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RESUMO

No cenario contemporaneo, o Brasil vive uma grave crise no ambito de seu sistema
penal, estando em evidéncia o crescente numero de presos provisorios, a violagao de
direitos fundamentais — como a dignidade da pessoa humana e a presuncéo de
inocéncia — e, também, a inobservancia de outros direitos providos no ambito externo,
culminando na vulgarizagao do direito a liberdade. A presente monografia, ante os
problemas expostos, pretendeu analisar, pormenorizadamente, o instituto da
audiéncia de custddia, previsto na Convencao Americana de Direitos Humanos, e a
cogéncia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Brasil. Para a
elaboragao desse trabalho foram levantados os ensinamentos da doutrina, legislagao
e jurisprudéncia, tendo como finalidade demonstrar que os Tratados de Direitos
Humanos, em que o Brasil é signatario, possuem aplicabilidade imediata apds sua
ratificacao, funcionando como paradigma para aplicagao do direito infraconstitucional.
Nao obstante, procurou-se, ainda, demonstrar os avancos promovidos pela audiéncia
de custodia em coibir maus tratos policiais no momento da prisdo em flagrante, assim
como o encarceramento massivo de presos provisoérios, resultando no esperado
progresso em matéria processual penal.

Palavras-chave: Principios, Constituicdo Federal, Audiéncia de custédia, Prisdes
Provisodrias, Tratados, Direitos Humanos.



ABSTRACT

In the contemporary scenario, Brazil is experiencing a serious crisis within its penal
system, evidencing the growing number of provisional prisoners, the violation of
fundamental rights - such as the dignity of the human person and the presumption of
innocence - and also the Non-observance of other external rights, culminating in the
popularization of the right to freedom. This monograph, in view of the above problems,
sought to analyze in detail the institute of the custody hearing provided for in the
American Convention on Human Rights and the co-operation of the International
Human Rights Treaties in Brazil. In order to elaborate this work, the teachings of the
doctrine, legislation and jurisprudence were raised, in order to demonstrate that the
Human Rights Treaties, in which Brazil is a signatory, have immediate applicability
after their ratification, functioning as a paradigm for the application of infraconstitutional
law. Nonetheless, it was also sought to demonstrate the progress made by the custody
hearing in preventing police mistreatment at the time of arrest in the flagrante, as well
as the massive incarceration of provisional prisoners, resulting in the expected
progress in criminal procedural matters.

Keywords: Principles, Federal Constitution, custody hearing, Interim Prisons,
Treaties, Human Rights.
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1 INTRODUGAO

A Constituicao Federal brasileira, promulgada no ano de 1988, traz em
seus dispositivos inumeros direitos fundamentais, sendo conhecida, inclusive, pela
alcunha de “cidada”. Ao revés, nosso Codigo de Direito Processual Penal, muito
devido ao contexto histérico que permeou seu nascimento, nao é notdrio, exatamente,
por seu carater garantista, ficando muito aquém do esperado na missao de consolidar

as diretrizes constitucionais.

No que tange as prisbes — notadamente as cautelares — a Constituicao
Federal estabelece como mandamento nuclear a dignidade da pessoa humana e a
presuncdo de inocéncia. Entretanto, o regramento ordinario se mostra nitidamente
incapaz de promover esses direitos. Como consequéncia, temos um numero vultuoso
de prisbes provisorias ilegais ou desnecessarias, desembocando em um crescente

numero de encarceramentos.

Com vistas a esse cenario, o presente trabalho monografico se pautou
na audiéncia de custddia, prevista na Convencao Americana de Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil no ano de 1992. Esse instituto prevé a apresentacdo do preso
em flagrante, sem demora, a autoridade judiciaria para que essa realize o controle
acerca da legalidade da prisdo — inclusive verificando a existéncia de qualquer abuso
policial — e sobre a necessidade ou ndo de uma reprimenda cautelar. Em outras
palavras, essa audiéncia visa proporcionar uma eficacia material a dignidade humana
e a presuncgao de inocéncia apregoadas na Constituicdo, uma vez que nosso Caédigo

de Processo Penal, isoladamente, ndo é suficiente para cumprir essa fungéo.

Além disso, apesar de ser um instrumento de suma importancia, a
audiéncia de custddia s6 comecou a encontrar utilidade pratica recentemente, devido
a iniciativa do Conselho Nacional de Justica. Nesse sentido, essa producéo intelectual
se dispds a demonstrar que, mesmo enfrentando relutdncia em sua aplicagao, os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil sédo perfeitamente

vigentes, possuindo aplicagao imediata e obrigatdria.

Para fomentar a pesquisa, utilizou-se o0 método dedutivo, partindo de
premissas gerais atinentes ao tema abordado para que, em um momento secundario,

o enfoque se afunile ao ponto especifico que provocou a confecg¢ao do trabalho. Ainda,



empregou-se uma analise sobre a doutrina, a legislagdo interna e externa, e a

jurisprudéncia que cerceiam a tematica proposta.

A estrutura do texto foi composta por cinco capitulos: o primeiro,
apresentou os principios aplicados as prisdes provisérias; o segundo, teceu
consideracbes acerca das modalidades de prisbes provisdrias e apresentou o
panorama carcerario atual; o terceiro, destacou a importancia da necessaria
compatibilizagdo da lei infraconstitucional frente aos Tratados de Direitos Humanos
através do controle de convencionalidade; por fim, no quarto capitulo, fez-se uma
analise detalhada da audiéncia de custddia, demonstrando sua importancia no

processo humanizatério do Direito Processual Penal brasileiro.



2 PRINCIiPIOS INFORMADORES DAS PRISOES PROVISORIAS

O estudo dos principios é basilar em qualquer ramo do direito, € o que
estrutura o conhecimento, ndo sendo diferente no direito processual penal,

especialmente no que tange as prisdes.

No presente campo, existe previsdo legal autorizando o emprego, por
parte do Estado, das prisées denominadas provisdrias ou cautelares. Nesse interim,
os principios possuem a finalidade de impedir que o uso das mencionadas prisdes

ocorra de maneira imoderada e autoritaria, a fim de guia-las até o conforto da justica.

Vejamos nos tépicos subsequentes uma abordagem sobre o tema

principios.

2.1 Conceito de Principio

O Direito se expressa, isto é, se projeta no mundo fatico através de
normas que se destinam a introduzir a ordem e a justi¢ca na vida social. (BARROSO,
2015, p. 224). A melhor doutrina afirma que as normas sdo género, tendo como

grandes espécies as regras e os principios (ALEXY, 2015, p. 87).

No sentido etimoldgico, principio deriva da palavra em latim principium,
significa dizer, grosso modo, que principio € o ponto de partida, o inicio, a origem de

algo.

Nos dizeres de Sundfeld (2009, p. 143) “os principios sao as ideias
centrais de um sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso, racional, permitindo

a compreensao de seu modo de organizar-se.”

Vale dizer, nesse diapasao, que como ideia central os principios tém o
encargo de orientar a criagdo e a aplicagdo das normas componentes de todo o
sistema juridico. Os principios sdo, em suma, a base de toda a estrutura chamada

direito.

Evidenciada a extrema importancia dos principios dentro de uma ordem

juridica, deve-se reconhecer que sua transgressdo constitui uma conduta mais
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gravosa se comparado a violagdo de uma regra, pois, dada a ideia de sua
centralidade, a sua desatengao ofende nao apenas o préprio principio, mas todo o
sistema de comandos (MELLO, 2011, p. 54).

E oportuno relatar que os principios nem sempre tiveram grande
relevancia no campo do direito. Como veremos a seguir, foi necessario um longo
processo de amadurecimento do direito para que os principios obtivessem o
reconhecimento que contam na conjuntura juridica atual, atingindo o status de norma

e gozando dos poderes a ela inerentes.

2.2 Evolugao Normativa dos Principios

A evolucao doutrinaria dos principios percorre trés fases completamente

distintas: o jusnaturalismo, o juspositivismo e, por fim, a fase do pds-positivismo.

A fase do jusnaturalismo pode ser conceituada como “a corrente de
pensamento que reune todas as ideias que surgiram, no correr da histéria, em torno
do Direito Natural, sob diferentes orientagées” (NADER, 2015, p. 372).

Sobre os ideais fundamentais do jusnaturalismo, Barroso (2015, p. 269)

leciona que:

Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um
conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem
de uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito
positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece limites a propria norma estatal.

Em outros termos, existe a conviccao de que, além do direito escrito, ha
uma ordem superior que € a expressao do direito justo, de um direito ideal — ideal ndo

no sentido utépico, mas um ideal alcancavel (NADER, 2015, p. 372).

Como consequéncia da irrelevancia do direito positivo no jusnaturalismo,
os principios existem apenas em um plano abstrato, metafisico, possuindo
normatividade nula (BONAVIDES, 2010, p. 259).
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No inicio do século XIX, apds seu apogeu, os direitos naturais haviam
sido incorporados aos ordenamentos positivos. Dessa forma, o direito natural —
considerado metafisico e anticientifico — acabou perdendo espago para o positivismo
juridico, sendo empurrado para a margem da historia. O positivismo tinha a pretensao
de criar uma ciéncia juridica analoga as ciéncias exatas e naturais, com énfase na
realidade observavel e ndo na especulagao filosofica, separando o direito da moral e
dos valores transcendentes (BARROSO, 2015, p. 272-274).

Nesta perspectiva positivista, os principios comegaram a ingressar nos
cédigos, mas de forma subsidiaria, como assinala Gordillo Cafias (1988) apud Paulo
Bonavides (2010, p. 262):

[...] os principios entram nos Coddigos unicamente como “valvula de
seguranga”, e ndo como algo que se sobrepusesse a lei, ou Ihe fosse anterior,
sendo que, extraidos da mesma, foram ali introduzidos “para estender sua

eficacia de modo a impedir o vazio normativo”.

Destarte, apesar de fazerem parte do direito positivo, os principios
acabaram ficando a margem da normatividade, sendo utilizados apenas em casos de
caréncia da lei, culminando, por assim dizer, em um estado de irrelevancia dentro da

ordem juridica.

A derrocada do positivismo, como ensina Barroso (2015, p. 276), é
associada a derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na Alemanha, pois esses
movimentos politicos e militares chegaram ao poder dentro dos ditames legais e
promoveram a barbarie em nome da lei. Com isso, no segundo pds-guerra, a ideia de
um ordenamento indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente

formal, ja ndo tinha aceitagdo no pensamento esclarecido.

Surge, desse modo, como uma terceira via, o pos-positivismo que
contesta o postulado positivista de separacdo entre direito, moral e politica,
reconhecendo a impossibilidade de trata-los como espagos segmentados que nio se
influenciam mutuamente. Nesse viés, busca ir além da legalidade estrita, mas sem
desprezar o direito posto, procurando empreender uma interpretacdo moral da
Constituicao e das leis (BARROSO, 2015, p. 282-283).
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O principal precursor da tese que reconhece essa forca aos principios

foi Ronald Dworkin.

O autor (2002, p. 35-36), em valorosa critica ao positivismo,
especialmente ao sistema de regras desenvolvido por Herbert Hart, onde essas
careciam de limites precisos e, portanto, levava a discricionariedade judicial, destaca
a necessidade da superacdo do sistema positivista e da criacdo de um direito

estruturado ndo soé por regras, mas também, essencialmente, por principios.

Nessa fase, correspondente aos grandes momentos constituintes das
ultimas décadas do século XX, as novas Constituicbes promulgadas acentuam a
hegemonia axioloégica dos principios sobre os quais assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas (BONAVIDES, 2010, p. 264).

Nesse paradigma, portanto, ha o reconhecimento da forga normativa dos

principios, tornando-os verdadeiros vetores de toda a ordem legal.

2.3 Diferenciagao Entre Principios e Regras

Consagrada essa nova estrutura juridica composta por regras e

principios, temos um modelo perfeitamente equilibrado.

As regras privilegiam a segurancga juridica, pois tornam o direito mais
objetivo e previsivel, enquanto os principios, como possuem conteudo aberto,
permitem uma atuagdo integrativa e construtiva do intérprete, possibilitando a
producdo da melhor solugdo para determinado caso concreto, trabalhando como um

farol que ilumina os caminhos a serem percorridos (BARROSO, 2015, p. 244).

Nesse cenario, é de extrema importancia tracar uma diferenciacdo das
espécies principios e regras, pois, como adverte Alexy (2015, p. 85), “seria base da
teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a

solugéo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. ”

Robert Alexy (2015, p. 90), partindo dos estudos de Dworkin em que
reconhece os principios como espécie de norma, leciona que esses “sao normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
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juridicas e faticas existentes”, dessa maneira, conclui que os principios sdo mandados

de otimizagao.

Na mesma esteira, assinala que a distingcdo entre regras e principios &
qualitativa, pois os principios sdo normas que podem ser satisfeitos em graus
variados, enquanto as regras sao normas que sempre serao satisfeitas ou nao
satisfeitas, ja que se ela for valida, devera fazer exatamente aquilo que ela exige
(2015, p. 90-91).

Alexy (2015, p. 91-92) salienta que a dissociagéo entre os principios e
as regras fica mais perceptivel nas hipéteses de colisbes entre principios e conflitos
entre regras. Apesar de terem em comum o fato de que cada norma aplicada de
maneira isolada culminaria com resultados incompativeis entre si, isto €, dois juizos
de dever-ser juridico contraditérios, as solugbes para ambas as demandas sdo

completamente diferentes.

Como solugao para o conflito entre regras, deve-se introduzir, em uma
delas, uma clausula de exceg¢ao que elimine o conflito, ou declarando uma delas
invalida. De maneira oposta, em caso de colisdo entre principios, como esses
possuem pesos diferentes, deve-se aplicar o método da ponderagcao para verificar
qual dos principios prevalece, ou seja, qual € o mais efetivo em determinado caso
concreto (ALEXY, 2015, p. 93).

Com isso, conclui-se que, em suma, 0s principios — caso estejam em
conflito com outra figura da mesma espécie normativa — tém a peculiar caracteristica
da maleabilidade do seu grau de satisfacdo diante de um caso fatico, o que nao
significa, entretanto, que seja defeso, caso demande a situagdo, sua aplicagéo de
forma integral. As regras, de forma oposta, sdo desprovidas dessa flexibilidade, pois
possuem grau de satisfagdo determinado quando postas frente a um certo caso in

concreto.

2.4 Principios em Espécie

As prisdes, notadamente as provisorias, nao podem encontrar regulagao

disposta somente por regras, sendo imprescindivel uma orientacdo executada por
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principios. A par disso, fagamos um estudo referente aos principios, em espécie, que

regem essas prisoes.

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Apds a segunda guerra mundial, diante toda a barbarie promovida pelo
nazismo na Alemanha e pelo fascismo na lItalia, o mundo comegou a abrir os olhos
para os direitos fundamentais. As consciéncias se abriram para o fato de que todos
0S povos precisavam colaborar para a sobrevivéncia da humanidade, organizando-se
com base no respeito incondicional a dignidade humana (COMPARATO, 2010, p.
226).

O principio da dignidade da pessoa humana, com isso, comegou a
encontrar previsdo em varios diplomas internacionais, como a Declaracéo dos Direitos
Humanos (1948) e, ainda, em Constituicbes como a italiana (1947), a alema (1949), a
portuguesa (1976) e a espanhola (1978) (BARROSO, 2009, p. 251).

No direito brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se disposto no artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal como
“fundamento da Republica Federativa do Brasil”, ou seja, trata-se de um principio
fundamental. Dessa forma, é forgoso afirmar que o principio da dignidade humana
seja o alicerce para todos os demais principios, devendo esses guardarem uma

perfeita sintonia, seguindo os mesmos ideais.

