produzidos no bojo do inquérito policial, ai incluido o
proprio interrogatério policial, podem ser utilizados para a formagdo da convicgdo do
magistrado, desde que ndo exclusivamente, como se cogitar em descartar o termo da
audiéncia de custddia, produzindo na presenca do Juiz, do Promotor de Justica e do
Defensor?

Em raciocinio semelhante, mas ndo idéntico, Santos (2015b, p.89) afirma que:

No que diz respeito a impossibilidade de utilizag@o da oitiva do preso como meio de
prova, de fato ndo ha qualquer razao de ser. O que € proibido é alguém ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo. Porém, o imputado pode confessar a pritica de um
crime. Alids, € estranho que o projeto possibilite a utilizagdo da oitiva do preso como
meio de prova contra os policiais e ndo o faca em relacio ao proprio preso. Deve ser
repensado, especialmente porque a audi€ncia ocorreria na presenca do seu defensor,
do Ministério Publico e do juiz.

No mais, cumpre salientar que , de acordo com a Resolug@o n° 213/2015 do CNJ, a
qual disciplina o procedimento de apresentacdo do preso em juizo a ser adotado por todos os
Tribunais do pais, o termo resultante da audiéncia de garantia devera ser juntado aos autos do
inquérito ou da acdo penal, o que , certamente, se justifica devido ao fato de que a prépria
resolucdo, previamente, impde limite cognitivo no sentido de que as informagdes colhidas

durante a entrevista ndo deverdo adentrar no mérito da imputacao feita ao preso:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistard a pessoa presa em
flagrante, devendo:

[.]
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VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisio em
flagrante;

[..]

§ 1° Ap6s a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério
Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis com a natureza do
ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam
constituir eventual imputacaol...]

Art. 12. O termo da audiéncia de custédia sera apensado ao inquérito ou a acio
penal.

§ 2° A oitiva da pessoa presa serd registrada, preferencialmente, em midia,
dispensando-se a formalizacdo de termo de manifestacdo da pessoa presa ou do
conteido das postulagdes das partes, e ficard arquivada na unidade responsdvel pela
audiéncia de custddia.

4.4.2 Perspectivas e desafios

As discussdes em torno da implementacao da audiéncia de garantia no Brasil, além
dos aspectos controvertidos ja citados, t€ém revelado a existéncia de posicionamentos
antagodnicos quanto a adog¢do do instituto. Com base nas finalidades que, em tese, a medida se
propoe a efetivar, alguns defendem que a audiéncia de garantia trard inimeras vantagens em
direcdo a um processo penal mais racional ou humanitario. Estas configuram as perspectivas
quanto ao instituto. Noutro vértice, hd os que se posicionam contrariamente a audiéncia de
garantia, justificando seus argumentos, sobretudo, com base em fatores de ordem pritica,
relacionados a operacionalizacdo da medida. Estes ultimos aspectos acabam por revelar os
desafios que inser¢cdo da audi€ncia de garantia no processo penal brasileiro tende a enfrentar.
Veja-se.

Para os seus defensores, a audiéncia de garantia trard inimeras vantagens ao
Sistema de Justica Criminal Brasileiro, tornando-o mais humanizado. A primeira e mais bésica
delas consiste em adequar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, de modo que sejam atendidas, por exemplo, as exigéncias contidas nos artigos 7.5 e
8.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o que, reflexamente, acabaria ensejando
também o respeito aos direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do de 1988, como o de
ser julgado em prazo razodvel, o direito a defesa pessoal e técnica, dentre outros abordados no
capitulo 2 do presente estudo. Além disso, reforcar-se-ia o respeito ao principio do
contraditorio insculpido no artigo 282, §3° do CPP, pois o juiz , ao ter contato direto com o
detido, decidird qual medida cautelar mais adequada. Consequentemente, ao permitir o

encontro do preso com o juiz, superando a mera andlise do auto de prisdo em flagrante, a
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audiéncia de garantia contribuiria sobremaneira com a redu¢do do encarceramento em massa
no pais (LOPES JR; PAIVA, 2014, p.16).
Explicando as vantagens do contato pessoal do preso com o juiz, Lopes Jr e Rosa

(2015b, p.17) ensinam que a audiéncia de garantia evita o chamado “efeito priming”:

