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RESUMO

Criada em 2015 no Brasil, a audiéncia de custodia, garantia do direito do preso em flagrante
ser visto e ouvido pelo juiz, foi formalizada em lei ordinaria apenas em 2020. O funcionamento
dessas audiéncias segue uma modelagem normativa prépria do processo penal brasileiro, que
levanta duvidas a respeito de seu alinhamento com compromissos internacionais que
fundamentaram sua cria¢do. Esta dissertacdo pretende compreender até que ponto estaria o
Brasil em harmonia com a expectativa da norma internacional. Nesse sentido, ndo bastaria estar
em conformidade formal com o Pacto de S&o José da Costa Rica, sendo necessaria também
uma adequacéo da Politica Pablica aplicada ao uso racional de recursos no sistema de justica
criminal. Para que haja esse compasso entre o que é determinado pelas normas internacionais e
0 que efetivamente se emprega para a observancia do instituto, uma série de critérios e regras
precisam ser observados. Entre eles, merece destaque o procedimento da chamada prisdo em
flagrante delito, de forma que se alinhe com os sentidos juridicos de detencdo e prisdo
estabelecidos na normativa internacional. Para tanto, mostra-se necessario revisitar a
modelagem institucional do modelo de autoridade nacional, que se funda na tradi¢cdo europeu
continental de civil law, de forma a atender tanto a interpretacdo normativa para sua condigdo
I6gica, quanto sua finalidade teleoldgica. Essa revisitagdo, de acordo com a normativa
internacional de Direitos Humanos e teoria juridica, pretende corretamente estabelecer as
garantias institucionais do direito de apresentacdo, a0 mesmo tempo em que sana questdo
historicamente mal resolvida do papel legalmente estabelecido a autoridade policial. A pesquisa
faz uso de metodologia juridico-compreensiva, com analise documental dos atos normativos na
seara internacional referentes ao tema, além de promover revisdo critica da literatura juridico-
processual penal sobre o direito de apresentacdo, a audiéncia de custddia e as formalidades da
prisdo em flagrante deles decorrentes.

Palavras-chave: Arranjos institucionais. Audiéncia de custodia. Autoridade policial. Direito
de apresentacdo. Prisdo em flagrante.



ABSTRACT

Created in 2015 in Brazil, the custody hearing, meant to guarantee the arrested in flagrante the
right to be seen and heard by the judge, became a law only in 2020. The functioning of these
hearings follows a normative modeling specific to the Brazilian criminal process, which raises
doubts about its alignment with international commitments that underpinned its creation. The
problem that gave rise to this dissertation was precisely to understand to which extent the
Brazilian law was in harmony with the international provision. In this sense, it would not be
enough that the custody hearing is in formal compliance with the Pact of St. Jose of Costa Rica,
it is also necessary to adapt its Public Policy to a rational use of resources under the criminal
justice system. In order to have this alignment between what is intended by international
standards and what is actually applied within that institute, a number of criteria and rules need
to be observed. Among them, it is worth mentioning the procedure of the so-called arrest in
flagrant offense, so that it aligns with the international meaning of detention and arrest.
Therefore, it is necessary to revisit the institutional modeling of the model of national authority,
which is based on the continental European tradition of civil law, in order to meet both its
logical normative interpretation condition and its teleological purpose. This revisitation,
according to international human rights regulations and legal theory, has the power to correctly
establish the institutional guarantees of the presentation right, while solving a historically
unresolved issue of the role legally reserved to the delegado de policia. The research carried
out used a legal-comprehensive methodology, with documentary analysis of the normative acts
in the international law, in addition to promoting a critical review of the criminal procedural
literature on custody hearing and formalities of the arrest in flagrante.

Keywords: Custody hearing. Institutional arrangements. Police authority. Presentation Right.
Warrantless arrest.
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1 INTRODUCAO

Quando apresentada a questdo da prisdo em flagrante delito! na literatura juridica
brasileira, passamos por ela como uma simples etapa, quase desapercebidos. Pouco se debate
ou aprofunda a respeito desse instituto, que acaba sendo visto como mero procedimento
antecedente a eventual acdo penal. Como sera demonstrado ao longo desta dissertagdo, muitas
vezes acabamos presos em uma armadilha dogmaética do instituto, e passamos ao largo da
percepcao de que ele necessita de uma revisitacdo, desde a perspectiva interpretativa até seu

préprio modelo institucional.

Ao afirmar que a avaliagdo do flagrante delito se restringe a mera analise dogmatica,
queremos dizer que a maior preocupacdo do jurista acaba sendo com o comando normativo,
objetivando instrumentalizar o instituto e poder passar a fase seguinte. Essa postura se prova
ser muito distinta daquela cuidadosamente observada pelo direito internacional e nas cortes
internacionais de direitos humanos, responsaveis pela protecdo de certas garantias, como é o
direito de apresentacdo.? Por esse motivo, a prisdo em flagrante delito brasileira resta poupada
de criticas importantissimas, alheia a reformas dirigidas para o que entendemos como uma

necessaria integracdo sua com um sistema de justica criminal funcional.

Impossivel destacar da ideia de justica criminal o debate sobre politicas publicas, que
a cada dia pesa mais a mao sobre o sistema de justica criminal brasileiro. Para Secchi, politicas
pUblicas sdo as formas pensadas pelo governo para solucionar uma questdo publica.® E ao
afirmar que a méo da politica publica comeca a pesar sobre a justica criminal, queremos dizer

que determinada cobranca comeca a surgir por resultados que deixam de ser apresentados, em

! De acordo com os artigos 302 e 303 do Cadigo de Processo Penal — CPP, entende-se como agindo em flagrante
delito aquele que esta cometendo a infracdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido, logo apds, em situagdo que
faga presumir ser o autor da infragdo; € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracdo; ou, nas infragdes permanentes, enquanto ndo cessar a permanéncia.
Trataremos de particularidades do instituto como natureza, arranjos e modelagem institucional na subsecéo 2.2.
2 Coutinho e Cordeiro definem o direito de apresentagdo sinteticamente como a prerrogativa do preso de ser
levado pessoalmente a presenca do juiz para ser visto e ouvido. Nos aprofundaremos mais no tema ao longo da
dissertacdo, em especial na secdo 3 (CORDEIRO, Néfi; COUTINHO, Nilton Carlos de Almeida. A audiéncia de
custodia e seu papel como instrumento constitucional de concretizagdo de direitos, Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 10, n. 1, p. 76-88, 2018).