Ao qualificar a dignidade humana como principio fundamental, a
Constituicao Federal nao expressa apenas uma declaracao de conteudo ético e moral,
mas revela, nitidamente, um fundamento normativo dotado de status constitucional
formal e material (SARLET, 2006, p. 70). Em outras palavras, a positivagdo em nosso
texto constitucional, faz com que a dignidade humana passe a ser um valor normativo

€ nao apenas moral.

Uma das consequéncias da consagracao da dignidade humana no texto
constitucional € o reconhecimento de que a pessoa ndao € um reflexo da ordem
juridica, mas ao contrario, deve constituir seu objetivo supremo (NOVELINO, 2012, p.

380). Nesse sentido, o ser humano ocupa posi¢cao central e especial no mundo,
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distinguindo-o de outros seres vivos ou coisas, pois possui atributos que Ihe projetam
a esta condigdo, como a inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de falar
(BARROSO, 2015, p. 286).

Sendo assim, a dignidade é adquirida no instante do nascimento do
homem. Por isso, “a dignidade, em si, ndo € um direito, mas uma qualidade intrinseca
a todo ser humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condigdo social
ou qualquer outro requisito” (NOVELINO, 2012, p. 380).

Nao ha razdo, neste interim, para qualquer hipétese que permita
questionar a dignidade de alguém ou de invocar qualquer fundamento para ceifar essa
qualidade, pois, independentemente de qual fim deseja-se alcangar, esse nunca sera

licito ou justificavel em qualquer situagao real.

Sobre o principio em analise, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de

Farias (2015, p.128) sao enfaticos ao discorrer que:

A dignidade da pessoa humana, pois, serve como mola de propulsdo da
intangibilidade da vida humana, dela defluindo como consectarios naturais:
(i) o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; (ii) a admisséo da
existéncia de pressupostos materiais (patrimoniais, inclusive) minimos para
que se possa viver; e (iii) o respeito pelas condigbes fundamentais de
liberdade e igualdade.

Observa-se que tal principio compreende um ambito muito vasto de
direitos no universo civilizatério, visando, cada vez mais, um tratamento melhor ao ser

humano. Assim, requer seja sempre amplamente tutelado pelo Estado.

Nesse sentido, o principio da dignidade humana, como valor maior de
nosso ordenamento, possui dimensdes positivas e negativas. Por sua dimenséao
negativa impde-se um dever de abstencdo ao Estado, para que ele n&o pratique
qualquer ato atentatério a dignidade pessoal de um individuo. Em contrapartida, por
sua dimensdo positiva, o principio institui um dever de acdo ao Estado para a
promog¢ao da dignidade de todos os administrados (SARLET, 2006, p.110-111).

Como visto anteriormente, apesar de os principios possuirem carater de
mandados de otimizacédo, a dignidade da pessoa humana sempre devera ser aplicada
em seu grau maximo, ndo podendo ser limitada em nenhuma situagéo concreta. Por

isso, sempre que houver um embate, a dignidade prevalecera integralmente.
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Trazendo para a esfera processual penal, especialmente as prisdes
provisorias, o principio da dignidade da pessoa humana estabelece um limite ao poder
de atuacao do Estado. Nesses moldes, ao cercear a liberdade, o Estado devera fazé-
lo respeitando a saude fisica e mental do individuo, ndo o afastando de sua condigéo

humana.

2.4.2 Principio da legalidade

O artigo 5°, inciso I, da Constituicao assevera que ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Assim, o principio da legalidade
funciona como uma baliza contra o arbitrio estatal. Nessa acepgéao, Celso Ribeiro de
Bastos (2010, p. 293-294) observa que o principio da legalidade serve para estremar
o Estado constitucional e o absolutista, pois cessa a vontade do detentor do poder em
beneficio da lei, constituindo-se mais em uma garantia constitucional do que um direito
individual, pois ndo tutela, especificamente, o bem da vida, mas assegura ao
particular, a prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam impostas por via distinta

da lei.

A partir dessa garantia constitucional, o Estado somente poderia criar
obrigacdes por meio de espécies normativas elaboradas de acordo com as regras do
devido processo legal legislativo, pois presume-se que sejam a expressao da vontade
do povo (MORAES, 2011, p. 45). Além de obedecer aos requisitos formais para a
criagao das normas, essas devem estar em consonancia com a Constituicdo Federal,

sob pena de inconstitucionalidade.

No campo penal, a Constituicdo (artigo 5°, inciso, XXXIX) e o Cédigo
Penal (artigo 1°) estabelecem que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal. Verifica-se, a partir de tais mandamentos, que
nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena pode ser imposta, sem que
antes desse mesmo fato tenham sido instituidos por meio de lei o tipo penal e sua
pena respectiva, restando clara a limitagdo do poder estatal em interferir na esfera das
liberdades individuais (TOLEDO, 1994, p. 21).

Como decorréncia da legalidade, o artigo 5° XL da Constituigao,

assinala, ainda, que a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu, ou seja, a
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lei penal posterior ao fato somente possuird aplicacdo quando seu conteudo for

favoravel ao réu, nunca em seu desfavor.

Esses preceitos sdo inerentes a propria ideia de Estado de Direito, com
fundamento no principio liberal, no principio democratico e na separagao de poderes,
pois elucida que a deciséo sobre a criminalizagdo de uma conduta deve ser expressa
estritamente por meio de lei e tomada por quem possui legitimidade, ou seja, o poder
legislativo (MENDES, 2015, p. 495).

O principio da legalidade também guarda estreita relagdo com a

seguranca juridica, como dispde Nilo Batista (2007, p. 67):

O principio da legalidade, base estrutural do proprio Estado de Direito, é
também a pedra angular de todo o direito penal que aspire a seguranga
juridica, compreendida ndo apenas na acepgdo da “previsibilidade da
intervencdo do poder punitivo do Estado”, que |Ihe confere Roxin, mas
também na perspectiva subjetiva do “sentimento de seguranga juridica” que
postula Zaffaroni.

Assim, nesses ditames, o Estado somente encontraria legitimidade para
restringir a liberdade, mediante prisdo provisoria, caso a conduta realizada pelo
individuo fosse considerada crime no momento de sua execugéao e, ainda, se ha, de
fato, permissao legal ensejadora dessa restricdo, pois do contrario, a acado estara

eivada de ilegalidade.

2.4.3 Principio da presuncgao de inocéncia

Como ensina Paulo Rangel (2015, p. 23-24), na Europa, desde o século
XIl, vigia um sistema processual penal inquisitorio, de base romano-candnica, onde o
acusado era desprovido de toda e qualquer garantia, sendo, como regra, presumido
culpado pelo Estado. Nasceu, portanto, a necessidade de se insurgir contra esse
sistema, o que ocorreu no final do século XVIIl, em plena revolucao francesa, por meio
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, datado de 1789, prescrevendo,

em seu artigo 9°, que:
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Todo o homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido
pela lei.

Com isso, houve a consagracéao do sistema processual penal acusatério,
entrando em vigor o principio da presunc¢ao de inocéncia, onde o acusado permanece

em liberdade até o momento da prolacdo da sentenca condenatéria.

No ordenamento brasileiro, o principio da presun¢cdo de inocéncia
encontra-se presente no artigo 5° inciso LVII, assegurando que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Do principio da presungdo de inocéncia surgem algumas regras
basilares: o encargo probatério ou regra probatéria; o in dubio pro reo; a regra de

tratamento e a excepcionalidade das prisdes processuais.

O encargo probatoério garante que cabe a parte acusadora (Ministério
Publico) o 6nus da prova da culpabilidade do acusado, além de qualquer duvida
razoavel (BADARO, 2003, p. 229). Isso significa que se parte da inocéncia do acusado
e ndo de sua culpabilidade, cabendo a acusacéo o encargo de desconstituir o estado
de inocéncia do acusado (GIACOMOLLI, 2014, p. 96).

Pelo in dubio pro reo, em um caso concreto onde haja duvida razoavel
sobre a culpa do acusado, o magistrado deve decidir pela liberdade dele, uma vez que
€ dever da acusacdo demonstrar, categoricamente, a culpabilidade do mesmo. Isso
acontece porque ‘inegavelmente é preferivel a absolvicdo de um culpado a
condenacdo de um inocente, pois, em um juizo de ponderagao, o primeiro erro acaba

sendo menos grave que o segundo” (LIMA, 2015, p. 45).

A regra de tratamento veda que o acusado seja tratado como se ja
tivesse sido decretada sua culpabilidade. Nesse sentido, Beccaria (1999, p. 61) afirma
que “um homem nao pode ser chamado de culpado antes da sentenca do juiz, e a
sociedade so lhe pode retirar a protecao publica apds ter decidido que ele violou os

pactos por meio dos quais ela |he foi outorgada”.

O alcance da regra de tratamento € delineado nas ligdes de Nereu
Giacomolli (2014, p. 99):
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Abarca a pratica de atos de investigagao, processuais e todos que atinjam o
sujeito, tais como a exposicao mididtica exploratéria através de entrevistas
coletivas da policia ou do Ministério Publico, afirmativas da autoria dos
suspeitos, o uso desnecessario de algemas, a prisdo processual como regra,
o injustificado recolhimento a prisdo para recorrer, a consideragdo negativa
dos registros policiais, de inquéritos policiais ou de processos em andamento,
como se o sujeito tivesse maus antecedentes.

Importante destacar, também, a regra de tratamento frente a midia. Os
meios de comunicagao nao se preocupam em informar a distingao entre o suspeito e
o condenado. Assim, a narragéo e a estigmatizagdo do acusado acabam resolvendo
o caso criminal, ndo necessitando da aplicagdo da pena pelo juiz, pois essa ja fora
proferida pela midia e transitado em julgado perante a opinido publica (VIEIRA, 2003
p.168). Diante disso, esse “bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico

deve ser coibido pela eficacia da presungéo de inocéncia” (LOPES JR. 2012, p. 239).

Por fim, outra regra que decorre do principio da presunc¢ao de inocéncia
€ a excepcionalidade das prisdes processuais. Significa que o acusado deve,
prioritariamente, responder ao processo em liberdade. Porém, como observa Badaré
(2015, p. 58):

Desde que se trate de uma prisdo com natureza cautelar, fundada em um
juizo concreto de sua necessidade, e ndo em meras presungoes abstratas de
fuga, periculosidade e outras do mesmo género, a prisdo sera compativel
com a presungao de inocéncia”.

Privilegiando a liberdade, portanto, esse direito constitui verdadeira regra
dentro de um Estado Democratico de Direito, restando as prisbes — sempre
decretadas com base em fundamentos concretos que as legitimem — o carater da

excepcionalidade.

2.4.4 Principio do devido processo legal

O artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal expde que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. O devido

processo legal assegura que somente por meio de um processo desenvolvido dentro
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dos ditames legais, seriam justificaveis as restricdes a liberdade pessoal e aos bens

de um individuo.

O principio do devido processo legal pode ser subdividido em duas
espécies: 0 devido processo legal substancial ou material e o devido processo legal

formal.

O devido processo legal formal € genuinamente processual, contendo
uma série de garantias que hoje sao especificadas em varias ordens juridicas, como
o direito ao contraditorio e a ampla defesa, o direito ao juiz natural, o direito a ndo ser
processado e condenado com base em prova ilicita e o direito de n&o ser preso senéo
por autoridade competente (MENDES, 2015, p. 546).

Em suma, no ambito formal, o principio do devido processo legal garante
ao ser humano o direito de ser julgado em conformidade com as regras

procedimentais previamente estabelecidas pelo poder legislativo.

Todavia, apenas a regularidade formal do processo ndo se mostra
efetiva. Atualmente, o processo é entendido como a manifestacdo de um direito da
pessoa humana, por essa razao, a fim de impedir que leis mal elaboradas possam
levar a sua desnaturagdo, com consequentes danos aos direitos subjetivos, as
Constituicdes buscam disciplina-lo, por meios efetivos de controle de
constitucionalidade das leis, com o objetivo de evitar estas tentativas de desnaturagéo
(BASTOS, 2010, p. 343-344).

Dessa forma, o devido processo legal material existe como um meio
muito além de uma pura e simples sequéncia de atos processuais, tendo como
finalidade um processo efetivamente garantidor de direitos. Nessa linha, segue-se a

explanagédo de Gustavo Badaré (2015, p. 78):

O devido processo legal substantivo assegura que as leis sejam razoaveis.
Nos dizeres de Carlos Alberto de Siqueira Castro, o substantive due process
é “capaz de condicionar, no mérito, a validade das leis e da generalidade das
acoes (e omissdes) do Poder Publico. A clausula erigiu-se, com isso, num
requisito de razoabilidade’ (rasonableness) e de ‘racionalidade’ (rationality)
dos atos estatais, o que importa num papel de termdmetro axioldgico acerca
da justica das regras de direito". Em consequéncia, também entende que
“uma lei (ou outro ato normativo qualquer) que ndo atenda a razoabilidade
(reasonabless) é inconstitucional, por ferir a clausula do due process. E cabe
ao Poder judiciario, desde que foi concebido o judicial review of legislation, a
tarefa de aferir a ‘justica’ da lei”.
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Cotejando a justica da lei, o Poder Judiciario passou a realizar
determinados controles de mérito sobre o exercicio de discricionariedade pelo
legislador verificando a compatibilidade entre o meio empregado por ele e os fins
visados, bem como na afericdo da legitimidade desses, tornando-se um importante
instrumento de defesa dos direitos fundamentais (BARROSO, 2015, p. 290).

Entdo, sempre que o Poder Legislativo editar uma norma que nao
contenha os preceitos dirigidos pelo principio do devido processo legal substancial,
nao ha uma vinculagao para que o Poder Judiciario aplique tal norma, podendo esse

declara-la inconstitucional pelas vias difusa e concentrada.

2.4.5 Principio da proporcionalidade

No Brasil, o principio da proporcionalidade, desenvolvido pela doutrina e
jurisprudéncia, encontra origem no sistema do devido processo legal substantivo do
direito norte-americano, onde servia como parametro para o controle de
constitucionalidade, e do principio da proporcionalidade alemao que, diferentemente,
desenvolveu-se no ambito do direito administrativo como uma limitacdo a
discricionariedade administrativa (BARROSO, 2015, p. 290).

Todavia, é importante salientar que, independentemente de previsao
expressa e da origem de seu fundamento, € inegavel a aplicagdo do principio da

proporcionalidade em qualquer matéria do direito brasileiro.

No campo processual penal, adverte Renato Brasileiro de Lima (2015,

p. 87) que:

[...] o poder publico ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade. Dai a
importancia do principio da proporcionalidade, que se qualifica, enquanto
coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais, como postulado
basico de contencao dos excessos do poder publico.

Em outros termos, o principio da proporcionalidade, como um dos pilares

do Estado Democratico de Direito, desponta como um instrumento de controle dos
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atos dos poderes publicos, atuando no plano da proibigdo do excesso (SARLET, 2012,
p. 406).

Nesse diapaséo, ainda ha casos em que se faz necessario a realizagao
de um ponderamento entre principios que se colidem em determinado caso concreto,
mesmo com a existéncia de diversas garantias processuais — frutos de prévios
sopesamentos do legislador — que tém como resultado a seguridade aos acusados de
um direito definitivo, como a legalidade, o juiz natural, a proibicdo de provas ilicitas e
a motivacdo (BADARO, 2015, p. 84).

A necessidade de sopesamento entre principios colidentes ocorre, pois,
o Estado, para a efetivagao de seus direitos de protegao, por meio da atuagéo de seus
agentes, corre o risco de violar direitos fundamentais, inclusive direitos de quem esteja
sendo acusado de violar direitos de terceiros, atuando o principio da
proporcionalidade, nesse prisma, como critério de constitucionalidade dessas
medidas adotadas (SARLET, 2012, p. 406).

Ao realizar o controle de constitucionalidade dos atos praticados pelo
Estado, a maior parte da doutrina costuma subdividir o principio da proporcionalidade
em trés subprincipios: a adequacéao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito.