Nao raras vezes a noticia de um crime nos assusta e joga com o0 nosso imagindrio. Se
somos humanos, ao lermos um auto de prisdo em flagrante ou uma dentdncia
descrevendo, por exemplo, a conduta de Paulo K., consistente em ter entrado numa
casa, pela madrugada, para o fim de subtrair bens e, no seu percurso, ter sido flagrado
pela moradora, senhora idosa, a qual desferiu dois tiros, sem que tivesse morrido,
fugindo, na sequéncia do local do crime e, depois, preso pela policia, teriamos que
preencher as lacunas. Nao lembrariamos de um rosto doce, respeitador, educado, mas
sim de um sujeito que congrega em si os atributos do mal. Essa conduta humana
(preencher os espacos desprovidos de informacdo) cria o que se denomina de
efeito priming, ou seja, o efeito que a rede de associacdes de significantes opera
individualmente sem que nos demos conta, fundados naquilo que acabamos de
perceber, mesmo na auséncia de informagdes do caso. Dai que a simples leitura da
peca acusatdria ou do auto de prisdo em flagrante gera, aos metidos em processo penal,
a antecipagdo de sentido.

Ali reside o primeiro passo fundamental para o acolhimento da audiéncia de
custédia. Nao se tratarda mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim do
sujeito de carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano
proporcionado pelo agente, em suas primeiras manifestacées, podera modificar
a compreensdo imaginaria dos envolvidos no Processo Penal. As decisoes,
portanto, poderao ser tomadas com maiores informacées sobre o agente, a
conduta e a motivacao (grifo nosso).

Além disso, argumenta-se que a audiéncia de garantia, ao propiciar o contato do
juiz com o preso, potencializaria a verificagdo de eventuais atos de tortura por parte de agentes
policiais, preservando-se, assim, a integridade fisica e psiquica do conduzido. Segundo Paiva
(2015, p.36), tal finalidade fora ressaltada recentemente relatdrio final da Comissao da Verdade,
o qual, dentre outras propostas, recomendou a ado¢do da audiéncia de garantia pelo
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, o autor aduz que a insercdo da audiéncia de
garantia permite que o Brasil cumpra o compromisso internacional previsto no art. 21 da
Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, consubstanciado na adog¢do de “medidas eficazes de cardter legislativo,
administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em
qualquer territorio sob sua jurisdi¢do”.

Como era de se esperar, tais argumentos ndo ficaram imunes a criticas. Discorrendo
sobre a exiguidade do prazo de apresentagdo previsto no PLS n® 554/2011, Lima (2016, p.928)

afirma que:

No cendrio do possivel, do exequivel, do realizdvel, enfim por reconhecer que o prazo
de 24( vinte e quatro ) horas ndo ¢ factivel, partilhamos do entendimento no sentido
de que a audiéncia de custddia deve ser realizada num prazo mais compativel com a
realidade brasileira, qual seja, em até 72( setenta e duas) horas|...] Como se percebe,
o desafio para o Congresso Nacional, por ocasido da andlise do Projeto de Lei n °©
554/2011 do Senado Federal, é pensar num prazo ndo tdo exiguo que inviabilize a
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realizacao da audiéncia de custédia e nem tdo eldstico que acabe por comprometera
finalidade da mesma.

No mesmo sentido, Rebougas (2015, apud Tépor e Nunes, 2016, p.64-65):

O prazo de 24 horas € inexequivel. Absolutamente incompreensivel, diante de uma
realidade cristalina[...] a compreensdo de nossa dimensdo continental e de nossos
visiveis problemas cotidianos, merecem reflexdo, mormente na hora de estabelecer
prazo tdo fatal. Por que ndo um prazo de até 72 horas? Onde fosse possivel, realizar-
se-ia a audiéncia em 24 horas, mas, onde ndo fosse, os agentes teriam um prazo maior
para mobilizacdo, evitando-se a soltura gratuita de presos apenas pela ndo realizacio
da audiéncia questionada.