3 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas e analises, casos praticos. 2. ed. S&o Paulo:
Cengage Learning, 2013, p. 02.



um clamor a maior eficiéncia desses processos. Os inimeros projetos e reformas do processo
penal* somadas as constantes criticas diuturnamente recebidas, evidenciam esse quadro de
invariavel cobranca por uma entrega mais eficaz da resposta penal. Ndo € surpresa imaginar
gue essa tentativa de resposta por parte do Poder Legislativo tem origem na insatisfacdo da
populacéo,® que pressiona seus representantes por solucdes. O Poder Legislativo se esforca por
atender ao clamor das ruas, por vezes aderecando de forma desordenada ao sentimento que é
exprimido pelos cidaddos. Se a reclamagdo é de inseguranca, como atender a isso? Aumentar
penas pode parecer que resolve o problema e talvez até aplaque a vontade popular, mas de fato

atinge o problema que gera a sensagdo dessa inseguranga em primeiro lugar?

Fernando Fernandes se ocupou de estudar esse fendmeno de necessidade de ajustes
sobre 0 processo penal como resposta ao momento historico social em que se encontra
mergulhada determinada sociedade, ao qual optou por denominar “questio penal”.® Nos parece
oportuna a nomenclatura cunhada pelo autor em razdo de ser um conceito abrangente que
permite englobar em uma Unica expressao toda a problematica da justica criminal, desde o
delito até a referéncia dogmatica a ele aplicavel, incluidas também as instituicdes nela
envolvidas e os atores’” que porventura tenham relevancia no seu desenvolvimento e/ou

resultados.

Nesse passo, Fernandes aponta o inescapavel aparente dilema entre os chamados
garantismo e eficientismo, como dois conceitos antagonicos e irreconciliaveis.® Carolina Vieira
descreve essas duas correntes, sendo o garantismo, marcado pela defesa do cidad&o contra a

forca do Estado, um dos mais importantes meios de garantir que seus direitos individuais

4 Basta observar a extensa lista de projetos apensados ao PL 8045/2010, denominado Novo Cadigo de Processo
Penal.

5 O Indice de Confianca na Justica — ICJBrasil, faz estudos estatisticos da percepgéo da populacio em relagéo a
instituicdes, dentre elas, o Poder Judiciario. O relatério mais recente de percepcdo que tenha medido a justica
criminal é o do terceiro trimestre de 2011, no qual 49% dos entrevistados acreditava haver muita impunidade no
Brasil, 34% afirmou haver alguma impunidade enquanto 17% néo entendia haver impunidade. 39% afirmou que
a causa da impunidade residia nas penas serem demasiadamente leves e 75% afirmou que as condenac@es
aplicadas por tribunais ndo séo severas (CUNHA, Luciana Gros; BUENO; Rodrigo de Losso da Silveira;
OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RAMOS, Luciana de Oliveira; GARCIA, Jodo Marcos Bastos Vilar. Relatério
com os dados da pesquisa Indice de Confianca na Justica (ICJBrasil) referente ao 2° trimestre de 2011.
Séao Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2011. Disponivel em: https://hdl.handle.net/10438/8739. Acesso em 20 de
mar 2020.

8 FERNANDES, Fernando. O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal. Sdo Paulo: Almedina,
2001, p. 09.

" Leonardo Secchi define “atores” na politica pdblica como individuos, grupos ou organizagdes que
desempenham um papel dindmico na arena politica, podendo influenciar direta ou indiretamente seus contetidos
e resultados (SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas e analises, casos praticos. 2. ed. Sdo
Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 99).

8 Ibidem, p. 11-12.
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possuam sustento formal e material; enquanto o eficientismo possui como caracteristica um
racionalismo dirigido para os fins do processo penal, relacionando de forma pragmatica a

prevencdo, repressdo e condenacdo com seus meios, institutos, processos e execugao.’

Para a autora, a dialética entre ambos nasce primeiro no momento de cria¢do de cada
um, sendo o garantismo uma preocupacao dos projetos liberais, que buscavam prote¢do ao
individuo em face do Estado e o eficientismo um produto da pds-modernidade, fundado no
racionalismo cientifico que passou a cobrar a eficiéncia como um atributo, fruto do
desenvolvimento tecnol6gico. Esse embate se acirra mais ainda na contemporaneidade, com a
chamada globalizacdo e o que ela descreve como o enfraquecimento dos Estados-na¢édo como
uma cobranca crescente na norma internacional pelo eficientismo. Tal tendéncia também foi
identificada pelos movimentos de defesa do abolicionismo penal, como uma busca de
relegitimacdo do sistema punitivista penal engendrado pela atual era de globalizagédo
“neoliberal”?, Todavia, para tal linha doutrinaria, a real antitese ao eficientismo ndo seria o
garantismo, mas o abolicionismo. Conquanto relevante a provocagdo e necessario o debate,
entendemos que, uma vez que partimos do pressuposto de que ha a presenca da puni¢do como
fato no Brasil e que dessa puni¢do pode decorrer o flagrante, nos parece que adentrar nessa
questdo acabaria por desviar-nos do objeto de pesquisa, que é o impacto causado pelo
reconhecimento do direito de apresentacdo nos arranjos institucionais do flagrante delito
nacional. Feita essa ressalva necessaria, prosseguiremos com a dialética proposta por Fernando

Fernandes, que dialoga de maneira providencial com o que ora se avalia.