Pelo subprincipio da adequagdo, deve ser feito um juizo de
conformidade entre os meios e os fins. Significa que a medida restritiva somente sera
considerada adequada quando apta a realizar o fim proposto no caso concreto, nao
se permitindo, portanto, o ataque a direito fundamental se o meio adotado se mostrar
inapropriado (LIMA, 2015, p. 88).

Por forca do subprincipio da necessidade, a medida nao ha de exceder
os limites indispensaveis a conservagao do fim que se almeja, ou seja, uma medida
para ser admissivel deve ser necessaria (BONAVIDES, 2010, p. 397). Nesse sentido,
dentre os meios adequados a realizagdo de um fim, deve ser aplicado o menos
invasivo possivel (NOVELINO, 2012, p. 446).

Por ultimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito é o
mandamento da ponderacdo, pois, quando dois principios validos se colidem, a
satisfagdo de um dos principios depende da desestimagdo do outro, tornando-se

imprescindivel apurar qual dos dois principios tem maior peso para a solugao do
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problema (BRANCO, 2009, p. 177). A proporcionalidade em sentido estrito, em outras
palavras, “esta vinculada a verificacao do custo-beneficio da medida, aferida por meio
de uma ponderacao entre os danos causados e os resultados a serem obtidos”
(NOVELINO, 2012, p. 446).

No entanto, essa “op¢ao” dada, pelo legislador, ao juiz, com fulcro na
ponderacao, € passivel de severas criticas pela existéncia de subjetivismos. Nessa
senda, André Karam Trindade e Fausto Santos de Morais (2015), amparados nas
licbes de Alexy, pontuam que a técnica da ponderacdo deve ser complementada por
uma fundamentagéo racional, a partir de critérios objetivos, para que demonstre a sua
aceitabilidade. Significa que a mera ponderagao nao torna lidima a decisdo, pois a
qualidade dessa esta na argumentacéo formal e substancial, ou seja, encontra-se na

sua fundamentacgéo.

Em suma, na existéncia de conflito entre direitos fundamentais, nao
basta decidir invocando a ponderacgao, € imperioso justificar, com bases objetivas, os

caminhos que levaram a essa deciséo.

Para efeito pratico, no exemplo de uma prisao em flagrante, o magistrado
deve aferir qual direito, dentre os quais o individuo possui, deve prevalecer no caso
especifico: o direito a liberdade dele ou o direito do Estado em puni-lo. Se entender
que a liberdade é preponderante, o juiz concede a liberdade proviséria, mas se
entender que € um caso excepcional, em que a liberdade deve ser restringida para
garantir a realizacao do poder punitivo estatal, o juiz decretara, sempre de forma

minuciosamente fundamentada, a prisdo cautelar do sujeito.

2.4.6 Principio da isonomia

O principio da isonomia ou da igualdade encontra fundamento no artigo
5°, caput da Constituigao Federal, preconizando que todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza. O dispositivo em comento contempla ao principio
da isonomia um carater formal, assegurando que a legislagdo dispense tratamento
igualitario a todos os administrados, guardando intima relagdo com o principio da

legalidade.
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Enquanto o principio da legalidade dispde que somente a lei podera
emanar obrigagdes, o principio da isonomia, possuindo cunho substancial, age no teor

da lei, garantindo que a mesma seja produzida sem discriminagoes.

Assim, o preceito da igualdade € norma voltada n&o sé para o aplicador
da lei, mas, também, para o préprio legislador, pois ndo s6 perante a norma posta se
nivelam os individuos, mas a prépria edicdo da lei sujeita-se a dispensar tratamento
equanime as pessoas, limitando, portanto, a discricionariedade do legislador (MELLO,
2012, p. 9).

O intérprete, por seu turno, em decorréncia do principio da isonomia, nao
podera aplicar as leis de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias. Desse
modo, o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungao jurisdicional de dizer o direito ao
caso concreto, deve empregar 0s mecanismos constitucionais no sentido de dar

interpretacao igualitaria as normas juridicas (MORAES, 2012, p. 41).

No direito processual penal ndo ocorre de maneira distinta. Nele, o
magistrado deve dispensar tratamento igualitario entre as partes — acusacéao e defesa
— garantindo a paridade de armas entre eles. Contudo, ndo cabe apenas ao juiz
assegurar a isonomia, mas também ao legislador, quando disciplinar sobre a dindmica
processual (BADARO, 2015, p. 55). O modelo brasileiro para a solucéo de conflitos,
portanto, pressupde a igualdade de tratamento entre aquele que se diz detentor da
pretensdo e aquele que resiste ao direito pretendido, revelando-se o embate de dois
interesses indisponiveis que reclamam o trato paritario: o direito de punir e o direito
de liberdade (BONFIM, 2012, p. 90).

Todavia, como observa Badar6 (2015, p. 55), somente a igualdade

formal ndo se mostra suficiente para atender a finalidade do principio:

A igualdade formal significa que todos s&o iguais perante a lei, que ndo pode
estabelecer distingbes ou discriminacdes entre sujeitos iguais. Todavia, a
realidade demonstra, de forma inconteste, que o0s sujeitos sao
substancialmente desiguais e esta desigualdade se potencializa no processo
penal em que de um lado ha o Estado, com todo o seu poder e aparato oficial,
e do outro o individuo, em uma situagédo de inferioridade, quase de mera
sujeicdo. Nao basta, pois, a mera igualdade formal. Deve ser buscada uma
igualdade substancial. E insuficiente proclamar que todos sdo iguais. E
preciso criar mecanismos para reequilibrar os pratos da balanga e
efetivamente, tratar desigualmente os desiguais para que se atinja a
verdadeira igualdade.
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Isso posto, nota-se que a audiéncia de custdédia € um importante
mecanismo para alimentar a igualdade no processo penal. Ela prevé a apresentagao
fisica do preso em flagrante ao magistrado — ndo apenas do auto de prisdo em
flagrante — para que esse decida pelo relaxamento da prisdo, pela liberdade
proviséria, pela decretacdo de medida alternativa a prisdo ou pela prisdo preventiva,

privilegiando um contraditorio real entre as partes interessadas.

Entretanto, a pura e simples formalidade da realizagdo da audiéncia de
custodia nao é satisfatoria, devendo a autoridade judiciaria proporcionar substancia a

este lidimo instituto, equilibrando efetivamente os pratos da balancga.
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3 PRISOES PROVISORIAS E O PANORAMA PRISIONAL BRASILEIRO

Apesar da reforma realizada em 2011 pela Lei n°® 12.403 ter promovido
pequenos avancos em relacdo as prisdes provisodrias, ainda existem dispositivos
arcaicos que remetem a origem fascista do nosso Codigo de Direito Processual Penal,
revelando que, infelizmente, ainda ha um grande caminho até se chegar ao ponto

civilizatorio ideal.

Diante da obsolescéncia desse cenario, as prisdes provisorias devem
ser guiadas pela Constituicdo Federal e por Tratados Internacionais de Direitos
Humanos — onde estao previstos todos os direitos relativos ao carcere. Neste capitulo,
destarte, teceremos consideracdes acerca das prisdes provisorias em espécie e sobre

0 panorama prisional instalado no Brasil.

3.1 Conceito de Prisao

No sentido etimoldgico, a palavra prisdo é oriunda do latim prehensio, de
prehendere, e significa o ato de prender ou o ato de agarrar uma coisa (DELMANTO,
2008, p. 10).

Na terminologia juridica, Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p.

429) conceitua prisdo da seguinte forma:

Em principio, prisdo é a supressao da liberdade individual, mediante clausura.
E a privagao da liberdade individual de ir e vir; e, tendo em vista a prisdo em
regime aberto e a domiciliar, podemos definir a prisdo como a privagédo, mais
ou menos intensa, da liberdade ambulatéria.

Além da existéncia de graus de intensidade, como destacado, a prisao

é classificada em trés grandes espécies: a prisao pena, a prisdo provisoria ou cautelar

e, por fim, a prisdo pré-cautelar.

3.2 Espécies de Prisoes Previstas na Ordem Juridica Brasileira
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVII, dispbe que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”, consagrando o principio da presuncédo de inocéncia. A prisao pena,
nesse prisma, é aquela cabivel apds a desconstituicao da presuncao de inocéncia,
mediante sentenca que reconhece a culpa do agente acusado e que ndo mais passivel

de recurso.

Pelo menos esse é o entendimento da Constituicido Federal. O STF, de
modo diametralmente oposto, entendeu, julgando o Habeas Corpus 126292 (2016),
possivel a execugdo provisoria da pena apds a decisdo em segunda instancia, ou
seja, antes do transito em julgado da sentenca. Isso significa que houve uma
relativizagao do principio da presungéo de inocéncia, afrontando diretamente o texto

constitucional.

Nao assimilando esse entendimento, entendemos que “o ideal seria que
a privacao da liberdade de locomogao do imputado somente fosse possivel por forgca
de uma prisdo penal, ou seja, apds o transito em julgado de uma sentenga penal
condenatéria” (LIMA, 2015, p. 850). Contudo, diante de um cenario excepcional,
dentro dos ditames legais, o magistrado, de forma fundamentada, podera decretar

uma prisdo de natureza cautelar, mas nunca satisfativa.

A prisdo cautelar é fruto da necessidade de se obter uma investigagao
ou instrucao criminal eficiente. Em outras palavras, embora provoque a segregacao,
€ uma medida de cautela, com o fim de assegurar algo, portanto, trata-se de um meio;
diferentemente da prisdo pena que constitui efetiva sangado penal, que é um fim
(NUCCI, 2014, p. 30).

Deve-se advertir, nesse sentido, que como a prisdo cautelar € apenas o
meio para que se tenha uma persecucao penal eficaz, essa nao pode ser encarada
como um cumprimento antecipado da pena, sendo marcada pelo trago da

provisoriedade.

Em verdade, o certo é que, seja cautelar ou resultante de sentenca
condenatoria irrecorrivel, a prisdo é uma medida extrema e indesejada, da qual a
humanidade ainda ndo conseguiu se livrar. Sendo maléfica a prisdo pena, € evidente
que é ainda mais danosa toda prisdo que antecede o transito em julgado de sentenga
condenatdria (MARCAO, 2012, p. 55-56).
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Como espécies dessas prisdes mais danosas — provisérias ou
cautelares — temos as prisdes temporarias e preventivas. Quanto a prisdo em
flagrante, entendemos nao possuir carater cautelar, mas pré-cautelar, como sera

explicado adiante.

3.3 Prisdao Temporaria

Criada pela Lei n® 7.960/1989, a prisdo temporaria € modalidade de
prisdo cautelar de duracao limitada a ser utilizada durante a fase de investigacao
policial, destinada a evitar que o investigado, em liberdade, possa dificultar a colheita
de informacédo durante a investigacdo policial de crimes de maior gravidade
(BADARO, 2015, p. 994).

Nessa esteira, a prisdo temporaria € a constricdo da liberdade pessoal
que serve, unicamente, durante a fase policial. Noutro turno, na fase judicial, a medida

acautelatoria adequada é a prisdo preventiva.

Como se trata de espécie de medida cautelar pessoal, a prisao
temporaria exige o preenchimento dos seguintes requisitos para ser decretada: o
fumus boni iuris ou fumus comissi delicti € o periculum in mora ou periculum libertatis.
A andlise desses requisitos deve ser feita a luz dos incisos contidos no artigo 1° da

Lei n® 7.960, que dispde acerca das hipoteses de cabimento da medida.

O inciso Ill afirma que a prisao temporaria € cabivel quando “houver
fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagéo penal, de
autoria ou participacao do indiciado nos seguintes crimes”, e traz uma série de crimes
na sequéncia; o inciso | assevera que cabera prisdo temporaria “quando
imprescindivel para as investigagbes do inquérito policial”; e, por fim, o inciso Il
autoriza a reprimenda “quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou nao fornecer

elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade”.

A doutrina ndo é pacifica em elencar quais os incisos devem ser

preenchidos para a decretagao da prisdo preventiva.

Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 62) rejeita a hipotese da
alternatividade dos requisitos trazidos pelo artigo 1°, sob pena da banalizagdo dessa
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modalidade de prisao cautelar, chegando a concluséo pela alternancia entre os incisos

| e Il, cumulativamente com o inciso Ill.

Todavia, Aury Lopes Jr. (2012, p. 882), em corrente que entendemos ser
a mais acertada, enfatiza que “tanto o inciso | como o inciso lll, de forma isolada, nao
justificam a prisao temporaria, somente quando combinados”. No ponto divergente da
corrente anterior, afirma o autor que o inciso Il “é completamente contingencial, ou
seja, sozinho ndo autoriza a prisdo temporaria e sua combinagéo apenas com 0 inciso
| ou apenas com o inciso Ill ndo justifica a prisao temporaria” e, ademais, “o inciso |l
acaba sendo absorvido pela “imprescindibilidade” do inciso I, sendo logicamente

redundante”.

De forma sintética, para que seja decretada a prisdo temporaria exige-
se fundamentagdo com base no inciso primeiro, pois remete a imprescindibilidade da
priséo (periculum libertatis), combinado com o inciso terceiro (fumus comissi delicti).
A situacao do inciso segundo, como ja demonstrado, ja estad abarcada pelo inciso I,

servindo apenas de complemento a fundamentacao.

De acordo com o artigo 2°, caput, da ei 7.960/1989, a prisdo temporaria
somente podera ser decretada apos o requerimento do Ministério Publico ou apés a
representacao da autoridade policial (neste caso, apds a oitiva do Ministério Publico).
Ante as assertivas, contrario sensu, Pacelli (2014, p. 545-546) salienta que o
legislador, se orientando da ordem constitucional de 1988 que impde um modelo
acusatorio, corretamente, ndo contemplou a possibilidade de decretagao ex officio da

prisao temporaria.

O tempo de duragao da prisédo temporaria, de acordo com o artigo 2°,
paragrafo 7°, € de 5 (cinco) dias. Tratando-se de crimes hediondos e equiparados, a
prisdo temporaria podera ter duracdo maxima de 30 (trinta) dias. Em todos os casos,

admite-se a prorrogac¢ao da prisdo por igual prazo.

Encerrado o prazo, nos termos do artigo 2°, paragrafo 7°, “o preso devera
ser posto imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisao

preventiva”.

Importante destacar o local de cumprimento da prisdo. O artigo 3° prevé
que “os presos temporarios deverdo permanecer, obrigatoriamente, separados dos

demais detentos”. Com isso, a lei impde uma a separacao dos presos cautelares e



30

definitivos e, inclusive, a separacdo dos presos temporarios dos presos de forma
preventiva (NUCCI, 2014, p. 67).

3.4 Prisao Preventiva

De acordo com o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, “em qualquer
fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agao penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade

policial” (grifo nosso).

Desde j4a, é forgoso tecer uma critica a possibilidade da prisdo preventiva
ex officio prevista, de forma errénea, pelo legislador, ferindo o sistema acusatério
estabelecido pelo poder constituinte, notadamente a imparcialidade do julgador. No

mesmo sentido é a ligdo de Aury Lopes Jr. (2012, p. 824):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando [...] ele
assume uma postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisdo preventiva.
E um contraste que se estabelece entre a posicéo totalmente ativa e atuante
do inquisidor, contrastando com a inércia que caracteriza o julgador.

Portanto, entendemos maculada, mormente inconstitucional, a
possibilidade da decretagao de oficio, por parte do magistrado, da priséo preventiva,
restando legal a decretacdo da mesma somente quando a autoridade judicial for

devidamente provocada.

Pertencendo a classe das prisbes cautelares, sendo medida
excepcional, a prisdo preventiva, assim como a prisdo temporaria, exige para sua

decretacao os requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.