Sobre o argumento de que a audiéncia de garantia contribuird para reducdo do

numero de presos provisorios, Cassiolato (2015, ndo paginado) entende que:

Os ntiimeros de nossa populacdo carceraria e, dentro deles, a quantidade de presos
provisorios, sdo realmente alarmantes. Esses nimeros, sob minha visdo, e salvo
melhor juizo, decorrem muito mais de questdes sociais e civilizatérias que
enfrentamos atualmente (desigualdade social, aumento de crimes violentos,
dificuldades de se coibir minimamente o trafico de drogas, baixa escolaridade, falta
de oportunidades profissionais, dentre outras) e de uma cultura de punicéo e vinganca
que parecem permear a sociedade (especialmente os meios de comunicagdo) que de
certo modo acabam refletidas na atuagc@o da policia, do Ministério Publico e da
Magistratura. Nao decorrem de falta de instrumentos processuais ou de falhas técnicas
na aplicacio jurisdicional deles.

Para tanto, quanto ao primeiro ponto, basta lembrar que o CPP foi alterado no ano de
2011, por meio da Lei. 12.403, justamente com 0s mesmos objetivos hoje perseguidos.
Foram inseridas no ordenamento juridico varias medidas cautelares menos gravosas,
diversas da prisdo processual, ¢ o nimero de presos provisorios ndo diminuiu. Ao
contrario. Quanto ao segundo ponto, observo que as decisdes proferidas pelos juizes
de primeira instincia, convertendo as prisdes em flagrante em prisdes preventivas,
sempre sdo questionadas pelos defensores por meio de recursos, fazendo com que os
tribunais de segunda instincia e até mesmo as cortes superiores as analisem
novamente. E o nimero de presos provisérios em nosso pafs nunca diminuiu. Se o
nimero de presos provisérios em nosso pais é elevado, ele é fruto ndo apenas de
decisdes que foram proferidas pelos juizes de primeira instincia que terdo de realizar
as audiéncias de custdédia, mas também de todos os demais desembargadores e
ministros que as mantiveram apds serem desafiadas por recursos.

Assim € que — segundo a experiéncia pretérita e tendo em conta a cultura que permeia
boa parte da atuacio da policia, do ministério publico e da magistratura — receio que
a adocdo da "audiéncia de custédia”, por si s6, possa ndo contribuir para a diminui¢io
relevante do nimero de presos provisorios no pais e nem para racionalizar o trabalho
da policia civil.

O que se percebe, portanto, € que os argumentos contrarios a implementagdo da
audiéncia de garantia estdo muito mais ligados a questdes de ordem prética e estrutural do que
juridica ou legal. Muitos destes argumentos, de fato, merecem ser respeitados, pois nao se pode
fechar os olhos a realidade brasileira, a qual tem revelado a situacdo precdria em que se
encontram 6rgdos do sistema de justica criminal, que, além de ndo dispor da melhor estrutura
fisica e de pessoal, tém seus profissionais desvalorizados. A titulo de exemplo, cite-se o Mapa
da Defensoria Publica, segundo o qual mais de 76% das comarcas ndo possuem assisténcia
juridica da Defensoria. De fato, este e outros inimeros desafios a implementacdo da audiéncia

de garantia ird enfrentar.
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Contudo, entende-se que tais dificuldades ndo devem impedir que o instituto
seja implementado. Discorrendo sobre o PLS n°® 554/2011, Choukr (2014, p.2) aduz que:

[...] malgrado o discurso da ampliacdo de alternativas a velha dicotomia prisdo versus
liberdade no ambito das cautelares, a construcio dessas vias ndo encarceradoras nao se
vislumbra na pratica menos por problemas teoricos da lei e mais pela incapacidade de
gestiao desse novo modelo que, assim, tende a nao se consolidar e, por consequéncia,
reintroduzir, do ponto de vista estritamente operacional, o velho arcabouco que se quis
superar.

O risco, diante da falta de gestao adequada, é, assim, o do nao cumprimento substancial
da futura norma, mas somente a aparéncia. Audiéncias niao deixariam de se realizadas
diante do manto da nova legislacio, mas o que elas efetivamente tenderiam a trazer de
novo é algo a ser questionado sob a recorrente justificativa de falta de estrutura
adequada. Falta de estrutura que parece acompanhar o processo penal desde que foi
concebido ha mais de setenta anos.