Pela tese de Fernandes, existe verdadeira tendéncia ao que chamou hibridismo, que
seria uma paulatina e progressiva equalizacéo entre o garantismo e o eficientismo. E é por meio
do método que apresentou ao longo de sua tese que se chegaria a concilia¢do entre essas duas
faces da mesma moeda, que propde usar o processo penal como meio para instrumentalizar a
politica criminal, e ndo sendo um fim em si mesmo. Por politica criminal, podemos entender a
politica publica voltada para a questdo penal, portanto, um direcionamento de esfor¢os que vise

a solucéo da questdo penal dentro do proprio processo por meio de sua abertura.?

®VIEIRA, Carolina Luiza Sarkis, A consolidagdo do eficientismo no discurso juridico-penal contemporaneo: o
exemplo da Convencdo de Viena. Revista Juridica da Presidéncia, v. 8, n. 78, p. 29-35, 2006.

10 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolucionismos e eficienticismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimacdo e a expansdo. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 163-182, 2006.

1 FERNANDES, Op. Cit., p. 34-36.



Por sua proposta, 0 método sistematico deve ser utilizado para a realizacéo do direito,
ou seja, propde que, por meio do pensamento sistematico hermenéutico orientado nas ideias de
ordem e unidade, seria possivel atingir o denominado justo decidir. A partir dessa perspectiva,
seria possivel deduzir via raciocinio axioldgico uma variante metodoldgica sustentada por
valores juridicos que pudessem atingir as solucbes de determinados problemas pela
modificacdo do totum da justica criminal. Para Fernandes, isso somente seria possivel pela
integracdo entre as vias axiologica e teleoldgica, o que quer dizer que, tendo em vista a
realizacdo da justica criminal, seria possivel atender aos valores deduzidos pelas garantias
originalmente desenvolvidas ao longo do modernismo liberal. Para tanto, a norma internacional
de direitos humanos assume o paradigma de funcdo e o Codigo de Processo Penal — CPP, se
apresenta como estrutura, ndo mais um fim em si mesmo, mas sim 0 meio de concretizac¢ao dos
principios de direitos humanos. Assim, se da inicio a uma abertura coordenada de um sistema
imaginado a principio como fechado e autopoiético, mas que passa a adquirir validade nédo

apenas formal, mas também a material, com base na norma internacional de direitos humanos.

Uma vez aberto, o sistema de justica criminal finalmente pode se orientar em uma
direcdo teleoldgica, qual seja, passa a se prestar a concretizar um método que possa ser
universalmente empregado, orientado tanto pela sua finalidade quanto pela moral por trés do
sistema em si. Quando tratamos de politicas publicas, invariavelmente estaremos diante de
diversos campos de estudos das ciéncias humanas, desde economia, passando por ciéncias
sociais aplicadas até as matérias de administracdo publica.? Para a Politica Criminal, isso nédo
pode deixar de ser igualmente verdade. Assim, esse sistema aberto, entendido como sistema
juridico-penal, passaria a englobar diversos subsistemas que iniciariam verdadeiro didlogo
entre si, com a finalidade de alcancar a resposta a questdo penal que deu origem ao sistema.
Esse dialogo abrange temas que ndo necessariamente eram postos para se coordenar entre i,
como a execucdo penal, a criminologia, politicas criminais e, claro, a norma internacional

referente ao direito de apresentacéo.

Importante deixar claro que a implementacdo do direito de apresentacao sob o desenho
internacional passa a ser compreendido como um subsistema que integra a justica criminal
orientado por essa via axiologica, dirigida para uma finalidade em comum com os demais e
determinada pela politica criminal. A essa interacdo, Fernandes chamou de sistema de Direito

Penal Total, que se demonstrou bem-sucedido, pelo menos para a questdo do flagrante delito

2 DIAS, Reinaldo. Politicas publicas: principios, propdsitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 11.



no Brasil, como demonstraremos a seguir. Tal perspectiva, eminentemente técnica e com foco
na solucdo da questdo penal proposta, é especialmente relevante por fugir do indesejavel
“populismo penal”,*® que propde, por meio de promessas vazias, resolver a impunidade por

meio do recrudescimento de penas.

Demonstraremos a seguir o problema do dogmatismo como forma de tratar problemas
de politicas publicas, em especial, dos presos provisorios. Segundo o World Prision Brief —
WPB,* o percentual de presos provisorios'® no Brasil era de 34,7% em 2000 e foi subindo até
chegar em 36,9% em 2010. Esse quadro era agravado pela lentid&o na apreciacao dos flagrantes
delito realizados na esfera policial, bem como pelas decisdes tomadas pelos magistrados para
conversao dos flagrantes em prisdo preventiva. Dados do IPEA encomendados em 2015 pelo
Ministério da Justica, apontaram para uma média de 20 dias entre a prisdo em flagrante e a
apreciacdo do juizo competente em crimes de furto, roubo e trafico realizados nos anos de 2008
a 2012 nos Estados de Santa Catarina e Bahia. Para lidar com essa questdo penal, surgiu a
tentativa de solucdo por meio da propria norma juridica. A lei 12.403/11 foi promulgada como
esperanca de amortizacdo do volume de presos provisorios no Brasil. De pronto, percebemos
que a justica criminal se manteve, ao contrario do que Fernandes propde, em um circulo vicioso
na tentativa de solucionar seus problemas de politicas criminais em um sistema hermeticamente
fechado de dogmatica processual penal. Assim, com o advento da legislagéo, 0 juiz passou a
poder determinar medidas cautelares diversas da prisdo a fim de assegurar a execugdo do
processo enquanto autorizaria o réu a responder em liberdade. Um dos importantes objetivos
da lei seria evitar que o suspeito de cometimento de crime em flagrante ou mesmo um criminoso
de pequeno potencial ofensivo ndo fossem encarcerados indefinidamente até que um juiz

realizasse o controle de legalidade sobre a priséo.

Contrariamente ao que se esperava com a promulgacéo da lei, os indices do WPB para
2015 tiveram uma subida ainda maior, atingindo o patamar de 37,5% de presos provisorios. No

mesmo ano, 0 CNJ editou a Resolucdo n° 213/2015, baseando-se no compromisso

13 THE IMPACT Of Penal Populism On Policy Change Criminology Essay. UKEssays. 2018. Disponivel em:
https://www.ukessays.com/essays/criminology/the-impact-of-penal-populism-on-policy-change-criminology-
essay.php?vref=1. Acesso em 1 nov. 2020.