O primeiro consiste nos indicios suficientes de autoria e materialidade,
enquanto o segundo encontra-se previsto no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal,
com fundamento na “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando

houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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Nesse ponto, € inevitavel a critica referente ao disposto no artigo 312 do
CPP, cuja Lei n° 12.403/11 ressuscitou a redagdo original datada de 1941,
especificamente quanto a vagueza do termo “garantia da ordem publica”, fundamento

usado de maneira constante para justificar a prisdo preventiva.

Em verdade, parece que reavivar tal expressao é conveniente para a
manutencdo e ampliacdo da discricionariedade do julgador, pois dado seu conteudo
genérico, com um pouco de conhecimento de estrutura linguistica, pode-se construir
artificialmente esses requisitos, cuja falsificagdo € inverificavel. Exemplo dessa
manobra é a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob o pretexto de risco de
reiteracao de delitos, pois ndo ha como provar que alguém cometera ou ndo cometera
crimes, formando-se um argumento irrefutavel e, portanto, inquisitério (LOPES JR.;
ROSA, 2015, p. 79-82).

Ademais, com a adigdo, determinada pela Lei n° 12.403/2011, do
paragrafo 6° ao artigo 282 do Cdodigo de Processo Penal, “a prisdo preventiva sera
determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”
descrita no artigo 319 ou 320 do mesmo diploma legal. Da mesma forma, em caso de
prisdo em flagrante delito, o inciso Il do artigo 310, permite ao juiz converté-la em
prisdo preventiva, quando presentes os requisitos do artigo 312, “e se revelarem

inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao”.

Podemos concluir, nessa trilha, que o julgador deve aplicar, de forma
prioritaria, a medida restritiva mais amena possivel, reforgcando o carater excepcional
da constricdo da liberdade. Vejamos a licdo de Renato Brasileiro de Lima (2015, p.

935) cravando esse entendimento:

Pode-se dizer, neste sentido, que o novo sistema de medidas cautelares
pessoais trazido pela lei n°12.403/11 evidencia que as medidas cautelares
diversas da prisao sao preferiveis em relacao a prisdo preventiva, dentro da
otica de que sempre se deve privilegiar os meios menos gravosos e restritivos
de direitos fundamentais.

Além dos requisitos elencados, o artigo 313 do Cdédigo de Processo
Penal, em seus incisos e paragrafo unico, visando restringir o uso da medida, lista as
hipéteses de cabimento da prisdo preventiva: nos crimes dolosos punidos com pena

privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos (inciso |); se tiver sido
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condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvando o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n. 2.848 [...] (inciso Il); se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢gdo das medidas
protetivas de urgéncia (inciso Ill); Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade ap6s a identificagao, salvo se outra hipétese recomendar a manutencao

da medida (paragrafo unico).

Decretada a prisdo preventiva, como trata-se de uma prisdo precaria,
prescreve o artigo 316 do Cdodigo de Processo Penal que o juiz podera revoga-la se,
no decorrer do processo, verificar a falta do motivo para que fundamentou sua
subsisténcia, bem como decreta-la novamente se sobrevierem razbes que a

justifiquem.

Ponto tormentoso no dmbito da prisdo preventiva é o seu prazo de
duragao, pois, ao contrario da prisdo temporaria, como visto anteriormente, ndo ha um
prazo legal estabelecido pelo legislador. Nesse sentido, como a Constituicao Federal,
em seu artigo 5°, inciso LXXVIII, estabelece que todos tém direito a duragéo razoavel
do processo, por 6bvio o réu preso possui direito a duragdo razoavel da custddia
cautelar, impondo-se célere ritmo dos atos processuais, sob pena da segregacgao
cautelar representar o cumprimento antecipado da pena, afrontando o principio da
presuncao de inocéncia (NUCCI, 2014, p. 107).

3.5 Prisdao em Flagrante

Nos exatos termos usados por Renato Marcao, “a prisdo em flagrante é
modalidade de prisdo cautelar, e a palavra “flagrante” procede do latim — flagrans,
flagrantis — e significa aquilo que esta queimando; que esta em chamas; que se faz

evidente naquele momento, em situacao de atualidade” (2012, p. 56).

A partir da reforma causada pela Lei n°® 12.403/11, a doutrina comecgou

a divergir sobre a natureza da prisao em flagrante. Fernando da Costa Tourinho Filho
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(2012, p. 492-493) leciona que a prisdo em flagrante possui natureza juridica cautelar.

Vejamos:

[...] ndo se pode negar seja a prisdo em flagrante providéncia nitidamente
cautelar [...] Nao obstante se trate de medida cautelar, o ato de prender em
flagrante ndo passa de simples ato administrativo levado a efeito, grosso
modo, pela Policia Judiciaria, incumbida que é de zelar pela ordem publica.

Embora respeitavel, somos obrigados a divergir da opinidao de Tourinho
Filho. De fato, antes da reforma imposta pela Lei n° 12.403/11, prevalecia o
entendimento de que a prisdo em flagrante possuia natureza cautelar, sendo capaz,
por si sO, de justificar a restricdo pessoal, ndo necessitando do ato judicial de

conversao em preventiva.

Porém, pds reforma, esse entendimento caiu por terra. Agora, nos
termos do artigo 283, contamos com a prisdo temporaria e preventiva como sendo as
duas unicas situagdes de prisdo cautelar, enquanto a prisdo em flagrante se mostra
de natureza pré-cautelar, tornando-se processual (cautelar) somente quando o juiz a

converter em prisdo preventiva (BIANCHINI et al., 2011).

No mesmo sentido entende Aury Lopes Jr. (2012, p. 798):

A prisdo em flagrante € uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares
ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua
duragao e o imperioso dever de analise judicial em até 24h, onde cumprira ao
juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a manutengéo da prisédo (agora
como preventiva) ou néo.

A partir dessa posicdo, para se manter alguém preso por mais de 24
horas, é imprescindivel a conversao da prisdo em flagrante em priséo preventiva por
parte da autoridade judicial, desde que provocado e de forma fundamentada,

cessando-se as prisdes em flagrante duradouras.

A prisdo em flagrante, tratando-se de medida efetuada num pequeno
momento posterior ao crime, independe de ordem escrita da autoridade judiciaria,
podendo ser, inclusive, realizada por particulares (art. 301, CPP). Essa prisdo tem

como finalidade evitar uma possivel fuga do infrator, realizar efetiva colheita probatoéria
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e, quando o delito ainda esta em andamento, evitar a consumagao do mesmo. Quem
delimita quais sdo as situagbes que configuram o estado de flagréancia, logo
permissivas da referida prisdo, € o Codigo de Processo Penal, nos incisos | a IV, do
artigo 302.

O inciso primeiro, considera em flagrante quem esta cometendo a
infracdo penal, nota-se, portanto, que o individuo é abordado ainda praticando o fato
tipico. Ja o inciso segundo, considera em situagao de flagrancia quem “acaba de
cometer” a infragdo penal, ou seja, ja fora realizado o delito, contudo, o agente é

surpreendido ainda na cena tipica.

Embora haja uma situagdo de ardéncia em uma situacao (inciso ),
caracterizando visibilidade incontentavel da pratica do fato, e outra situagao ja
deficiente dessa ardéncia, porém, propiciando a colheita de elementos ainda sensiveis
da existéncia do crime, bem como de sua autoria (inciso Il) (PACELLI, 2014, p. 532-
533), ambas se revestem de saliente credibilidade, sendo classificadas pela doutrina

como flagrante préprio ou perfeito.

O inciso terceiro explicita que ha situagao de flagrancia — chamada pela
doutrina como flagrante improprio ou quase flagrante — quando alguém “é perseguido,
logo apos, pela autoridade, pelo ofendido, ou por qualquer pessoa, em situagao que
faca presumir ser autor da infragao”. Duvida surge acerca do verbete “logo apés”. De
acordo com Badard (2015, p. 962), a expressao indica que, desde que n&o haja
solucao de continuidade entre o cometimento do delito e o inicio da persegui¢do, ndo

importara o tempo de duracao desta.

A Ultima situagao trazida no diploma legal, classificada como flagrante
presumido, encontra-se no inciso quarto, onde o individuo “é encontrado, logo depois,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo”. As expressdes “logo apds” e “logo depois” possuem o mesmo significado,
“a diferenca é que, no art. 302, Ill, ha perseguicao, enquanto que, no art. 302, IV, o
gue ocorre é o encontro do agente com objetos que fagam presumir ser ele o autor da
infracéo” (LIMA, 2015, p. 903).

Existem, ainda, modalidades de flagrante n&o previstas no artigo 302 do
CPP, como o flagrante preparado e o flagrante esperado. No primeiro, o agente é

provocado a cometer o crime por alguém que, além de aspirar prendé-lo, se
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resguardou para que o crime ndo seja consumado, configurando-se crime impossivel,
nos termos da sumula 145 do STJ, in verbis: “Nao ha crime, quando a preparacao do

flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

O flagrante provocado nada tem a ver com o flagrante esperado. Aqui a
autoridade, apesar de também querer prendé-lo, ndo estimula o agente a cometer
nenhum crime, mas aguarda o mesmo proceder a sua execugao, sendo perfeitamente

valido.

Tomando conhecimento da prisdo, apdés cumpridas todas as
formalidades previstas em lei, a autoridade policial procedera, com o fim de
documentar a prisdo em flagrante, pela confeccdo do seu respectivo auto. Nele
contera, em sintese, as oitivas do condutor, das testemunhas e o interrogatério do
acusado (art. 304, CPP). Apods, no prazo de 24 horas, sera entregue a nota de culpa
ao preso (§ 2° art. 306, CPP) e o auto sera remetido a autoridade judiciaria
competente (art. 5°, LXII, CF e § 1°, art. 306, CPP).

Recebido o auto de prisdo em flagrante, o juiz, apds abrir vista ao
Parquet, nos termos do artigo 310, do Cd&digo de Processo Penal, devera,
fundamentadamente, “| — relaxar a prisao ilegal; ou Il — converter a prisao em flagrante
em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste cédigo, e
se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;

ou lll — conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca”.

Na primeira hipétese (inciso 1), observando o artigo 5° LXV, da
Constituicdo Federal, o juiz devera, de pronto, relaxar toda prisdo ilegal. O
relaxamento se dar4, diferentemente da liberdade provisoéria, nos casos de ilegalidade
da prisdo, como quando esta ndo se enquadra em nenhuma das situagdes legais de
flagrancia (BONFIM, 2012. p. 510).

Verificada legal a prisdo, revelando-se, entretanto, a necessidade da
manutengao do carcere, pois existentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis
(ver item 3.4), e restando ineficazes as medidas cautelares alternativas a prisdo, o

magistrado podera converter a prisdo em flagrante em preventiva (inciso ).

Por fim, concluindo pela desnecessidade da prisdo ou, como prevé o
paragrafo unico do art. 310, que o agente praticou o delito amparado por alguma

excludente de ilicitude, o juiz devera conceder a liberdade proviséria ao acusado
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(inciso Ill). Apesar de ganhar a liberdade, o acusado continua atrelado ao processo,
caracterizando a liberdade proviséria em uma situacao intermediaria entre a liberdade
e a priso, a fim de evitar os males da ultima (BADARO, 2015, p. 1042).

3.6 O Panorama do Encarceramento no Brasil

Ha muito se descobriu na prisdo uma forma inquestionavel de se punir
quem transgride uma norma posta no contrato social. Nao sé isso, o recolhimento ao
carcere privado passou a ser encarado como a solugao predileta e mais facil para

todos os problemas inseridos na sociedade.

E o que torna essa ideia totalmente paradoxal, é que, conhecendo a sua
ineficacia, quanto mais se prende, mais se quer prender. No mesmo sentido, Foucault
(2011, p. 218) afirma que sao conhecidos todos os inconvenientes da prisao, sabemos
do seu perigo e até de sua inutilidade, porém, ndo vemos o que pbér em seu lugar,

constituindo-se uma detestavel solucéo de que ndo se pode abrir mao.

Em complemento ao pensamento de Foucault, Nilo Batista (2007, p. 25-
26) preconiza que “o sistema penal € apresentado como igualitario, atingindo
igualmente as pessoas em fungdo de suas condutas, quando na verdade seu
funcionamento é seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de
determinados grupos sociais. Em outras palavras, temos um sistema penal totalmente
preconceituoso, que age com o nitido objetivo de excluir as pessoas tidas como inuteis
aos anseios do nosso sistema consumista, os denominados por Bauman (2008, p. 75)

como “consumidores falhos”.

Os resultados desse sistema penal excludente estdo sendo colhidos no
plano nacional: Segundo relatério do Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da  Justiga, trazendo dados de 2014 (acesso em:
http://s.conjur.com.br/dl/infopen-dez14.pdf), temos a 4° maior populagéo carceraria do
mundo com mais de 600 mil presos, ficando atras, apenas, dos Estados Unidos, China
e Russia — ocasionando, devido a superlotagado, rebelides sangrentas. No cenario
contemporaneo, o sistema prisional brasileiro possui o seguinte quadro: mais de 40%
dos detentos sdo provisorios e muitos deles, em caso de condenac¢ao, nem regime

fechado terdo que cumprir; a grande maioria dos presos é de pele negra (61,67%) e
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contém grau de escolaridade extremamente baixo (apenas 9,5% concluiram o ensino
médio) — o que demonstra, claramente, o viés seletivo da nossa politica criminal.
Ainda, temos indices de reincidéncia altos, constatando a falacia da ressocializagao

mediante a exclusdo da sociedade.

A partir desses dados, € imperioso nao deixar de relacionar como a
causa desse cenario a desigualdade social feroz que experimentamos. Essa também

é a visao de Alice Bianchini et al. (2011, p. 28):

O sistema carcerario brasileiro retrata uma das maiores atrocidades de todos
os tempos no nosso pais. A histéria de horror das penas supera em muito o
horror dos crimes (Ferrajoli). A desumanidade indescritivel das prisbes s6 €
suportada pela sociedade brasileira, de forma resignada, em razdo da
irracionalidade da nossa forma (alienada) de viver na era da globalizagéo da
riqueza (para alguns) e da miséria (para milhdes).

Revela-se, dessa forma, a existéncia de uma verdadeira industria do
ramo carcerario, pois, ao nao fornecer direitos comezinhos a populagéo, tém-se a
geragao de crimes — ditos de pobreza — e a unica resposta que o Estado tem para o
problema que ele préprio criou é o aprisionamento, a exclusdao do individuo da

sociedade. Excluséo fisica, pois a sociedade, em verdade, nunca pertenceu.

Mas nessa industria, ndo basta somente a prisdo de alguém que nao
teve seus direitos tutelados enquanto “livre”. Depois de preso, seus direitos continuam
a ser violados no proprio carcere, unico lugar que, ironicamente, o individuo teve
contato direto com a tutela do Estado. Exaurido o cumprimento da pena — se o juiz de
execugao notar que essa se esgotou, € claro — o individuo € punido pela justiga
extrapenal, cujo tribunal é formado pela prépria sociedade, que sentencia que ele nao

encontrara aceite para se inserir nela novamente.

Destarte, é notéria a urgéncia da criacdo de medidas pelos Poderes
Publicos que possibilitem mitigar esse cenario, a fim de evitar que esse quadro se

agrave ainda mais.

Contudo, apesar de ser iminente essa mudanca, ela parece estar cada
vez mais distante. Como ficou cabalmente evidenciado a partir da operagao Lava-jato,
por tras do Estado existe um grande aparato ndo governamental, ou seja, nossos
governantes — que deveriam gerar todo aporte basico a populagao que os elegeu por

meios democraticos — atuam em favor de grandes empresas que os favorecem. Desse
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modo, o Governo, na atualidade, deixou de atender a sua finalidade primordial de
atenuar o sistema de profunda desigualdade que encontramos e promover os direitos
essenciais aos administrados, e passou a agir, paralelamente, em favor do poder
privado, acumulando mais riquezas a esse em detrimento dos que,

constitucionalmente, deveriam ser tutelados.