No mesmo sentido, Prudente (2015, p.27) entende que cabe ao Estado aparelhar-se
de modo a assegurar as garantias dos cidaddos, de modo que jamais tais garantias sejam
suprimidas ou flexibilizadas com base na benevoléncia momentanea do Estado. No mesmo
sentido, Queiroz (2013, ndo paginado) é categdrico ao afirmar que:

E obrigacao do Estado aparelhar seu sistema de justica, criando as condicoes
estruturais e humanas para a implementacfo da audiéncia de custédia, tornando
0os compromissos internacionais firmados pela Republica Federativa do Brasil
realidade, e confirmando a opcio brasileira por um Estado Democratico de
Direito.

[...]

Valorizar o ser humano, portanto, nio € opc¢do de caridade ou mandamento religioso,
mas acima de tudo opg¢ao politica. A implementagdo da audiéncia de custédia revela
a sensibilidade do legislador na implementacdo de politicas legislativas que tornem
efetivas as inimeras garantias constitucionais.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O presente estudo buscou analisar a audiéncia de garantia como medida apta a
reajustar o processo penal brasileiro aos ditames previstos na Constituicdo Federal de 1988 e
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sobretudo o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Primeiramente, viu-se que a Constitui¢do Federal de 1988 possui insofismavel
conteddo garantistico, ao primar pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais nela
previstos, sobretudo o direito a liberdade de locomocao. Para tanto, o diploma constitucional
consagra inimeros principios a serem respeitados no dmbito da persecu¢do penal, tais como a
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, a presuncao de inocéncia, a ampla defesa,
o contraditério, a duracdo razodvel do processo etc. Neste sentido, abordou-se a necessidade
que ao processo penal patrio fosse dada a chamada “filtragem constitucional”, isto €, as regras
previstas naquele diploma processual ,antes de tudo, devem ser lidas a luz da Constitui¢do,
sobretudo em tema de prisao.

Porém, verificou-se que, na persecu¢do penal, ndo s6 a Constituicao deve servir de
parametro para frear a desmedida ingeréncia do poder punitivo. O processo de
internacionaliza¢do dos direitos humanos fez com que o ordenamento juridico dos paises se
abrisse a uma leitura para além de suas fronteiras, de modo que o respeito aos direitos humanos
se tornou tarefa inafastdvel dos Estados. Neste intento, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos contemplam diversas garantias
relacionadas a liberdade pessoal, destacando-se a de apresentagcdo, sem demora, da pessoa presa
perante a autoridade judicial, objeto do estudo que ora se finaliza. Tais tratados, conforme fora
abordado, possuem, no minimo, status normativo supralegal, isto €, encontram-se em patamar
superior a legislacao infraconstitucional, a exemplo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro,
devendo este dltimo compatibilizar-se aqueles.

Disso tudo resulta o advento de uma mudanga de paradigma, por meio da qual o
processo penal brasileiro deve ser lido, interpretado e aplicado tendo em vista os direitos e
garantias previstos ndo s no texto constitucional, mas também na normativa internacional
relacionada aos direitos humanos, resultado no chamado processo penal constitucional,
convencional e humanitério.

Neste contexto, insere-se a adog¢do, pelo Brasil, da denominada ‘“audiéncia de
custodia”. Ao iniciar o estudo de tal instituto, analisou-se seu conceito, sua previsao normativa

bem como seu contetido e finalidades, momento no qual se propds a adocdo da expressao
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“audiéncia de garantia” como nomem iuris que melhor se adequa a natureza da medida. Depois,
analisou-se as tentativas de implementacdo do instituto e, ao final, abordou-se as possiveis
vantagens e os entraves que tende a enfrentar no atual cendrio brasileiro.

A vista de tudo o que foi trabalhado, conclui-se que a audiéncia de garantia devera
ser albergada pelo ordenamento juridico pétrio. O status supralegal dos Tratados que a
disciplinam nao deixam ddvidas de que constitui garantia a ser respeitada e efetivada, ainda que
ndo prevista expressamente no texto constitucional e no Cédigo de Processo penal Brasileiro.
Mesmo assim, a sua inser¢ao, por meio de lei, deve ocorrer, de modo refor¢ar sua observancia
no ambito da persecugdo penal.