4 WALMSLEY, Roy. Word Prison Breaf: World Pre-trial/Remand Imprisonment List. 42 ed. Londres:
International Centre for Prison Studies, 2020. Disponivel em:
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_pre-trial_list_4th_edn_final.pdf,
Acesso em: 20 mai. 2020.

15 Prisdo provisoria, para os dados apresentados pelo IPEA e INFOPEN, entende-se aquela prisdo que ainda ndo
possui sentenca.


https://www.ukessays.com/essays/criminology/the-impact-of-penal-populism-on-policy-change-criminology-essay.php?vref=1
https://www.ukessays.com/essays/criminology/the-impact-of-penal-populism-on-policy-change-criminology-essay.php?vref=1
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_pre-trial_list_4th_edn_final.pdf
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constitucional brasileiro de prote¢do aos direitos humanos e regulamentou pela primeira vez a
chamada audiéncia de custddia ou de apresentacdo, com o intuito de garantir o direito de
apresentacdo do preso em flagrante. Ainda que ndo nos pareca que houvesse a intengdo de
escapar do dogmatismo para resolucdo da questdo penal, acidentalmente ou ndo, uma
verdadeira mudanga se operou. Dados do WPB de 2019 deram conta de uma verdadeira redugéo
do percentual nacional de presos provisorios, que atingiu o patamar de 30,4%, menor valor da
série histdrica dos indices da ONG e aproximando o Brasil da média mundial em 2020 de
29,5%.16 Percebemos que quando a norma internacional ingressou no ordenamento como forma
de solugdo de uma questdo penal, no caso, a politica criminal em si, estamos diante da hipotese

de abertura defendida por Fernandes.

Em seus considerandos, a Resolugdo n° 213/2015-CNJ fundamentou-se em dois
instrumentos internacionais, o Pacto de S&o José da Costa Rica e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas. O pacto de Sdo Jose explicita em seu art. 7 (5)
que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais [...]”, e € exatamente essa
primeira parte do dispositivo que o CNJ buscou regularizar. Para tanto, implementou a
obrigatoriedade de realizacdo de audiéncia de custddia em toda prisdo em flagrante delito,
devendo ser realizada em até 24h da prisdo. O detido deve ser encaminhado a presenca do juiz
que devera avaliar as condicdes do flagrante e decidir pela liberdade provisoria, relaxamento

de priséo ou decretacéo de priséo preventiva.

Todavia, ainda que a abertura do sistema tenha sido um grande avango para a
implementacdo de uma politica criminal de enfrentamento do excesso de prisées provisorias
decretadas no Brasil, ainda percebemos certa resisténcia a sua aplicagdo integral,
consubstanciada na tentativa de adequar o procedimento tradicionalmente empregado no pais a
norma convencional. Assim, segundo o regulamento do CNJ, aquele detido em flagrante delito
deve ser conduzido imediatamente a autoridade policial para lavratura do Auto de Prisdo em
Flagrante — APF. Caso tal autoridade entenda ter de fato ocorrido flagrante delito, apenas entéo
0 preso devera atender a uma série de procedimentos administrativos, ser conduzido ao Instituto

Médico Legal — IML, e apenas entdo levado a presenca do juiz de custddia, se houver um. Néo

16 WALMSLEY, Roy. Word Prison Breaf: World Pre-trial/Remand Imprisonment List. 42 ed. Londres:
International Centre for Prison Studies, 2020. Disponivel em:
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_pre-trial_list_4th_edn_final.pdf,
Acesso em: 20 mai. 2020.
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havendo, serd conduzido para cadeia, enquanto o APF da prisdo é encaminhado para o Poder
Judiciario em até 24h. Entendendo a autoridade policial que ndo existe flagrante delito, a prisao

é relaxada,’ devendo o detido ser posto imediatamente em liberdade.

Isso aparenta uma inconsisténcia per si. O que motivou a busca pela abertura do
sistema de justica criminal teria sido a reduzida capacidade normativa de solucionar a questao
penal que se apresentava, bem como a necessidade de garantir o direito de apresentagéo,
considerado um compromisso brasileiro perante a comunidade internacional. Essa abertura foi
promovida pelo CNJ, quando lan¢ou méo da regulamentagdo de um compromisso firmado pelo
Estado brasileiro, reconhecidamente internalizado como norma supralegal,’®® o que
representou concretamente um avango ndo antes alcancado pela mera novagéo legislativa. N&o
obstante, buscou-se conformar essa exata norma convencional ao texto positivado, 0 que nos
leva ao problema da presente pesquisa: considerando a institucionalidade do flagrante delito no
Brasil — seu desenvolvimento histérico-normativo, atores envolvidos, procedimentalizacéo,
formalizacdo de acOes e controle sobre a acdo policial — € possivel afirmar que seu papel na
justica criminal estda sendo cumprido? Os enunciados convencionais sobre o direito de
apresentacgdo lidos no contexto da inafastavel jurisdicionalidade da prisdo processual no Brasil

reclamam uma revisitagdo do procedimento da priséo flagrancial?

As hipdteses possiveis para esse cenario sdo: |) a implementacdo da audiéncia de
custodia como uma etapa do procedimento de flagrante delito adequou o instituto ao comando
da norma convencional e atinge seu papel na justica criminal brasileira; 11) para que os arranjos
institucionais nacionais estejam em conformidade com 0S compromissos internacionais
firmados pelo pais, possibilitando o correto desempenho de seu papel na justica criminal, é
necessaria uma revisitacdo de quase toda essa modelagem no que tange o direito de
apresentacao no flagrante delito e; 111) a audiéncia de custodia atingiu parcialmente sua missao,

na medida em que garantiu o direito de apresentacdo, mas ainda existem necessidades de

17 A secdo 2 cuidara de problematizar essa terminologia.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343/SP. Prisdo Civil. Deposito.
Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°,
2°e 3° da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. Recorrente: Vera Llcia B. de
Albuqguerque e Outros(as). Recorrido: Banco Bradesco S/A. Relator: Min. Cezar Peluso, 3 de Dezembro de
2008. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444. Acesso em
20 mar. 2020.