Nessa perspectiva, diante de um Estado cada vez mais afastado de sua
funcdo e, consequentemente da negligéncia com a qual esse age na garantia dos
direitos do seu povo, torna-se dificil a percepcdo da urgéncia de uma necessaria

melhora na génese do caos carcerario.

Apesar disso, mesmo ndo constituindo verdadeira solugéao,
vislumbramos no instituto da audiéncia de custdédia um alento ao problema da
superlotacao prisional, pois visa frear o incessante e abusivo nimero de presos

provisorios.

Ainda, esperamos que a consolidacao da audiéncia de custédia abra
portas para o respeito aos direitos listados nos tratados internacionais de direitos
humanos e, ademais, conscientize os juizes a nédo servirem ao maléfico sistema

punitivo instalado.
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4 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A Republica Federativa do Brasil passou, entre os anos de 1964 e 1985,
pelo periodo mais obscuro e vazio de sua histéria, a ditadura militar. No fatidico ano
de 1964, com o apoio da sociedade civil, sobretudo das elites empresariais, dos
latifundiarios e da igreja, os militares, sob a batuta do Coronel Geisel, assumiram o
poder apds a destituicao do, até entdo, Presidente Jodo Goulart, com o pretexto
falacioso de que ele, com as denominadas “reformas de base”, fosse transformar o

Brasil num pais “comunista”.

Durante esse periodo, o Brasil viveu um verdadeiro estado de excecao,
principalmente apds o Ato Institucional n® 5 que recrudesceu ainda mais o regime,
fechando o Congresso Nacional, cassando direitos politicos de opositores e abolindo
direitos dos cidadaos, especialmente os inerentes a tutela da liberdade, como o

habeas corpus.

Logo em seguida, o pais passou por um estagio de redemocratizagéo.
Esse processo se consolidou a partir da instauracdo da Assembleia Nacional
Constituinte que resultou na promulgacéao, no dia 5 de outubro de 1988, da nova Lei

Maior Brasileira, apelidada de “Constituicdo Cidada”, por prover grande avan¢o no

campo dos direitos sociais.

Apesar de nossa Constituicdo contemplar, até necessariamente de
maneira prolixa, direitos fundamentais, devemos nos ater a evolugao constante a que
o direito se submete, ou seja, o direito sempre deve acompanhar e garantir os avangos
conquistados pela civilizagdo. Dessa forma, além das reformas promovidas pelo
legislativo brasileiro, com o impeto de ampliar e complementar esse rol, os direitos
existentes em outras fontes, mormente em Tratados Internacionais, devem ser

incorporados ao ordenamento patrio.

Como resultado dessa incorporagao, os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos devem servir de paradigma ao direito brasileiro através do Controle

de Convencionalidade, explicado nos topicos subsequentes.

O Tratado, conforme define Francisco Rezek (211, p. 38), “é todo acordo
formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado

a produzir efeitos juridicos”. A par disso, no ambito dos direitos humanos, ao firmar
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esse acordo, o Estado compromete-se a promover as garantias previstas no

documento aos seus cidadaos.

Tratando-se de fonte extremamente importante de direito, pertinente é o
estudo detalhado sobre os Tratados de Direitos Internacionais de Direitos Humanos

no Brasil.

4.1 A Incorporagao dos Tratados no Direito Brasileiro

De inicio, cumpre ressaltar que todas as leis criadas pelo poder
legislativo brasileiro, portanto, de origem interna, para que adentrem na esfera do
direito produzindo efeitos, devem respeitar todas as formalidades legais

consubstanciadas no principio do devido processo legal legislativo.

No ambito externo ndo se foge a regra. Para que um Tratado
Internacional se insira no direito brasileiro € imprescindivel, ainda que de forma
distinta, da observancia de um procedimento complexo determinado pelo Estado

brasileiro.

Esse procedimento complexo possui, basicamente, as fases de

negociacao, celebracdo, apreciagcao parlamentar, ratificacdo e promulgacéao.

A responsabilidade para a concretizacao desse processo € do Poder
Executivo e do Poder legislativo agindo em conluio, como se depreende da jungéo
dos artigos 84, inciso VIII e 49, inciso |, ambos da Constituigdo Federal. O primeiro
assevera que “compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VIII — celebrar
tratados, convengbdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”; e o segundo que “é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | —
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem

encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional”.

As etapas de negociacdo e celebragdo, dessa feita, ficam a cargo,
privativamente, do Chefe do Poder Executivo. Ndo obstante essa regra, o Presidente
da Republica, costumeiramente, delega essa fungdo ao Ministro das Relagdes
Exteriores ou aos chefes de missdes diplomaticas, tornando prescindivel sua

presenca em todas as negociagdes.
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Celebrado o Tratado, esse é encaminhado para aprovagao, mediante
Decreto Legislativo, no Congresso Nacional. Apos o referendo congressual proferido
pelo Presidente do Senado, a proxima etapa é a de ratificacdo expedida pelo

Presidente da Republica, seguida de seu referente depdsito.

O ato de ratificar significa o aceite, ou seja, que o Estado se compromete
a cumprir o Tratado no plano internacional (PIOVESAN, 2008, p. 47). Ademais,
partindo-se de uma praxe brasileira, depois de ratificado, o tratado sera promulgado,
via decreto presidencial, e publicado no Diario Oficial em respeito ao principio da
publicidade (REZEK, 2011, p. 101-102).

Surge, nesse momento, o questionamento a respeito de quando o

tratado se torna parte do direito patrio.

Nos termos da corrente dualista, posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal e, portanto, majoritaria, que entende existir uma ordem juridica externa e outra
interna, para que o Tratado tenha efeito no territorio brasileiro € necessario a edigéo
de ato normativo nacional — representado no Brasil pelo decreto do Poder Executivo

— considerado uma manifestacao essencial e insuprimivel (PIOVESAN, 2008, p. 88).

Porém, esse entendimento ndo é unissono na doutrina brasileira. Para
Flavia Piovesan (2008, p. 88), se valendo da teoria monista — onde o Direito
Internacional e o direito interno compdem uma mesma ordem juridica — e embasada
pelo artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, os tratados internacionais de
direitos humanos possuem aplicacdo automatica e imediata, isto €, no momento da
ratificacdo ja produzem efeitos, prescindindo do Decreto Executivo. Entretanto, a
mesma autora concorda que, por falta de fundamento constitucional, os tratados que
versam sobre assuntos distintos dos direitos humanos sé irradiam efeitos apés o

aludido Decreto, entendendo que o Brasil adotou uma teoria mista.

Ainda, o § 3° do art. 5° da Constituicdo fortalece o entendimento em
prol da incorporacao automatica desses tratados, pois ndo parece crivel que, apos
todo processo solene e especial de aprovagao — com a observancia do quorum exigido
pelo art. 60, § 2° — a sua incorporagao fique condicionada a um decreto do Presidente
da Republica (PIOVESAN, 2008, p. 89).

Valério Mazzuoli (2015, p. 399-400), também contrariando a corrente

majoritaria, leciona:
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Para nds a vigéncia de um tratado no plano interno prescinde do decreto
presidencial de promulgagdo. Ora, a Constituicdo de 1988 diz competir
privativamente ao Presidente da Republica sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, ndo se referindo aos fratados celebrados pelo Brasil. E se a
Carta silenciou a respeito, € porque achou desnecessaria a promulgagéo
interna do compromisso internacional que, tecnicamente, j4 comegou a
vigorar no Pais - desde que ja em vigor no plano internacional - partir da troca
ou depdsito de seus instrumentos de ratificagdo. Seria um contrassenso
admitir que um Estado seja obrigado a executar um tratado no cenario
internacional, desde a sua ratificacédo, e que esse mesmo tratado néo possa
ser aplicado internamente por faltar-lhe a promulgacao executiva.

Em suma, adotando a de Piovesan e Mazzuoli, entendemos ser
totalmente desarrazoado condicionar a incorporacao dos tratados de direitos humanos
e, por conseguinte, a sua aplicagdo ao ato emanado pelo Presidente da Republica.
Assim, afim de trazer a baila do Direito Interno, sempre pensando na melhor condicao
do cidadao tutelado por seus efeitos, os tratados que versem sobre direitos humanos

devem ser tidos como inseridos, de forma automatica, apds a sua ratificagao.

4.2 A Hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Brasil

Incorporado a ordem juridica brasileira, devemos estabelecer qual a
posicdo ocupada hierarquicamente pelos tratados de direitos humanos. Embora
importante, trata-se de tema bastante controverso dentro da doutrina e da

jurisprudéncia, passando por algumas muta¢des ao longo do tempo.

Na jurisprudéncia anterior do Supremo Tribunal Federal, até o advento
da Constituicdo de 1988, os tratados, independentemente de seu teor, gozavam o
status de mera lei ordinaria (NOVELINO, 2012, p. 473).

A partir da vigéncia de nossa Carta Maior, como destaca Bernardo
Goncgalves Fagundes (2014, p. 455), a luz do seu artigo 5, § 2, surge uma corrente
doutrinaria defendendo que os tratados internacionais — sobretudo de direitos
humanos — deveriam fazer parte do corpo constitucional. Contudo, o STF, com
fundamento na supremacia da Constituicdo, manteve o posicionamento de que os

tratados entram em nosso ordenamento como lei ordinaria.
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Veja-se, a partir desse entendimento, que a mais alta corte brasileira
fechava as portas da Constituicdo Federal para os direitos providos nos tratados

internacionais.

A consequéncia dessa restricao é que, conferindo o status de direito
ordinario, o Supremo Tribunal legitimava o descumprimento, por parte do Estado, do
tratado e, afrontando a ideia de Estado Constitucional Cooperativo, inviabilizava a
tutela dos direitos humanos supranacionais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017,
p. 1369).

Ocorre que, em 2004, houve uma grande reforma promovida pela
Emenda Constitucional 45, adicionando-se o paragrafo 3° ao texto do artigo 5° da

Constituicdo Federal, com os seguintes dizeres:

Art. 5[...]

§ 3°. 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.

Com isso, os tratados comuns seguem pertencendo a classe das leis
ordinarias, enquanto os tratados de direitos humanos aprovados de acordo com a
emenda em epigrafe adentrariam no corpo constitucional equivalentes a uma

verdadeira emenda.

Em que pese a reforma tenha possibilitado que os tratados gozem,
enfim, de status constitucional, acabou, de forma infeliz, recrudescendo o rito de
incorporacéo, tornando mais penosa sua aprovacido. Ademais, o texto da emenda
ignorou completamente os tratados internacionais de direitos humanos aprovados
pelo quérum simples, deixando tormentosa duvida no tocante ao seu status depois de
recepcionados, ou seja, se permanecem como lei ordinaria ou se passam a ser

considerados equivalentes as emendas.

Apos toda discussao gerada, esse tema chegou ao Supremo Tribunal
Federal no julgamento do recurso extraordinario n°® 466.343. Nele prosperou a tese
defendida por Gilmar Mendes de supralegalidade dos tratados aprovados pelo rito
comum, em outras palavras, significa que esses tratados, apesar de nao contarem

com hierarquia constitucional, ndo podem ser equiparados as leis ordinarias, sob pena
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de subestimar o seu valor, ocupando, portanto, uma posi¢ao especial no ordenamento
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1372-1373).

Com esse entendimento proferido pelo STF, restou consolidado na
jurisprudéncia que os tratados internacionais que nao tratam de direitos humanos
possuem hierarquia infraconstitucional; os tratados de direitos humanos ratificados
apos a emenda 45/04, aprovados de acordo com o rito do art. 5°, paragrafo 3° (quérum
de 3/5 em dois turnos), incorporam-se a Constituicdo equiparados as emendas; e 0s
tratados de direitos humanos ratificados nos termos do quérum simples vigoram com

status de supralegalidade.

Embora respeitavel, a decisdo adotada pelo Supremo ainda encontra
relutdncia. Para parte da doutrina brasileira — posicdo que entendemos ser a mais
acertada — nossa Carta Maior traz em si uma clausula constitucional aberta admitindo
o reconhecimento material de direitos fundamentais n&o estabelecidos
expressamente (em seu corpo) por ela. Em outras palavras, esses direitos seriam

implicitamente constitucionais.

Essa clausula aberta encontra-se no paragrafo 2°, do artigo 5° que

dispoe:

Art. 5°[...]

§ 2° 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.

Em face dessa abertura, a Constituicido reconhece a fundamentalidade
material dos direitos fundamentais, na medida em que se associou a um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, mostrando que a enumeracgao desses
direitos € meramente exemplificativa, pronta a ser complementada através de outros
direitos, por meio de outras fontes, o0 que demonstra a nao tipicidade deles (CUNHA
JUNIOR, 2011, p. 654-655).

Com efeito, a esses direitos é outorgada a mesma importancia dos
direitos tipicamente constitucionais, como assevera Dirley da Cunha Junior (2011, p.
656):
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[...] os direitos materialmente fundamentais, reconhecidos pela clausula
aberta contida no § 2 do art. 5° da Constituicdo Federal, sujeitam-se ao
mesmo tratamento dispensado aos direitos formalmente fundamentais. Ou
seja, os direitos fundamentais implicitos (aqueles subentendidos das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais expressas) e decorrentes
(aqueles decorrentes do regime e dos principios que a Constituicdo adota) e
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, mas fora do catélogo e
em tratados internacionais (ou seja, aqueles decorrentes dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte) s&o
direitos constitucionais fundamentais, com todas as consequéncias juridicas
dai decorrentes: sdo protegidos pela Constituicdo; ndo podem ser abolidos,
nem mesmo por emenda constitucional e vinculam imediatamente os poderes
publicos, além de desfrutarem de aplicabilidade imediata e servirem de
parametro obrigatorio a atuacao estatal.

Nesse sentido, ndo ha que se atribuir status constitucional aos tratados
de direitos humanos em decorréncia do seu rito de recepg¢ao, mas de acordo com sua
natureza de direito fundamental, ou seja, sua hierarquia independe do processo de
sua internalizagdo e o § 3° do art. 5°, da CF serve, apenas, para permitir o
reconhecimento formal desses direitos, como leciona Valério Mazzuoli (2015, p. 928-
929):

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional, em virtude do
disposto no § 2° do art. 5° da Constituigao, segundo o qual os direitos e
garantias expressos no texto constitucional "ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja a parte", pois na medida em
que a Constituicdo ndo exclui os direitos humanos provenientes de tratados,
€ porque ela propria os inclui em seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando o seu "bloco de constitucionalidade" e atribuindo-lhes hierarquia
de norma constitucional [...] o § 3° do art. 5° em nenhum momento atribui
status de lei ordinaria (ou, que seja, de norma supralegal, como pensa
atualmente a maioria dos Ministros do STF) aos tratados ndo aprovados pela
maioria qualificada por ele estabelecida [...] O que se deve entender é que o
quorum que o § 3° do art. 5° estabelece serve tdo somente para atribuir
eficacia constitucional formal a esses tratados no nosso ordenamento juridico
interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente
constitucionais que eles ja tém em virtude do § 2° do art. 5° da Constituigéo

No mesmo sentido é a licdo de Flavia Piovesan (2008, p. 72):

Reitere-se que, por forca do art. 5° § 2, todos os tratados de direitos
humanos, independentemente do quorum de sua aprovagdo, séao
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O
quorum qualificado esta tdo-somente a reforgar tal natureza, ao adicionar um
lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a
“constitucionalizagéo formal” dos tratados de direitos humanos no ambito
juridico interno.
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Em suma, sejam quais forem os moldes de sua entrada em vigor, no
Brasil todos os tratados que discorrem sobre direitos humanos sdo materialmente
constitucionais, porém, somente os que se adequarem aos ditames implementados
pelo artigo 5° § 3, possuem, de forma suplementar, carater formalmente

constitucional.