Contudo, a implementacdo e efetivagdo da audiéncia de garantia ndo ocorrera tiao
somente com o advento da Lei. Antes, porém, hd que se reconhecer que existem indmeros
entraves estruturais para que a medida seja posta em pratica, alcancando todas as finalidades
que se propde alcancar. Diante das peculiaridades geogréficas e dos recursos limitados do Pafs,
¢ preciso que implementacdo audiéncia de garantia seja discutida, planejada e melhorada.
Contudo, estas e outras dificuldades que por ventura surgirem nao deverao servir de justificativa
para obstar as discussdes em torno a implementacdo do instituto no direito brasileiro. Deve-se,
antes de tudo, discutir tais fatores, na busca do melhor caminho a se trilhar e, principalmente,
propugnar pela capacita¢io dos profissionais envolvidos no procedimento, no sentido de que
compreendam a real natureza e os limites do instituto, bem como adog¢ao, pelo Poder Publico,
do aparato necessario a sua operacionalizacao.

Finalmente, € necessdrio que a resisténcia e a desconfianga em relag@o ao instituto
déem lugar ao otimismo, devendo-se abandonar preconceitos e ideologias punitivistas, pois,

como ja dito, a liberdade € a regra; a prisdo, a exce¢ao.
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ANEXOA - RELATORIO AUDIEI}ICIAS DE CUSTODIA- UNIDADE DE
MONITORAMENTO CARCERARIO DO TJ/MA- JANEIRO DE 2016

~
—

UNIDADE DE MONITORAMENTO
CARCERARIO

RELATORIO

AUDIENCIAS DE CUSTODIA
- JANEIRO 2016 -

Sao Luis-MA
2016




A)

Sao Luis - Central de Inqueérito (Provimentos CGJ n°® 14/2014, 24/2014 e 22/2015)

As Audiéncias de Custddia acontecem na Central de Inqueritos de Sao Luis, localizado no Forum Sarney
Costa, composta pelo Juiz Antonio Luiz de Almeida Silva (Coordenador da Central de Inquérito), Osmar Gomes dos
Santos, Candido José Martins de Oliveira e 18 servidores.

A unidade dispoe de duas salas de audiéncias, secretaria judicial, salas de apoio e carceragem, além do
suporte da Unidade de Monitoramento Carcerdrio do TJMA, que € coordenada pelo Des. José de Ribamar Froz Sobrinho e
supervisionado pela Corregedora Geral de Justica, Desa. Nelma Celeste Sousa Silva Sarney Costa.

Regulamentagéo:

Central de Inquérito.

Resumo das Audiéncias realizadas em 2014/2016.

Provimentos CGJ n° 14/2014 e 24/2014 que dispde sobre a necessidade de realizacdo da audiéncia de custodia.
Provimento CGJ n® 22/2015 que vincula o servico de plantao judicial criminal da Comarca de Sao Luis ao Juizo da