19 para maior profundidade sobre este tema, referir-se as segGes 3 e 4.
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acomodar o instituto materialmente (na politica criminal) e formalmente (ajustes legislativos)

para que seu papel na justica criminal possa ser considerado plenamente adequado.

Uma vez que estamos tratando da prisdo em flagrante delito e da modelagem
institucional aplicada a esse instituto, de plano, é essencial delimitar o objeto da pesquisa. Ainda
gue a pesquisa tenha sido motivada pela instituicdo da Audiéncia de Custddia, ndo se ocupa
dela, de forma que a abordaremos com o Unico intuito de entender se seu papel atende a
convencionalidade reclamada em sua positivacdo. Além disso, por exclusdo I6gica, ndo estamos
centrados na chamada prisdo-pena, mas exclusivamente, na prisdo proviséria. Prisdo pena €
aquela decretada apds sentenca condenatdria, aplicavel apenas apds o curso da acdo penal e
representando a satisfacdo punitiva do Estado. A prisdo provisoria, por sua vez, possui natureza
processual cautelar, devendo ser decretada pela autoridade judicial competente no curso da
persecucdo criminal, e dirigida para preservar a eficacia investigativa ou a acéo penal em si.?°
Entre as modalidades da prisdo provisoria, temos a prisdo preventiva, a prisdo temporaria e
finalmente a prisdo em flagrante. No particular da prisdo em flagrante, buscaremos apresentar
ao longo de nossa pesquisa uma contraposicdo entre a natureza do que se entende na doutrina
nacional por condugdo e prisdo em contrapartida do que é convencionalmente definido nas

cortes internacionais de direitos humanos e nos Pactos?* e Convencdes?? ratificados pelo Brasil.

Reiteramos que ndo se trata de uma pesquisa focada em andlise dogmatica, mas sim,
em uma andlise de conformidade da norma internacional aplicada a politica criminal nacional,
que pretende compreender se 0s arranjos institucionais aplicados no Brasil cumprem com o
papel desejado para o flagrante delito dentro do contexto da nossa justi¢a criminal. Em outras
palavras, buscamos compreender se o procedimento em flagrante delito atualmente aplicado se
encontra em conformidade com sua missdo, atendendo as necessidades do jurisdicionado e da

propria justica criminal. Se ndo, tentaremos entender quais seriam 0s arranjos desejados.

Outra delimitacéo necessaria € destacar que, ainda que a reducao de prisdes provisorias

tenha sido a grande motivadora para a gestacdo de solugdes de politicas criminais para além do

20 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 6 ed. Salvador: ed. JusPodivm,
2018b, p. 888.

21 Por Pacto, entende-se o tratado que cria uma Organizagéo Internacional, definindo sua atribuicéo, objetivos e
composi¢do (VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37)

22 arella explica que convencdes criam normas gerais de carater ampliado, que posteriormente vém a ser
reguladas em tratados especificos para este fim, como os protocolos, que se apresentam como uma
instrumentalizacdo de tratados (VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 39).



13

recurso dogmatico normativo, a presente dissertacdo nao se presta a fazer tal avaliacdo em
profundidade. Entendemos como anélise de extrema relevancia, porém, que se aprofundada em
todos os seus meandros, fugiria ao escopo do estudo ora proposto. Assim, traremos dados
apenas na medida em que nos auxiliem a compreender o impacto dessa politica criminal e seu
resultado na justica criminal, mas ressaltando néo se tratar de um trabalho dirigido para afericdo

de métricas dessa politica publica.

Nossa opcdo metodoldgica foi pelo método dedutivo aplicado sobre uma analise
documental, voltada aos instrumentos normativos para além da legislagdo positivada, seja o
Caodigo de Processo Penal ou mesmo a Constituicdo Federal — CF, mas posicionados em uma
perspectiva convencional. 1sso se torna possivel devido a revisdo da literatura do tema por meio
de levantamento exploratério dos documentos normativos internacionais aplicados a
problematica apresentada. N&o apenas o Brasil é vinculado aos tratados?® por ele assumidos no
ambito internacional, mas também o € no didlogo entre as cortes internacionais, nas quais,
podemos encontrar interessante medida das garantias ora debatidas.?* A aplicacdo de tal
metodologia nos possibilitara alcancar os objetivos especificos que pretendemos atingir ao
longo de cada secdo, conduzindo-nos a resposta do problema de pesquisa apresentado.

Passamos a delinear esses objetivos, destacando-0s em cada secao a ser desenvolvida.

Na segunda secédo, buscaremos compreender a modelagem institucional do flagrante
brasileiro e como ele se desenvolveu em sua peculiar estrutura atual. Para ser possivel que essa
compreensdo alcance corretamente seu objetivo, entendemos necessario explorar o historico
normativo nacional, para além de um estudo meramente dogmatico, extrapolando para uma
contextualizacao historica, ainda que sucinta. Essa incursao se dara desde a primeira instituicao
policial que tratava do flagrante no Brasil, até o atual Codigo processual penal em vigor. Em
seguida, trataremos sobre como o instituto se desenvolveu a partir da tentativa de alguns autores
em conformar a tradi¢do do flagrante do ordenamento juridico do Império do Brasil até aquele
submetido a Constituicdo Federal de 1988. Esse método de pesquisa proporciona uma visao
holistica do flagrante delito nacional, que se provara um conhecimento de suma importancia

para a correta compreensdo de em que momento surgiu a clausula de reserva de jurisdi¢do da

23 Marcelo Varella define os tratados como sendo os acordos internacionais solenes e regidos por normas de
direito internacional firmados entre Estados ou entre Estados e Organizacdes Internacionais, independentemente
de quantos instrumentos conexos possa integra-los. Sdo considerados a fonte principal do direito internacional
em razdo de expressar as vontades e interesses dos sujeitos de direito internacional nele envolvidos, de forma
que passa a ficar a ele adstritos (VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 37).