Uma vez formalizados, como efeitos principais, os tratados possuem o
adicional de reformar a Constituicdo; ndo serem passiveis de denuncia, podendo, em
caso de descumprimento, o Presidente da republica ser responsabilizado; e poderéo,
ainda, funcionar de paradigma do controle concentrado de constitucionalidade, como
veremos em item especifico (MAZZUOLI, 2015, p. 930).

Lembrando que o primeiro e, até entdo, Unico acordo ratificado pelo
Brasil pelo processo qualificado, mediante o Decreto 6949/09, ¢ a Convencao

Internacional de Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia.

Ainda, cumpre salientar que caso a sua incorporagao original tenha sido
realizada pelo rito simples, nada impede que o tratado possa ser submetido
novamente a aprovagao nas casas do Congresso nacional. Apds sua aprovacao
qualificada, o tratado, além de material, se tornara formalmente constitucional, sendo
defeso sua reforma pelo poder derivado, nos termos do artigo 60, § 4, inciso 1V, da
CF.

Portanto, a Constituicdo Federal brasileira, tendo como base e maior
valor a dignidade humana — que guia nossos mandamentos e nossa sociedade —
busca alga-la ao patamar de maior eficacia possivel, ndo se fechando aos direitos
prescritos em si ou oriundos do poder reformador brasileiro, mas abrindo-se a
introducdo dos direitos previstos em outros diplomas, notadamente nos tratados

internacionais de direitos humanos.

4.3 O Valor Normativo dos Direitos Humanos e o Principio Pro Homine

Como demonstrado acima, ha intensa discussédo acerca da hierarquia

dos tratados internacionais de direitos humanos. Porém, necessario explicitar que
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acima de qualquer formalidade, o que deve imperar € a forca material dos direitos

humanos.

Com a adesdo de novos textos legais, podem originar-se alguns
conflitos, denominados de antinomia. “A antinomia é a presenca de duas normas
conflitantes, validas e emanadas de autoridade competente, sem que se possa dizer
qual delas merecera aplicacado em determinado caso concreto” (TARTUCE, 2016, p.
39).

Como solugéo para essas antinomias, a doutrina prevé alguns critérios,
como o cronologico (lei posterior se sobressai), especialidade (lei especial se

sobressai) e hierarquico (lei superior se sobressai).

No ambito dos direitos humanos, entretanto, nada disso é aplicado. O
que importa, em verdade, é o interesse do ser humano, como ensina Nereu Giacomolli
(2014, p. 21):

Segundo o art. 4°, Il, da CF, os direitos humanos gozam de prevaléncia sobre
os demais, motivo por que, havendo conflito entre a normatividade
convencional e a constitucional, aplica-se a norma assecuratoria de maior
protecdo ao direito humano violado [...]. Essa perspectiva se insere,
igualmente, no art. 1°, lll, da CF, segundo o qual a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica. [...]. Os §§ 2° e 3° do art. 5° da
CF também servem de sustentaculo a harmonizagcao das diversas ordens
juridicas protetivas dos direitos fundamentais, de modo que n&o se trata de
opcao do julgador, mas de prestagao de tutela jurisdicional efetiva.

Nesse sentido, quando houver regras conflitantes, sejam nacionais ou
internacionais, deve-se aplicar, para equalizar tal disputa, o principio da prevaléncia
dos direitos mais vantajosos para a pessoa humana, ou seja, prevalece sempre
aquele que melhor protege o ser humano (COMPARATO, 2010, p. 380).

Esse paradigma hermenéutico obriga a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) a considerar a normatividade interna de cada pais (no caso Barbani
Duarte e outros vs. Uruguai (2011), a CIDH considerou a legislagéo interna do
Uruguai), e aos juizes e tribunais a avaliar, além das regras domésticas, a
normatividade convencional, aplicando em cada caso concreto, a regra que assegurar
maior prote¢ao ao direito fundamental — pro homine, ou seja, a norma que o proteger
de maneira mais abrangente e intensa, tanto em seu aspecto material quanto
processual (GIACOMOLLI, 2014, p. 21).
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Assim, pelo principio pro homine, a forga normativa dos direitos humanos
transcende qualquer regra formal, ndo importando a hierarquia onde encontra-se tal
direito, sendo irrelevante, no caso dos tratados internacionais de direitos humanos, se
sua recepcao se deu pelo quorum simples ou qualificado, importando tao-somente a
sua esséncia protetiva de direito fundamental. Reconhece-se, portanto, uma
supremacia desses direitos, independentemente de qual norma sera sucumbida,

mesmo que esta seja a Constituicdo Federal.

4.4 Controle de Convencionalidade: Por Uma Leitura do Direito Processual

Penal Conforme os Tratados Internacionais de Direitos Humanos

No direito brasileiro, todas as leis infraconstitucionais devem se ater,
verticalmente, as diretrizes previstas na Constituicao Federal, estabelecida no topo do
ordenamento juridico. Com o objetivo de conferir essa compatibilizagao, existe o
denominado “controle de constitucionalidade”, que pode ocorrer via concentrada ou

via difusa.

Vale dizer, entretanto, que como os tratados internacionais de direitos
humanos tém, no minimo, carater supralegal (posi¢cao consolidada pelo STF), sempre
se situando acima das leis ordinarias, por uma questao simétrica, essas ultimas devem
ser consonantes, também, ao que se estabelece nos tratados, isso é, eles tragcam
novas balizas materiais (direitos humanos) que devem ser atendidos pela norma

infralegal.

Assim, sob um prisma de verticalizagdo, as normas constitucionais
condicionam as normas supralegais que, por sua vez, condicionam as normas
infralegais. O processo que objetiva a compatibilizacao do direito ordinario ao direito
oriundo dos tratados de direitos humanos € chamado de “controle de

convencionalidade” e um de seus grandes expoentes € Valério Mazzuoli.

Sobre o controle de convencionalidade, Mazzuoli obtempera (2015, p.

426), nos exatos termos:

No que tange ao controle concentrado de convencionalidade [...] se a
Constituicdo possibilita sejam os tratados de direitos humanos algados ao
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patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questao de logica
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, o que defendemos é ser
plenamente possivel utilizar-se das agdes do controle concentrado, como a
ADIn (que invalidaria a norma infraconstitucional por inconvencionalidade) , a
ADECON (que garantiria a norma infraconstitucional a compatibilidade
vertical com um tratado de direitos humanos formalmente constitucional), ou
até mesmo a ADPF (que possibilitaria exigir o cumprimento de um "preceito
fundamental" encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional), ndo mais fundamentadas apenas no texto constitucional,
sendo também nos tratados de direitos humanos aprovados pela sistematica
do art. 5°, § 3°, da Constituicdo e em vigor no pais.

Nessa trilha, assevera o autor (2015, p. 426-427), que a agao direta de
inconstitucionalidade (ADIn) se transformaria em ac&o direta de inconvencionalidade;
a Acgao Declaratéria de Constitucionalidade (ADECON) seria a agéo declaratéria de
convencionalidade; a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
seria utilizada para proteger “preceito fundamental” de um tratado de direitos humanos
violado por normas infraconstitucionais, inclusive leis municipais e normas anteriores
a data que o dito tratado foi aprovado; e , ainda, seria possivel arguir A¢cao Direta de
inconvencionalidade por Omissédo (ADO) com o fim de tornar efetiva norma

internacional de direitos humanos em vigor no Brasil.

Quanto aos tratados de direitos humanos nao recepcionados pela
maioria qualificada (sistematica do art. 5°, § 3 °, CF), seguindo a légica do controle
difuso de constitucionalidade, serdao paradigma apenas do controle difuso de
convencionalidade, ou seja, o controle podera ser exercido por todos os juizes e
tribunais do pais, a requerimento das partes ou de oficio, pois, como sao
materialmente constitucionais, constitui obrigacdo do Judiciario invalidar leis internas

menos benéficas, em respeito ao principio pro homine (MAZZUOLLI, 2015, p. 428).

Reconhecendo o contexto histérico onde se originou o nosso Codigo de
Processo Penal, ainda que tenha passado por varias e gigantescas reformas —
virando, em verdade, uma colcha de retalhos — é forgoso salientar que ele néo se
coaduna com o nivel de humanidade que deve ser dispendido aos administrados,
limitando os direitos desses, tornando-se incabivel restringir o direito processual penal

ao diploma que carrega seu nome.

Porém, o que se vé é um Judiciario com uma visao fechada, obsoleta,

direcionada apenas ao estatuto infraconstitucional, fechando os olhos para uma
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universalidade de direitos contidos em outros diplomas, como adverte Nereu
Giacomolli (2014, p. 12):

As praticas criminais brasileiras, salvo raras excecgoes, estdo enclausuradas
na esfera ordinaria do processo penal, permanecendo impermedveis as
novas metodologias e a complexidade das exigéncias contemporaneas;
permanecendo reféns de uma compreensao paleopositivista, gerada pela
inflagdo legislativa, pela perda da referéncia constitucional e convencional
humanitarias, bem como pela auséncia da capacidade reguladora do direito,
encapsulada no tempo.

Precisamos, portanto, de um processo penal menos ordinario e mais
atento aos planos constitucional e convencional, como complementa Giacomolli
(2014, p. 12):

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizacao dos direitos humanos, € 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 protecao dos direitos humanos. Por isso, ha que se falar em processo
penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do devido
processo”.

Diante dessa necessaria leitura, na atual processualistica penal, como
trata-se de lei possuidora de status ordinario, sempre que existir algum dispositivo em
confronto com um tratado internacional de direitos humanos — tanto os supralegais,
quanto os constitucionais — ¢é imprescindivel a feitura do controle de
convencionalidade afim de promover uma atualizagdo do diploma infralegal de modo
que se atinja uma simetria perfeita junto aos tratados internacionais de direitos

humanos.

4.5 O Pacto de San José da Costa Rica

Como vimos anteriormente, apesar de ndo concordarmos, o Supremo
Tribunal Federal atribuiu status supralegal aos tratados de direitos humanos

aprovados antes da emenda constitucional 45/04.
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Um desses tratados ratificados pelo Brasil — talvez o mais famoso —
entendidos como componente do bloco supralegal € a Convengao Americana dos

Direitos Humanos ou, como é mais conhecido, Pacto de San José da Costa Rica.

Tal Convencao é fruto da Organizacao dos Estados Americanos. De seu
preambulo, depreende-se que os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam
de sua nacionalidade, mas da propria condigdo humana, e que, embora os direitos
humanos ja encontrassem previsao legal, como na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, para consolidar esses direitos era necessario ampliar essa protecao,
criando um mecanismo de protecao especifico para o continente americano, levando

em consideracao suas particularidades.

Essa Convencao foi assinada no ano de 1969, na cidade de Sao José,
Costa Rica. Contudo, somente entrou em vigor no ano de 1978, no momento em que
11 Estados-membros a aderiram. No Brasil, como vivia-se em tempos de chumbo,
nao faria diferenca sua implementagdo, pois os proprios direitos internos foram

limitados, s6 ocorrendo sua ratificacdo no ano de 1992, mediante o Decreto 678.

Sobre o seu conteudo, segue a explanacao de Piovesan (2008, p. 244):

Substancialmente, ela reconhece e assegura um catalogo de direitos civis e
politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. Desse universo de direitos, destacam-se: o direito a personalidade
juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a escravidao, o direito
a o direito de liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito a
compensagao em caso de erro do judiciario, o direito a privacidade, o direito
a liberdade de consciéncia e religido, o direito a liberdade de pensamento e
expressao, o direito a resposta, o direito a liberdade de associagéo, o direito
ao nome, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de movimento e
residéncia, o direito de participar do governo, o direito a igualdade perante a
lei e o direito a protegéo judicial.

Elementar destacar que € dever do Estado-parte adotar medidas de
qualquer natureza necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades
enunciados, isto €, tem a obrigagdo de respeitar e assegurar o seu livre e pleno
exercicio (PIOVESAN, 2008, p. 245).

Um dos direitos previstos na Convencéao esta no artigo 7.5, é a audiéncia
de custddia, tema de insurgente relevancia que sera abordado em seus pormenores

no préximo capitulo.
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5 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Em que pese o Cadigo de Processo Penal prever a necessidade do crivo
judicial para legitimar qualquer prisao, tal regramento, como encontra-se desprovido
de contraditério, mostra-se insuficiente se tido em confronto com Tratados de Direitos

Humanos, como demonstrado, a seguir, por Rosa e Lopes Jr. (2015, p. 21):

Em diversos julgados a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
tem destacado que o controle judicial imediato — que proporciona a Audiéncia
de Custddia — € um meio idéneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais, pois
corresponde ao julgador “garantir os direitos do detido, autorizar a adogéo de
medidas cautelares ou de coergdo quando estritamente necessaria, e
procurar, em geral que se trate o cidaddo de maneira coerente com a
presungéo de inocéncia”, conforme julgado do caso Acosta Calderon contra
o Equador [...] Nesta linha, o artigo 306 do Cddigo de Processo Penal que
estabelece apenas a imediata comunicagao ao juiz de que alguém foi detido,
bem como a posterior remessa do auto de prisdo em flagrante para a
homologacéo ou relaxamento, ndo sao suficientes para dar conta do nivel de
exigéncia convencional.

Com vistas a sanar essa lacuna juridica do CPP e proporcionar esse
controle imediato, existe o instituto da Audiéncia de custddia. Sobre seu conceito,

segue a colocacéao de Caio Paiva (2015, p. 31):

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia, consiste, portanto, na condugcdo do preso, sem
demora, a presenga de uma autoridade judicial que devera, a partir de prévio
contraditério estabelecido entre Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como apreciar
questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido, notadamente a presenga
de maus tratos ou tortura.

A mecanica procedimental da audiéncia de custddia, em sintese trazida
por Aury Lopes Jr. e Alexandre Moraes da Rosa (2015, p. 25), possui os seguintes

atos:

1) A prisdo é legal, isto é, era hipétese de flagrante (CPP, art. 302, 303)? 2)
Se néo, relaxa-se; 2.1.) Relaxada a prisdo o Ministério Publico pode requerer
a prisdo preventiva ou a aplicagdo de medidas cautelares; 3) Sustentando-se
as razdes do flagrante; 3.1.) O Ministério Publico se manifesta pelo
requerimento da prisdo preventiva ou aplicacdo de cautelares ou acolhe as
razbes formuladas eventualmente pela autoridade policial; 3.2) A defesa se
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manifesta sobre os pedidos formulados pelo Ministério Publico. Se n&o houve
pedido por parte do Ministério Publico, o juiz ndo pode decreta-lo de oficio, ja
que nao existe processo (CPP, art. 311, vale conferir a redacao); 4) O
magistrado decide — fundamentadamente — sobre a aplicacdo das medidas
cautelares diversas ou, sendo elas insuficientes e inadequadas, pela
excepcional decretacao da prisao preventiva

Seguindo o rito alhures, ha uma maior protegao a integridade fisica da
pessoa e, também, propicia ao sujeito utilizar-se de meios mais idéneos para evitar o
carcere temporario, como a oportunidade de demonstrar suas razdes pessoalmente e
por meio de um profissional da advocacia, promovendo um verdadeiro devido
processo legal substancial, pois o coloca em pé de igualdade com o Poder Publico.
Ainda, possibilita ao magistrado proferir a decisdo mais qualificada possivel ao caso

concreto.

A audiéncia de custddia, com isso, proporciona uma relagao pessoal
entre juiz e acusado, ou seja, o pedaco de papel — o auto de prisdo em flagrante — se
transforma em uma pessoa, permitindo uma analise mais pormenorizada sobre o fato
ocorrido. E isso é de suma importancia, pois, nao raro, vemos noticias sobre crimes
de cunho sensacionalista que demonizam o acusado, nos levando a formar nossa
prépria decisdo com base nessas afirmagdes, passando ao largo de qualquer fonte

racional.