Outros | Decretacao
Audiéncias Liberdades Provisérias R;l:x;::;:to Casos da Prisao
Ano Més Ry LA Preventiva
Cautelares Toraoplelas Internagoes e
Comuns Tratamento CAPS
Outubro 11 6 54,55% 5
2014 % Novembro 41 20 48,78% 21
Dezembro 40 15 37,50% 8 20,00% 17
TOTAL 92 41 44,57% 8 8,70% 43
Janeiro 39 11 28.21% 7 17,95% 1 20
Fevereiro 57 21 36.84% 14 24,56% 4 18
Marco 65 21 32,31% 13 20,00% 1 1,54% 7 23
Abril 53 11 20,75% 20 37.74% 22
Maio 61 5 8.20% 22 36,07% 1 33
2015 ** Junho 107 21 19.63% 19 17.76% 1 0.93% 66
Julho 209 90 43,06% 9 4,31% 1 109
Agosto 146 35 23,97% 27 18,49% 1 0,68% 6 4
Setembro 113 22 19,47% 26 23,01% 14 51
Outubro 73 22 30,14% 16 21,92% 1 34
Novembro 104 26 25,00% 32 30,77% 2 1 43
Dezembro 127 21 16.54% 34 26.77% 4 2 66
TOTAL 1154 306 26,52% 239 20,71% 3 0,26% 41 3 562
Janeiro 172 52 30,23% 25 14,53% 3 1 91
Fevereiro
o Marco
2018 Abril
Maio
Junho
TOTAL 172 52 30,23% 25 14,53% 3 1 91
Estao incluidos os dbtos, que nao contabilizam como solto.
*Periodo de 17/10/2014 a 05/12/2014
** Periodo de 05/01/2015 a 31/12/2015.
*+* Periodo de 02/01/2016 a 31/01/2015
Ano de 2014 Ano de 2015 Média 2016 }
. s 53,26 Liberdade & Liberdade Proviséria | 81 47,09%
Liberdade Provisdria | 49 % Pravisdila 589 | 51,17% Pristes m [ 52.91%
{e 46,74 Prisdes 562 | 48.83% Total de Audiéncias 172
Beishes B % Total de Audiéncias 1151
Total de audiéncias 92
Ano de 2014 a 2016
Liberdade Provisdria [ 719 | 50,81%
Prisdes 696 | 49,19%
Total de Audiéncias 1415
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e Tipificacao
Ano Més Realizadas | L o Porte de ey Lesio
y A Homicidio Roubo Furto Carbled Outros
2014 | Out. a Dez. 92
Janeiro 39 12 | 3077% | 1 | 256% | 1 | 2,56% | 14 | 35.90% | 6 | 15,38% 5 12,85%
Fevereiro 57 22 | 3860% | 4 | 7,02% 14 | 24,56% | 11 19,30% 6 10,53%
Marco 65 18 27,69% 1 1,54% | 26 [ 40,00% | 9 | 13,85% 11 16,92%
Abril 53 16 | 30.19% | 2 | 3.77% | 5 | 9.43% | 22 | 42.00% | 4 | 7.55% 4 7.55%
Maio 61 2| 328% 25 4098% | 4 | 6,56% | 3 | 4,92% | 22 | 36,00% @3 | 492% 2 3,28%
Junho 107 2| 1.87% 48 | 44.86% | 8 | 7.48% 35 | 33.00% | 2 | 187% 12 | 11,21%
2015 | julho 209 1]048% 76 | 3600% 10| 5% | 7 |3.35% | 80 | 38.28% | 9 | 4.31% 26 12.44%
Agosto 146 44 | 30,14% [ 15]10,27% | 5 | 3.42% | 66 | 45.21% | 5 | 342% | 3] 2.05% | 8 548%
Setembro 113 34 | 3009% | 6 | 531 |5 [442% | 52 | 46,02% | 8 | 7.08% [ 1| 7 7 6.19%
Outubro 73 26 | 3562% | 9 | 1233% | 1 [ 137% | 31 | 4247% | 3 | 411% [1[137% | 2 2,74%
Novembro 104 31| 2981% [ 13| 1250% | 1 | 0.96% | oo | 26,92% | 8 | 7.69% 23 | 2212%
Dezembro 127 57 | 4488% | 2 | 1,57% | 3 | 2.36% | 57 | 44.88% | 9 | 4.72% [1[079% [ | 0.79%
Total 1154 |5 0.43% 409 | 3544% | 74| 6.41% | 32| 2.17% | 447 38.73% | 74| 641% | 6] 0.52% | 107 | 9.21%
Janciro 172 54 | 3140% |12 ] 6,98% | 2 | 116% | 77 | 44.77% | 14| 814% |2 | 1.16% | 11 6.40%
Fevereiro
Margo
2016 i
Maio
Junho
Total 172 54 | 31.40% [12] 6,98% | 2 [1.16% | 77 [44.77% [ 14] 8.14% [2]1.16% [ 11 640%
Ano de 2015a 2016
Latrocinio 5 0.38%
Roubo 524 39,52%
Entorpecentes 463 34,92%
Furto 88 6,64%
Porte de Arma 86 6.49% *Fonte: Relatdrio da
T Audiéncia de Custodia -
£330 L 0rpora’ = *Nio foi contabilizado os
Outros 118 8,90% dados de 2014
Total de audiéncias 1326* G

LEVANTAMENTO DE REINCIDENCIA NA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Pesquisa realizada nos dias 27 e 28 de setembro de 2015, sobre reincidéncia criminal de

acusados de 17/10/2014 a 31/08/2015 na Comarca da Ilha (Sao Luis).