2 Maiores detalhes na secéo 3.
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prisdo em flagrante no Brasil e como ela se diferenciou da trajetdria dos demais paises de

semelhante tradicdo juridica.

A terceira secdo traz para estudo os arranjos institucionais de tratados e convengdes
internacionais que, direta ou indiretamente, afetam a protecéo aos direitos humanos no Brasil,
notadamente no que tange ao direito de apresentacdo. Esses acordos sdo instrumentalizados
pelas Cortes Europeia e Interamericana de direitos humanos, e por esse motivo, buscamos
também em sua jurisprudéncia as formas de garantia do direito de apresentacao, seus requisitos
e critérios de defini¢do. Abordaremos ainda a respeito da aplicabilidade da norma convencional
de direitos humanos em ambito nacional e as duas correntes principais que se ocupam do tema.
Ainda que a dogmaética ndo seja o foco desta dissertacdo, € essencial que seja possivel afirmar
se a modelagem institucional empregada se encontra dentro da normatividade, visto ser

condicdo para qualquer debate a respeito de politica criminal.

Finalmente, na quarta segdo, trataremos dos marcos normativos do direito de
apresentacdo e audiéncia de custddia no Brasil. Exploraremos como nosso modelo de
autoridade naturalmente organizava o flagrante de forma coerente no passado nacional, mas
atualmente se mostra como um oximoro dogmatico tanto internamente quanto em comparacao
com outros sistemas de justica criminal. Abordaremos as assimetrias presentes entre a
implementacdo da audiéncia de custddia e a modelagem exigida pelos instrumentos
internacionais, bem como as dificuldades para se garantir o direito de apresentacdo nesse
cenario. Ao final, lancaremos nossa perspectiva da revisitacdo provocada por todo o debate
explorado ao longo da pesquisa. Essa revisitacdo é a materializacdo do indissociavel papel que
o direito exerce quando procura influir nas politicas publicas, de forma nédo apenas a criticar o
flagrante delito como atualmente inserido no sistema de justica criminal brasileiro, mas também
se prestando a uma funcdo propositiva na busca de uma alternativa mais condizente com a

normatividade presente na Constituicdo Federal e em harmonia com o Direito Internacional.

Uma vez apresentado o trajeto que pretendemos percorrer para alcangar a resposta do
problema de pesquisa proposto, passamos ao desenvolvimento da dissertacdo, que ira
apresentar em uma releitura de um momento tao relevante da justica criminal, o flagrante delito,
e 0s arranjos a ele inerentes, desde seu surgimento como derivacao da reserva de jurisdicdo e

como se comportou no passar dos séculos até chegar ao nosso conceito atualmente aplicado.
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2 REVISITANDO AS GARANTIAS JURIDICAS DA PRISAO FLAGRANCIAL
NO BRASIL

A fim de adentrar com a profundidade adequada na discussdo ora pretendida, é
essencial ir além de uma mera avaliacdo técnica do instituto da prisdo em flagrante delito. Isso
ja é feito regularmente por manuais que se resumem a tal apreciacdo dogmatica, e se
caminharmos pela mesma trilha, invariavelmente chegaremos as mesmas conclusdes que, pelo
que iremos demonstrar, nos parecem equivocadas. Dada a natureza da presente pesquisa, torna-
se indispensavel compreender exatamente a origem da prisdo em flagrante delito, como se
formou e a raz&o de o instituto ser algo sui generis no Brasil, seja em relagdo a outros sistemas
juridicos de civil law, seja de common law, e qual a relacéo desse histérico com o procedimento

atualmente normatizado pelo CPP e empregado pela praxis forense e policial.

Para tanto, propomos uma revisao do desenvolvimento historico e juridico tanto do
formato do Estado brasileiro, quanto da norma que circunda o flagrante. De outra forma, se
torna impossivel compreender como se consolidou nosso instituto e compreender afinal se ele
se apresenta como inadequado ou ndo. Uma vez compreendida a raiz do procedimento da priséo
flagrancial, teremos condi¢des de colocar sob perspectiva, em primeiro lugar, a prépria pratica
em si, e em segundo lugar, o sentido juridico dessa prisdo. Passamos a seguir a um breve relato
historico que trata da evolucdo do sentido normativo da prisdo em flagrante delito e de onde

veio sua reserva de jurisdicdo na tradicao juridica pétria.

2.1. O tratamento dado ao flagrante delito no contexto juridico nacional

E essencial ser apresentado um panorama da historia da policia, € como sua relagio
com o Poder Judiciario no periodo colonial criou as profundas raizes que moldaram o modelo
impar de Policia Judiciéria brasileira e por consequéncia o tratamento do flagrante delito até os
dias atuais. O ponto de partida para essa investigacdo ndo poderia ser outro sendo o nascimento

do Brasil como gestado pela coroa portuguesa e seu correspondente modelo de autoridade®. A

% Maiores detalhes sobre modelos de autoridade, na secdo 4 desta dissertagéo.
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primeira organizacéo policial do Brasil foi herdada da estrutura da policia de Portugal,? datada
de 1760 e chamada de Intendéncia Geral da Policia — IGP.?” A IGP era comandada por
magistrados escolhidos dentre os Desembargadores do Paco.?® Devido a essa caracteristica, 0s
Intendentes Gerais acabaram se tornando os magistrados mais poderosos do reino, com amplos
poderes policiais e judiciais. Por vezes, ainda realizavam atividades de natureza de um prefeito,
sendo entendidos como os agentes civilizadores dos costumes, vez que deviam transformar a
atrasada cidade do Rio de Janeiro em algo digno de uma capital europeia e a altura da familia

real?®.

A criacdo da IGP acompanhou o conjunto de reformas sendo de todos, da maioria dos
Estados absolutistas do final do século XVI1I em razdo do contexto histdrico em que estavam
inseridos®. Ao contréario do que ocorria na Inglaterra e Holanda, onde aos poucos a realeza
perdia espaco para o parlamento, passando & monarquia constitucional, Portugal e outros reinos
de regimes politicos semelhantes tentavam manter-se absolutistas®!. Hermes Vieira aponta que
a separacao entre fungdes policiais e judiciais era uma tentativa recorrente em Portugal, mas

que, institucionalmente, essas tentativas criavam mais confuséo ainda entre esses papéis®?.