Nesse sentido dissertam Alexandre Moraes da Rosa e Aury Lopes Jr.
(2015, p. 17):

N&o raras vezes a noticia de um crime nos assusta e joga com nosso
imaginario. Se somos humanos, ao lermos um auto de prisdo em flagrante ou
uma denuncia 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 informagdo) cria o que se denomina de efeito
priming, ou seja, o efeito que a rede de associagdes de significantes opera
individualmente sem que nos demos conta, fundados naquilo que acabamos
de perceber, mesmo na auséncia de informacdes do caso. Dai que a simples
leitura da peca acusatdria ou do auto de prisdo em flagrante gera, aos metidos
em processo penal, a antecipagéo de sentido.



54

Com isso, “ndo se tratara mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim
do sujeito de carne e osso, com nome, sobrenome, idade e rosto” (ROSA; LOPES
JR., 2015, p. 17). A partir dessa humanizagéo, o acusado podera fornecer detalhes
essenciais para ilidir qualquer duvida que tenha o juiz, ndo restando espacgo para esse

preencher qualquer lacuna.

5.1 Previsao Normativa Externa e Interna

A audiéncia de custddia encontra previsao legal em diferentes Diplomas

Internacionais de Direitos Humanos.

Na Convengdo Americana de Direitos Humanos ela é encontrada no
artigo 7.5 ao prever que “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais [...]". Ja o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no artigo
9.3, revela que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragcao penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade

habilitada por lei a exercer fungbes judiciais [...]".

No Brasil, entretanto, ndo existe nenhuma previsédo legal advinda do
nosso legislativo que verse sobre a audiéncia de custddia e sua efetivagdo. Contudo,
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados s&o incorporados e
perfeitamente eficazes no direito interno, ndo obstando, essa desidia legislativa, a sua
realizacdo. Nos atentando, por exemplo, a Convengdao Americana de Direitos
Humanos, essa encontra-se vigente no Brasil desde o Decreto 678/1992, obrigando

nosso Estado a cumprir todos os seus termos.

Esses Tratados incorporados que versam sobre matérias de Direitos
Humanos, como ja apontado (ver item 4.2), sao tidos pelo Supremo Tribunal Federal
como supralegais — como o Pacto de San José da Costa Rica — exceto os aprovados
de acordo com o artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal que desfrutam de carater
constitucional, logo, ambos estdo acima da lei ordinaria, devendo essa ser serviente

aos anteriores.
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Dessa forma, o direito de o acusado ser apresentado perante um Juiz,
em prazo exiguo, portanto, ndo é nenhuma novidade legislativa, ocorre que
simplesmente n&o era aplicada, mas a regra é perfeitamente valida do jogo processual
penal (ROSA; LOPES JR., 2015, p. 19).

Atento a isso, visando efetivar a audiéncia de custdédia no direito
brasileiro, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o Tribunal de
Justica de Sao Paulo e o Ministério da Justica, a implementaram, através do
Provimento Conjunto 3/2015, alinhando o processo penal brasileiro a Convencéao
Americana de Direito Humanos (ROSA; LOPES JR, 2015, p. 20).

Apos, através de sua resolugao n° 213, o Conselho Nacional de Justica
dispds que toda pessoa presa em flagrante delito, a partir de 1° de fevereiro de 2016,
deve ser obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagdo do

flagrante, a autoridade judicial competente.

Embora louvavel a iniciativa, essa regulamentagdo, na opinido de
Rémulo de Andrade Moreira (2015), avancou de forma demasiada, pois tratou de
matéria processual penal em sede de resolucéo, o que €, por 6bvio, vedado, tornando
a resolucao formalmente inconstitucional, pois nos termos do art. 22 da Constituicdo

Federal, a competéncia legislativa para tanto é da Uniao.

Disso resultou a Agao Direta de Inconstitucionalidade 5240/SP,
oferecida pela Associagcdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL). No
julgamento da ADIn, o STF, conforme o informativo de jurisprudéncia n°® 795, julgou o
pedido improcedente, entendendo que ndo ha nenhuma extrapolacao, por parte do
CNJ e do TJ/SP, do conteudo ja previsto na Convengao Internacional — que tem status
supralegal — e do proprio Cédigo de Processo Penal, sendo a agdo absolutamente

condizente com as referidas normas.

Além da iniciativa do CNJ, tramita no Congresso Nacional, o Projeto de
Lei n° 554/11, de autoria do Senador Anténio Carlos Valadares, cuja redagao original

dispoe:

Art. 306. [...]

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

O que vemos, diante desse cenario, € que em decorréncia da inércia do
Poder Legislativo na aprovacgao do Projeto de Lei n° 554/2011, o CNJ e os Estados
tomaram uma iniciativa de forma independente implementando as audiéncias de

custodia, realizando o devido controle de convencionalidade.

5.2 Objetivos da Audiéncia de Custodia

N&o é novidade que o sistema penal brasileiro é falho, como ja abordado
no presente trabalho. Dentre as falhas estdo a falta de consonancia com os Tratados
internacionais de Direitos Humanos, o grande numero prisdes cautelares infundadas

e a condi¢cido sub-humana a que sdo submetidos os encarcerados.

A audiéncia de custddia, embora nao seja a solugdo para todos esses
males, € um grandioso passo para que haja melhorias sistémicas no sistema punitivo

patrio, notadamente em relacdo aos problemas elencados.

Caio Paiva (2015, p. 34) adverte que a fungdo elementar da
implementacio da audiéncia de custddia no Brasil € ajustar o nosso direito processo
penal aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, pois pouca ou nenhuma
importancia esses teriam se cada pais dispusesse de margem de apreciacdo a

respeito da utilidade dos direitos e garantias constantes nos Tratados a que aderiram.

Por isso dizemos que seria um grande passo, talvez o primeiro, para
que, com toda essa discussado a respeito desse importante instituto, caissemos na
realidade sobre o cenario desumano em que encontramos NoOssOs presos, visando,
cada vez mais, buscar inspiracdo nos Direitos Humanos em qualquer ramo do direito,

mas, principalmente, quando o assunto em pauta € punicao.

Sobre mais uma finalidade da audiéncia de custddia, nos ensina Paiva
(2015, p. 3%5):

Outra finalidade da audiéncia de custdédia se relaciona com a prevengao da
tortura policial, assegurando, pois, a efetivagdo do direito a integridade
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pessoas das pessoas privadas de liberdade. Assim, prevé o art. 5.2 da CADH
que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. [...] Neste
sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos j&a decidiu que a
apresentacdo imediata ao juiz “é essencial para a prote¢do do direito a
liberdade pessoal e para outorgar prote¢do a outros direitos, como a vida e a
integridade pessoal”[...]

Da mesma forma, a finalidade de agir na prevencéo da tortura policial,
também foi destacada pela Comissdao Nacional da Verdade, cujo relatério final
recomendou, dentre outras medidas, a criacdo da audiéncia de custdédia no nosso
ordenamento, para garantir a apresentagao do preso a autoridade judiciaria em até 24
horas apds a prisdo em flagrante, em consonancia com a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (PAIVA, 2015, p. 36).

Infelizmente, no Brasil, esses abusos sido corriqueiros no ambito das
acdes policiais, sobretudo quando o oprimido € negro, pobre, periférico ou LGBTT,

pois suas vozes ndao ecoam nos trés poderes publicos.

O ultimo objetivo da audiéncia de custddia que elencamos é o de coibir
prisdes arbitrarias e ilegais e a superlotagao carceraria, que conta com mais de 40%
de presos provisorios. Como afirma Lima (2015, p. 928), o contato préximo com o
preso permite elevar o nivel de cientificidade da autoridade judiciaria, que tera
melhores condicbes de fazer a triagem daqueles que efetivamente devem ser

mantidos presos.

Essa eficacia da audiéncia de custddia € demonstrada por Renato
Brasileiro de Lima (2015, p. 928):

So para que se tenha uma ideia da importancia desse contato entre juiz e o
preso em flagrante, no primeiro dia de atividades do projeto responsavel pela
implantagédo da audiéncia de custodia na comarca de Sao Paulo, dos 25 (vinte
e cinco) individuos presos em flagrante apresentados, 17 (dezessete) foram
beneficiados com a liberdade provisoria, ao passo que somente 8 (oito)
tiveram o flagrante convertido em prisdo cautelar. Fosse a convalidacdo
realizada sem a audiéncia de custddia, nao temos duvida em afirmar que a
propor¢ao seria inversa.

Alidas, a audiéncia de custédia contribui para a prevencdo de
desaparecimentos forcados e execugdes sumarias, motivo que levou a Corte

Interamericana a analisar, pela primeira vez, o direito a apresentacdo imediata a
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autoridade judicial, no caso Velasquez Rodrigues vs. Honduras, no ano de 1988
(PAIVA, 2015, p. 40).

Importante instar novamente que nenhuma valia tera a audiéncia de
custddia enquanto o Poder Judiciario mantiver seu impeto encarcerador, pois s6 com
a transformagdo deste é que se tornara efetivo o instituto e, por conseguinte,

lograremos éxito a reducéo do lamentavel contingente prisional.

5.3 Questoes Faltantes de Regulamentagao

Como vimos, a audiéncia de custddia esta plenamente em vigor no Brasil
desde 1992. Todavia, existem questdes que provocam uma interpretacdo aberta de
seu conteudo, o que demanda uma legislagéo interna para produzir uma interpretagcéo

simétrica entre todos os entes federativos.

Passamos, entdo, a enfrentar essas questdes que podem provocar certa

inseguranga juridica quanto da aplicagao da audiéncia de custddia.

5.3.1 O termo “sem demora” e a jurisprudéncia internacional

A Convengao Americana de Direitos Humanos faz o uso da expressao
“sem demora” para aferir o tempo em que o preso deve ser apresentado a autoridade
judicial. A partir dessa vagueza terminologica, ndo € possivel compreender
exatamente qual o lapso temporal deve ser entendido como inaceitavel e, portanto,

considerado como constrangimento ilegal.

Visando dirimir essa duvida, colocando critérios objetivos para a afericao

cronolégica, nos socorremos a jurisprudéncia internacional.

Tendo como base a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos, Miguel Angel Encimar del Pozo afirma existir alguns critérios. Pelo primeiro,
a Corte geralmente considera violador o prazo da detencédo que excede o legalmente
previsto no direito interno; no segundo, a Corte costuma julgar com severidade a

detengdo sem apresentagao quando se prolonga por periodo de 4 dias ou mais; pelo



59

terceiro e ultimo critério, a Corte ndo costuma aceitar como justificagdo para o
prolongamento do prazo da detengéo o fato de se tratar de luta contra o terrorismo ou

de as investigagdes policiais ndo terem terminado (BADARO, 2015).

De outro turno, no ambito americano, como adverte Aury Lopes Jr.
(2017, p. 621), a Corte Interamericana ja reconheceu a violagéo de tal garantia quando
o detido foi apresentado nos lapsos de quatro dias apds a prisdo — caso Chaparro
Alvarez contra Equador — ou cinco dias apés — Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores

contra México.

No Brasil, levando-se em consideragao o disposto no artigo 306, § 1°, do
Caodigo de Processo Penal que determina que o auto de prisdo em flagrante seja
remetido a autoridade judiciaria competente para a convalidacdo da prisdo, a
tendéncia é que haja a consolidacdo desse prazo também para a realizagdo da
audiéncia de custddia, bastando, para se chegar a essa conclusao, a realizagao de

uma interpretacao interdisciplinar entre ambos dispositivos legais.

Ora, nao teria o menor nexo a autoridade policial remeter o auto de
prisdo em flagrante ao magistrado para que exergca o competente crivo, como orienta
a lei ordinaria, postergando a audiéncia de custddia para outro momento. Se assim
fosse permitido, quando da ocasido da audiéncia, o acusado ja se encontraria no

carcere ou 0 juiz ja teria formada a sua decisao.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justiga, por forca de sua
resolugao n° 213, ja estabeleceu esse prazo de 24 horas, mesma linha seguida pelo
Projeto de Lei n°® 544/2011.

5.3.2 Autoridade responsavel pela presidéncia da audiéncia

A Convencao Americana de Direitos Humanos prescreve que o preso
sera levado “a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais”.

Duvida ndo ha no que concerne sobre a legitimidade da autoridade

judiciaria em presidir a audiéncia de custddia. Entretanto, resta saber quem seria a
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outra autoridade designada a exercer as fung¢des judiciais e se, poderiam ser

enquadrados nessa expressao, por exemplo, os Delegados de Policia Judiciaria.

Francisco Sannini Neto e Henrique Hoffmann Monteiro de Castro (2016)
entendem ser perfeitamente plausivel a realizacdao da audiéncia de custddia pelo
Delegado de Policia, justificando que o Tratado, de maneira sabia e proposital, nao
outorgou exclusivamente a presidéncia da audiéncia de custddia ao magistrado por
tem ciéncia da dificuldade que enfrentaria o Judiciario para analisar imediatamente a

legalidade das prisoes.

Continuam os autores dizendo que nosso ordenamento nunca violou a
Convengao, vez que toda pessoa presa € apresentada ao Delegado de Policia (art.
304), responsavel pela primeira analise da legalidade da prisdo e da observancia de
direitos fundamentais, cabendo ao juiz a realizagao de um segundo filtro, num sistema
de dupla cautelaridade (2016).

Reafirmando a tese acima, o Desembargador Guilherme de Souza
Nucci, em julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (habeas corpus n°
2016152-70.2015.8.26.0000), entendeu que essa outra autoridade autorizada por lei,

€ o Delegado de Policia, in verbis:

Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante a auséncia de
imediata apresentagdo dos pacientes ao Juiz de Direito, entendo inexistir
qualquer ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto
porque, conforme dispde o artigo 7°, 5, da Convencao Americana de Direitos
Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais. No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado
de Policia ndo integre o Poder Judiciério, é certo que a Lei atribui a. Esta
autoridade a funcao de receber e ratificar a ordem de prisdo em flagrante.
Assim, in concreto, os pacientes foram devidamente apresentados ao
Delegado, nédo se havendo falar em relaxamento da prisdo. Nao bastasse,
em 24 horas, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante.

Em que pese a respeitavel opinido trazida pelos autores mencionados,

ousamos discorda-la.

Aury Lopes Jr. (2017, p. 621), adverte que a autoridade policial nao tem
suficiéncia convencional, isto €, no modelo brasileiro, o Delegado n&o tem

propriamente “fungdes judiciais”.

Na mesma linha é a compreensao de Caio Paiva (2015, p. 47):
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A discussao nao tem muito sentido no Brasil. Se a apresentagcéo do preso
cumpre finalidades relacionadas a prevencao da tortura e de represséo a
prisdes arbitrarias, ilegais ou desnecessarias, a autoridade responsavel pela
audiéncia de custoddia deve ter independéncia, imparcialidade e, sobretudo,
poder para fazer cessar imediatamente qualquer tipo de ilegalidade.
Justamente por esta razdo € que a Corte Interamericana interpreta o art. 7.5
da CADH em conjunto com o art. 8.1 da mesma Convencgao, que assegura o
direito de toda pessoa de “ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial (...)”.

Dessa forma, a alegacao de que o Delegado de Policia seria essa outra
autoridade referida pela Convengao néo se sustenta, ja que a policia judiciaria néo é
um orgao do Poder Judiciario, mas do Poder Executivo, razdo pela qual a Audiéncia
de Custddia deve ser presidida por autoridade munida das competéncias capazes de
controlar a prisdo — o delegado lavra e o juiz controla. (ROSA; LOPES JR, 2015, p.
24).

Assim, em arremate, como a audiéncia de custddia visa proporcionar um
grau de esclarecimento maior sobre o fato ocorrido e de maior participagao do preso,
ja que garante sua presenca fisica diante do prolator da decisao sobre a sua prisao,
por ébvio que ela deve ser realizada diante da autoridade que tem os poderes de
decidir sobre ela — o juiz de direito.