Metodologia de Pesquisa:

Coleta de informacoes:

Meés da Audiéncia, Data da prisdo, N° do Processo, Nome do acusado, Nome da mée,
Nome do Pai, Local do crime, Tipificacdo, Data da prisao, Decisao na audiéncia de
custddia, Tipo de medida cautelar aplicada, Decisdo de soltura durante a instrugao do
processo, Se houve Reincidéncia, N° do processo de reincidéncia, Data da reincidéncia,
Crime da reincidéncia, Local da reincidéncia, O(s) processo(s) que passou(aram) pela
audiéncia de custddia, encontra(m)-se sentenciado(s)? - Situagdo atual do réu, preso ou

solto?;

Fonte de pesquisas:

Sistema SIGO da Secretaria de Seguranca Publica do Estado, Sistema SIISP da Secretaria
de Justica e Administracao Penitencidria e os Sistemas THEMIS e JURISCONSULT do

Tribunal de Justica do Maranhao.
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DAS DECISOES QUANT. % REINCIDENCIA %
TOTAL GERAL DE AUDIENCIAS 813 100% 51 6,27%
TOTAL DE LIBERDADES 429 52,77% 25 5,83%
TOTAL DE PRISOES 384 47,23%
DAS LIBERDADES

Ié?&%ﬁ I;ROVISORIA COM 383 47.1% 21
COM MONITORAMENTO 128 15,7% 8 6,25%
SEM MONITORAMENTO 255 31,4% 13 5,10%
RELAXAMENTO DE PRISAO 27 3,3% 3
LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA 6 0,7% 0
LIBERDADE PROVISORIA COM FIANCA 11 1,4% 1
CAUTELAR COM INTERNAGAO 1 0,12% 0
INTERNACAO PROVISORIA 1 0,12% 0

TOTAL 429 52,71% 25

DAS PRISOES

CONVERSAO EM PREVENTIVA 384 47,2%
MANTIDO A PREVENTIVA PELO JUIZ DE 300 78.1%
CONHECIMENTO APOS AUD. CUSTODIA .
POSTO EM LIBERDADE PELO JUIZ DE 5 21.9% 10 o

CONHECIMENTO APOS AUD. CUSTODIA

Corregedora Geral da Justica, Des. Nelma Sarney, Coordenador Geral da UMF,
Des. Froz Sobrinho, e o Dirctor do Férum de Sao Luis, Dr*. Osmar Gomes.

(margo de 2014)

Juiz Fernando Mendonga na Audiéncia. A Pesquisa de antecedentes nos

sistemas

(STISP/SIGO/JURISCONSULT/VEP CN]). Verifica-se ainda, se o preso

possui RG/CPF e sua situagio perante a justica.
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, realizado nos dias 18 e 19/06/2015, na
Central de Inquéritos. A Comunicagio com a Promotoria de Juatica, ~ESMAM, com o palestrante Dr. Gustavo Badard. Outros palestrantes: Juiz
Defensoria Publica, Nucleo de Escolta e com a Unidade Prisional que o Artur Gustavo Azevedo do nascimento, juiz Ferrnando Mendonga, Juiz
presos se encontra (geralmente a Triagem) se dd atraveés de oficios. Antonio Luis Almeida Silva e Juiz Jayme Garcia dos santos Junior

Os Juizes Antonio Luis e Osmar Gomes, em audiéncia de Custédia na

Ministro Ricardo Lewandowski acompanhando, no dia 22/06/2015, a realizagio Visita do ﬁnis(m Ricardo Lewandowski ao TJMA, com a presenca da
de uma Audiéncia de Custodia no TIMA. Presidente Des. Cleonice Freire, do Governador Flavio Dino e do Des. Froz
Sobrinho (22.06.2015).

B) Comarca de Imperatriz (populagao: 252.320%) — Implantacio da Audiéncia de Custddia em Outubro de
2015.
)] Comarca de Itapecuru-Mirim — Implantada em Agosto de 2015

D) Nas Comarcas de Timon (populacio: 164.869), Caxias (populacdo: 161.137), Cedd (populagdo: 120.265),
Agailandia (populacao: 109.685) e Bacabal (populagao: 102.656), a implantagdo da Audiéncia de Custodia
serd até marco de 2016

* Fonte: Informagoes extraidas do site: “HTTP #/www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa201 5/estimativa_tcu.shtm”
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