O Marqués de Pombal, que foi embaixador na Gra-Bretanha de 1738 a 1745, onde
sofreu forte influéncia do lluminismo francés, assumiu o cargo de Secretario de Estado dos
Negdcios Interiores do Reino (correspondente a funcdo de um primeiro ministro) apds retornar
a Portugal em 1755, e buscou alcangar o0 mesmo sucesso econémico inglés por meio de um
combinado de monarquia absolutista com o racionalismo iluminista.3* Cabe ressaltar que até

entdo, o movimento liberalista que influenciou Montesquieu estava ganhando corpo, e sua obra

% Cf. o Alvara de 10 de maio de 1808: “Eu o Principe Regente fago saber aos que o presente Alvard virem, que
tendo consideracdo a necessidade que ha de se crear o logar de Intendente Geral da Policia da Corte e do Estado
do Brazil, da mesma forma e com a mesma jurisdic¢do que tinha o de Portugal” [sic].

27 Segundo o Arquivo Nacional de Portugal, o cargo de Intendente Geral da Policia teria sido criado pelo Alvara
de 25 de junho de 1760 com a finalidade de coordenar as atribui¢Bes da policia exercidas pelos magistrados
judiciais. O primeiro Intendente foi o desembargador Inécio Ferreira Souto (ARQUIVO NACIONAL TORRE
DO TOMBO. Intendéncia Geral da Policia. Disponivel em: http://antt.dglab.gov.pt/exposicoes-virtuais-
2/intendencia-geral-da-policia. Acesso em 17 jan. 2020).

2 O Desembargo do Pago (também referido como "Mesa do Desembargo do Pago" ou "Tribunal do Desembargo
do Pago™) constituiu o tribunal supremo de justica de Portugal, entre o século XVI e o inicio do século XIX.

29 GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta enganaram
Napoledo e mudaram a histéria de Portugal e do Brasil. S&o Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007, p. 229.

%0 LOUSADA, Maria Alexandre, A cidade vigiada: a policia e a cidade de Lishoa no inicio do século XIX,
Cadernos de Geografia, n. 17, p. 227-232, 1998.

31 GOMES, Laurentino. Op., cit., p. 31.

32 VIEIRA, Hermes; SILVA, Oswaldo, Histéria da policia civil de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1955, p 37.

33 REIS, Claudio de Britto. O Marqués de Pombal. Rio de Janeiro: Altiva Grafica, 1982, p. 81.
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O Espirito das Leis, que consagraria o principio da divisdo dos Poderes apenas viria a ser
publicado em 1748. Dessa maneira, era comum que ocorresse 0 acumulo de poderes em
determinadas instituic@es, caracteristica do absolutismo, como é o caso dos Intendentes Gerais

que investigavam, prendiam e julgavam.

A funcéo da Intendéncia era implantar e dirigir a nova estrutura de policia e seguranca
publica da Corte do Rio de Janeiro e de todo o territério do Brasil, seguindo o modelo
apresentado pela Intendéncia-Geral da Policia da Corte e do Reino, que era regulado pelo
Alvara de 25 de junho de 1760.3* O primeiro cargo de Intendente Geral no Brasil foi exercido
por Paulo Viana, um magistrado brasileiro e conselheiro do Pago de Lisboa®. Mantendo a
competéncia referente ao cargo anteriormente ocupado pelos Intendentes Gerais de Policia, eles
eram colocados como instancia recursal de ministros criminais e civeis, bem como responsaveis

pela correi¢do das atividades desempenhadas por estes ministros.

Esse sistema, nomeadamente inquisitivo, predominou até a revolucdo francesa, que
buscou sua superacdo com a implementacdo do chamado sistema misto, propondo como
alternativa distinguir o papel do juiz investigador na fase priméria do juiz julgador que se
posicionava como garante. Segundo Andrade, 0 Code d’Instruction Criminelle francés de 1808
foi amplamente adotado pela Europa continental como reflexo das conquistas de Napoledo
Bonaparte.*® Em que pese o préprio Brasil néo ter sido conquistado pelo general, é inegavel a

influéncia do codigo francés em toda Europa continental, assim como ocorreu no Reino de

3 Previa o Alvara:

“l. Hei por bem criar um lugar de Intendente Geral da Policia da Corte e do Reino, com ampla e ilimitada
jurisdicdo na matéria da mesma Policia sobre todos os Ministros Criminais e Civis, para a ele recorrerem, e dele
receberem as ordens nos casos ocorrentes; dando-lhe parte de tudo o que pertencer a tranquilidade publica; e
cumprindo inviolavelmente seus mandados, na matéria abaixo declarada.

2. Para exercitar esta ampla jurisdicdo deve ser sempre nomeado um Ministro de caracter maior com o titulo do
meu Conselho, e com toda a graduacdo, autoridade, prerrogativas e privilégios, de que gozam os
Desembargadores do Paco, que seja pessoa digna da minha Real confianca, e de reger com ela um tdo Util e
importante emprego. O qual ordeno, que seja sempre incompativel com todo e qualquer outro lugar, sem
excepcdo de algum, para que assim possa aplicar o Ministro, que for promovido a este emprego, todo o seu
cuidado, zelo e vigilancia, aos importantes negocios da sua Inspeccéo.

4. “Ficardo debaixo da Inspeccdo do mesmo Intendente Geral todos os crimes de armas proibidas, insultos,
conventiculos, sedi¢Ges, ferimentos, latrocinios, mortes; e bem assim todos os mais delitos, cujo conhecimento
por minhas Ordenagdes e Leis Extravagantes pertence aos Corregedores e Juizes do Crime do Bairro de Lisboa,
para promover os ditos Corregedores e Juizes do Crime a cumprirem sumaria e diligentemente com as suas
obrigacgdes, preparando os Processos e deferindo as Partes, ou remetendo 0s Autos para a Casa da Suplicagao nos
casos, em que assim o deverem fazer, na forma abaixo declarada”. [sic]

B VIEIRA; SILVA, Op. Cit., p. 44.