5.3.3 Ambito de aplicagdo

Outra questao que merece analise é o Ambito de aplicagao da audiéncia
de custdédia. Sendo mais objetivo, é preciso responder se a audiéncia de custédia

podera ser realizada diante das prisdes temporaria e preventiva.

Cleber Masson e Vinicius Margal (2016) entendem que a audiéncia de
custédia realizada em razdo do mandado de prisdao temporaria, preventiva ou
definitiva € compativel com o “escopo protetivo”, mas nao “meritorio”, ou seja, os
pedidos de relaxamento e revogagéo da prisdo por mandado ou a sua conversao em

medida cautelar diversa da segregacéao da liberdade, devem ser indeferidos.

Em complemento, os referidos autores (2016) entendem desarrazoado

o fato de um mesmo juiz, reconhecendo o “perigo da liberdade” do sujeito da medida,
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decretar a competente prisdo e depois revogar sua propria decisao tao logo cumprida

a ordem, entendimento estendido nas hipdteses de juizes diferentes.

Diametralmente oposta é a posicdo de Caio Paiva (2015, p. 84-85),
entendendo que os Tratados que cuidam da audiéncia de custddia ndo preveem
nenhuma restricao a pratica da audiéncia de custédia somente na prisdo em flagrante,
0 que legitima sua realizacdo no ambito das prisdes temporarias e preventivas, tendo
uma finalidade prospectiva, voltada para o futuro, para verificar a necessidade da

prisdo e os fundamentos que ensejaram sua decretacao.

Entendemos, portanto, perfeitamente possivel a aplicacdo do ato em
todas as prisbes cautelares, pois a ideia da referida audiéncia € a elucidagao do
magistrado sobre a necessidade ou n&o da prisdo, o que se dara de maneira mais
apurada a partir da presenca do acusado, da mesma forma que respaldamos sua

realizagao na prisdo em flagrante.

5.3.4 A possibilidade ou nao da realizagao por videoconferéncia

A Convencao Americana de Direitos Humanos profere os seguintes
dizeres: “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz”.

Diante dessa afirmativa, é forgoso concluirmos pela inconvencionalidade
da realizagao da audiéncia de custodia por qualquer meio que n&o o presencial, ndo
restando minima duvida terminologica sobre a questdo, sendo obrigatéria a

apresentacao fisica do preso a presenga do juiz.

Esse também é o posicionamento de Alexandre Moraes da Rosa e Aury
Lopes Jr. (2015, p. 24):

Substituir a apresentagcado pessoal por uma oitiva por videoconferéncia é
coisificar o preso e inseri-lo no regime asséptico, artificial e distanciado do
online, matando ainda a possibilidade de controle dos eventuais abusos
praticados no momento da prisédo ou da lavratura do auto.
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Por fim, apesar de facilitar os administradores da justica na realizagao
da audiéncia de custddia, a finalidade da Convengdo € proporcionar um encontro
humanizado entre preso e a autoridade judiciaria, provocando um “olho no olho” entre
eles, o que ndo aconteceria na hipétese da realizagao do ato por qualquer meio que

nao atente a essa pessoalidade.

5.3.5 Consequéncia da nao realizagao da audiéncia de custddia

Ha uma discussédo intensa sobre a consequéncia que acarretara a ndo
realizacdo da audiéncia de custédia que, € imperioso reforgar, encontra-se

perfeitamente em vigor e possui aplicagao obrigatdria na esfera nacional.

No ambito do Direito Penal, no estudo sobre tipicidade, consta que essa,
sob um aspecto formal, € compreendida como a subsuncgédo perfeita da conduta
praticada pelo agente ao modelo abstrato do tipo penal incriminador. No campo
Processual Penal, o estudo da tipicidade também se revela de fundamental
importancia, correspondendo a ideia de que o ato processual deve ser praticado em
consonancia com a Constituicdo Federal e com as leis processuais, assegurando um

processo penal justo e condizente com o devido processo legal. (LIMA, 2015, p. 1555).

Nesse sentido, o ato praticado em conformidade com o paradigma legal
e constitucional é considerado “ato tipico”, a medida em que se da o nome de “ato
atipico” aquele praticado em descompasso com as normas estabelecidas (BONFIM,
2012, p. 710).

Visando a efetividade das normas procedimentais, orienta Renato
Brasileiro de Lima (2015, p. 1556) que:

[...] o Estado precisa dispor de instrumento coercitivo para obrigar os sujeitos
do processo a praticar os atos processuais conforme o modelo previsto na
legislacéo ordinaria e na Constituicdo Federal. De fato [...] de nada adiantaria
a lei prever a formulagdo de perguntas pelas partes diretamente as
testemunhas, tal qual disposto no art. 212, caput, do CPP, se nada fosse feito
para compelir as partes a agir dessa forma. De nada adiantaria a lei prever
que o juiz deve formular suas perguntas ao final da colheita da prova
testemunhal, de modo a complementar a inquiricdo sobre os pontos nao
esclarecidos (CPP, art. 212, paragrafo unico), se ndo houvesse nenhuma
sancao cominada a inobservancia do modelo tipico.
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Assim, quando o ato é realizado em descumprimento das regras
processuais componentes do devido processo legal, é necessario o reconhecimento

de sua nulidade, buscando a imperatividade procedimental.

A partir disso, precisa-se estabelecer qual € a sangdo mais adequada

para o caso do descumprimento da realizagcdo da audiéncia de custddia.

Entendemos que seria o caso do reconhecimento de uma nulidade
absoluta, pois, como ensina Paulo Rangel (2015, p. 942-943), “o defeito do ato, o vicio
que o inquina é tao grave que ndo admite sanatéria’. Ou seja, na nulidade absoluta a
gravidade da atipicidade processual conduz a anulagdo do ato, podendo ser
reconhecida de oficio pelo juiz ou em qualquer grau de jurisdicao (LOPES JR., 2012,
p. 1124-1125).

Esse é o entendimento delineado por Caio Paiva (2015, p. 89) que
enfatiza que a nao realizagao da audiéncia de custddia configura, consequentemente,
0 seu relaxamento, nos termos do artigo 5°, LXV, da Constituicdo Federal, tratando-
se de uma etapa procedimental de observancia obrigatéria para a legalidade da
prisao.

Ademais, além de violar a regra procedimental que estabelece a
audiéncia de custodia, sua ndo realizagdo afronta o principio constitucional do
contraditério, pois este foi reduzido a um pedaco de papel. Ha, dessa forma, um ato

inconvencional e inconstitucional.

Entretanto, alguns Tribunais, no ambito de habeas corpus impetrados
pelas Defensorias Publicas por todo o pais, ndo tém reconhecido essa ilegalidade,
mas determinado que a audiéncia seja realizada, desprezando o fato de que a
audiéncia de custddia consiste em etapa procedimental indispensavel a legalidade da
prisdo e, também, reduzindo sua capacidade, pois 0 juiz a realizaria sem
espontaneidade para analisar as teses de liberdade apresentadas pela defesa
(PAIVA, 2015, p. 89).

Com efeito, caso a audiéncia de custddia seja violada, nao ha outra
solucdo plausivel que ndo seja a revogagao da reprimenda cautelar decretada de
forma inconvencional, ndo impedindo, todavia, que o Parquet solicite a fixagcdo de uma
cautelar em um momento posterior, desde que preenchidos os requisitos dispostos na

lei.
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5.3.6 Atuacgao do juiz e o conteudo da audiéncia de custédia

Imperioso, também, definir qual é o conteudo que sera objeto de
avaliagao realizada pela autoridade judiciaria na audiéncia de custddia, para que essa
decida, nos termos do artigo 310, do Codigo de Processo Penal, pelo relaxamento ou
nao do flagrante, pela liberdade provisoéria, pela decretagdo da prisao preventiva ou

de medida cautelar diversa dessa.

Para Aury Lopes Jr. (2017, p. 623) a audiéncia de custédia n&o se presta
a uma analise meritoria (autoria e materialidade), matéria reservada para eventual
processo de conhecimento, limitando-se a permitir uma analise apenas da legalidade
da prisdo em flagrante e a presenga ou ndo dos requisitos autorizadores da prisdo
preventiva, bem como decidir por uma das medidas cautelares diversas da prisao
dispostas no artigo 319 do CPP.

Para o autor citado acima, portanto, a audiéncia de custddia possui um
conteudo restritivo, ndo permitindo ao magistrado uma analise mais ampla do caso

concreto.

Sob outro prisma, Caio Paiva (2016) admite uma analise sobre o
conteudo de mérito no ambito da audiéncia de custddia. Vejamos alguns argumentos:
primeiro, o autor salienta ndo existir nenhum limite cognitivo nos tratados
internacionais de direitos humanos e na legislagao processual penal de outros paises;
segundo, antecipar o interrogatoério ndo seria nenhum retrocesso, pois o preso estara
acompanhado de defesa técnica e, principalmente, porque esse interrogatério é
limitado ao contexto flagrancial, estando sujeito a ratificagao ou retificagdo em juizo
dada a sua provisoriedade. O autor, ainda neste ponto, mostra a incongruéncia de se
admitir que a pessoa adentre no mérito do caso quando € ouvida na lavratura do auto
sem a presenca de defesa técnica, ao passo que censura essa possibilidade na
audiéncia que contém todas as partes da relacido processual; terceiro, é equivocado
negar o direito a ampla defesa e ao contraditério, pois, a partir da judicializagdo do
auto de prisao em flagrante, a prisdo adquire a natureza de ato processual, incidindo
as garantias avencadas, ndo podendo ser considerada como ato ou instrumento de

investigacao, embora realizada como regra na fase investigativa.

Ainda, complementa Caio Paiva (2016) que:
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O CPP estabelece que o juiz deve conceder liberdade proviséria, e ndo
converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando o agente tiver
praticado o fato amparado por excludente de ilicitude (artigo 310, paragrafo
unico), assentando, ainda, que em nenhum caso se admitira a decretagéo de
prisdo preventiva se presente este cenario (artigo 314). Ora, como influenciar
o julgador no convencimento sobre essas questdes sem entrar no mérito do
caso penal?

Nessa situagdo — crime praticado abarcado por alguma excludente de
ilicitude — é inevitavel e forcosa a analise judicial do mérito no caso in concreto, pois
seria absolutamente desarrazoado o juiz se ater, por exemplo, ao fato do preso nao
possuir residéncia fixa (morador de rua itinerante), decretando sua prisao preventiva
para assegurar a aplicacdo da lei penal — argumento bastante utilizado como
fundamento — posto que, tratando-se de uma excludente de ilicitude, a probabilidade

de absolvigcao é gigantesca.

Seria absurda, portanto, a decretagao da prisdo preventiva de alguém
que, provavelmente, nao cumprira pena privativa de liberdade, pela pura e simples
razao de ser defeso ao juiz a analise do mérito na audiéncia de custddia, constituindo-
se em verdadeira pena, pois, diante de uma justi¢ca vagarosa, nao raro vemos prisées

cautelares perdurarem periodos abusivos.

Ademais, nesse interim, a atuacdo do juiz deve ser de uma autoridade
comprometida com a proposta levantada pela audiéncia de custodia, ou seja, o juiz
deve tomar uma atitude que faca valer a finalidade de tal instrumento garantista,

consolidando sua eficacia material.

Agindo com esse afinco, aproveitando o contato pessoal proporcionado
pela audiéncia de custddia, o juiz deve verificar qualquer tipo de violéncia policial
sofrida pelo preso no momento da apreensao, deixando-o a vontade e seguro para
relata-las. Também, o magistrado deve se atentar para o fato da excepcionalidade do
carcere preventivo, isto €, se for o caso de aplicagdo de alguma reprimenda cautelar,
ele deve fazer um processo mental verificando a eficacia de cada opgao que Ihe cabe,

sempre comegando pela medida mais branda até a medida mais gravosa.

Nessa esteira, com a devida consciéncia da fundamentalidade da
audiéncia de custddia e seguindo suas diretrizes, ndo corremos o risco de vermos um
instituto de imensuravel importancia ser reduzido a uma simples formalidade legal

que, apesar de ser observada, resta esvaziada de conteudo.
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7 CONCLUSAO

Ao decorrer do estudo realizado, buscou-se desenvolver um profundo
exame pertinente a audiéncia de custddia, projetando sua aplicagdo para o ambito
interno, provocando uma reflexao acerca do abusivo numero de prisdes provisorias
decretadas e a obrigatoria observagdo dos Tratados Internacionais de Direitos

Humanos no Brasil.

Em um primeiro momento, ndo sem antes estudar a génese da espécie
normativa principio, buscou-se abordar a Principiologia pertinente a aplicagédo das
prisbes provisorias, discorrendo da importancia de cada principio em garantir ao ser
humano um devido processo legal formal e material, especialmente a dignidade da

pessoa humana e a presuncao de inocéncia.

Por conseguinte, foram tecidas consideragdes acerca das prisdes
provisérias em espécie previstas na ordem juridica brasileira — prisdo temporaria,
prisdo preventiva e prisao em flagrante. Restou demonstrado que, apesar de passiveis
de aplicagao, elas devem ser reservadas como ultima ratio, privilegiando o principio
da presuncgao de inocéncia. Ainda, foi apresentado, através de nimeros, o panorama
atual do encarceramento brasileiro, revelando que a prisdo nado é tratada como

excepcionalidade no plano nacional.

A posteriori, no terceiro capitulo, a explanagao versou sobre os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e controle de convencionalidade. Aqui, examinou-
se a respeito do procedimento de incorporacido desses Tratados e seu Status
hierarquico de supralegalidade quando aprovados pelo rito antecedente a Emenda 45,
estabelecido pelo STF — embora a doutrina apresentada defenda, com muita maestria,
o status constitucional material, devido a clausula aberta contida no art. 5°, § 2°, da
Constituicao Federal — no direito brasileiro. Trouxe, ademais, a constatacao de que,
independentemente de qualquer regra formal hierarquica, diante do principio pro
homine, toda norma mais benéfica ao ser humano deve ser aplicada ao caso concreto.
Por fim, esmiugcou-se a respeito da necessaria feitura do controle de
convencionalidade, que segue a mesma ldgica do controle de constitucionalidade,

onde, dada a hierarquia superior dos Tratados de Direitos Humanos — supralegal ou
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constitucional — a lei processual ordinaria deve corresponder as direcbes neles

inseridos.

No quarto e ultimo capitulo, foi explorado o instituto da audiéncia de
custédia que, apesar de ndo encontrar regulamentacido no ordenamento juridico
brasileiro, esta positivada, em especial, na Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Destarte a auséncia de regramento, haja vista sua previsdo em Tratado
aprovado pelo Brasil, a audiéncia de custddia possui plena aplicabilidade,
estabelecendo um novo paradigma material a ser respeitado pela lei ordinaria,

exigindo-se um controle de convencionalidade para a efetivagao desse direito.

Contudo, em que pese a plena aplicabilidade, a falta de uma
regulamentacdo apropriada, como restou demonstrado na analise de algumas
questbes especificas acerca da sua aplicagdo, mesmo diante da iniciativa do
Conselho Nacional de Justiga na sua promogéao, é necessario que a PLS 554/11 seja
aprovada o mais rapido possivel, com o objetivo de alterar o artigo 306, do Cédigo de

Processo Penal.

N&o obstante a consolidagao formal da audiéncia de custédia, como ja
lastreado no presente trabalho, o Poder Judiciario deve assumir 0 compromisso de
mudar sua mentalidade punitivista, projetando uma verdadeira eficacia material do
nobre instituto analisado, combatendo o abuso policial e alavancando a dignidade
humana e a presunc¢do de inocéncia, atenuando o sistema exclusivo resultante da alta

desigualdade social enraizada no Brasil.
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