3 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 12.
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Portugal, que instituiu ele proprio a separacdo entre as funcGes judiciais de investigacdo e

julgamento na constituicdo de 1822, apos a revolucdo do Porto.

Mas antes disso, até o Decreto de 23 de maio de 1821 ser expedido pelo imperador D.
Jodo VI, ainda eram utilizados os regramentos portugueses, no maximo, aditados por alvaras,
para tratar das prisdes. O Decreto é justificado exatamente pelos abusos realizados por
Governadores, Juizes Criminais e Magistrados, que determinavam prisdes por “mero arbitrio,
e antes de culpa formada, pretextando denincias em segredo, suspeitas veementes, e outros
motivos horrorosos a humanidade™®’. Assim, o imperador proibiu que qualquer pessoa livre

pudesse ser presa sem ordem escrita de juiz ou magistrado criminal, salvo em flagrante delito.

Apesar da edicdo do Decreto, ndo existem relatos de reducdo nos abusos cometido
pelas autoridades da época®. Em especial se considerarmos que foram mantidos os moldes
absolutistas da policia portuguesa, responsavel por investigar (talvez a melhor expressao seja
solucionar) crimes e em seguida julgar aqueles de sua competéncia prdpria ou encaminhar ao
juiz de direito ou juizes municipais 0s processos para 0s quais ndo possuiam competéncia. Era
ainda prerrogativa do Intendente Geral indicar nas provincias mais distantes um Ministro do
Conselho do Imperador, detentor das mesmas prerrogativas e privilégios dos Desembargadores
do Paco, para exercer a jurisdicdo em seu nome. Por esse modelo, os flagrantes e demais crimes
eram julgados por esses ministros em nome do préprio intendente. Note-se que a atribuicao de
tratar do flagrante residia unicamente sobre essas autoridades que mantinham poderes judiciais,

mesmo integrando e finalmente chefiando as forgas policiais.

Com a independéncia do Brasil em 1822, foi encomendada uma nova Constituigéo,
outorgada em marco de 1824. Rompendo com a tradi¢do absolutista do império de Portugal, o
Poder do Estado brasileiro foi dividido em quatro: o Poder Legislativo, o Poder Executivo, o
Poder Judicial e o Poder Moderador. Foi idealizado na carta magna o conceito do juiz de paz,
que deveria ser eleito pelo povo, conciliando preceitos liberais com os interesses do império.
Dentre o rol de garantias civis, foi positivada a impossibilidade de prisdo sem ordem judicial,

salvo na prisdo em flagrante delito (art. 179, X).

%7 Vide Decreto de 23 de maio de 1821.

% GAGLIARDO, Vinicius Cranek, A intendéncia de policia e a civilizagdo do Rio de Janeiro oitocentista,
URBANA: Revista Eletronica do Centro Interdisciplinar de Estudos sobre a Cidade, v. 6, n. 1, p. 376-401,
2014.

3% LYNCH, Christian Edward Cyril. O discurso politico monarquiano e a recepgao do conceito de poder
moderador no Brasil (1822-1824). Dados. Rio de Janeiro: v. 48, n. 3, set. 2005.
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Em 15 de outubro de 1827, foi publicada a lei que regulamentou o juiz de paz e lhe
previu competéncia jurisdicional. De acordo com a nova norma, qualquer pessoa que fosse apta
a votar poderia ser candidata ao cargo, aplicando-se as limitages ao direito de voto, que era
censitario. Os juizes de paz passaram a atuar como verdadeiro juizado de instrugéo,*? assumindo
fungdes dos antigos ministros criminais e civis do Intendente de Policia. Segundo o §8° do art.
5° da referida lei, uma vez que um criminoso fosse identificado, seria encaminhado a presenca
do juiz de paz, que deveria interroga-lo e as testemunhas do fato. Ficando comprovada a autoria,
0 juiz de paz prendé-lo-ia e em seguida o encaminharia imediatamente ao juiz criminal

respectivo.*!

O Cddigo Criminal de 16 de dezembro de 1830, posteriormente modificado pela Lei
de 6 de junho de 1831, conferia aos juizes de paz competéncia para conhecerem ex officio dos
crimes policiais (instaurar agdo penal ex officio em relagcdo a crimes policiais, aqueles que
atentavam contra as normas de policia administrativa e posturas sanitarias), com autoridade em
todo o municipio.*> Além disso, a mesma lei previu que os juizes de paz poderiam nomear
delegados em seus distritos, concedendo-lhes competéncias semelhantes as suas (art. 6°).
Nasciam os delegados de policia. Essa sistematica emulava a anterior, na qual o Intendente de
Policia podia nomear Ministros do Conselho do Imperador, delegando-os o exercicio do poder
em seu nome. De acordo com Rodycz*®, a intencdo dos defensores do modelo do juiz de paz
era 0 melhorismo judicial, entretanto, os objetivos politicos eram reduzir a forca do imperador,

uma vez que temiam seus poderes absolutos em face da recente dissolugdo da Assembleia

40 O juizado de instrucdo é tipico dos chamados sistemas inquisitivos ou mistos, no qual a investigagdo criminal
é conduzida pelo Poder Judiciario, na figura do juiz instrutor. Assim, o juiz atua solicitando diligéncias e
autorizando de oficio os atos necessarios para elucidar fatos criminosos. Andrade entende que a Constitui¢do de
1988 ndo optou expressamente por algum sistema processual penal, mas tampouco nos encontramos no modelo
inquisitivo, onde a instrugdo criminal se d, por regra, pela presidéncia do juiz. 1sso nos colocaria mais proximos
ao sistema misto, em que pese ainda termos diversos resquicios na norma e jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores de atuacéo legitima do juiz investigante (ANDRADE, Op. Cit., p. 38).

41 “Art 5° Ao Juiz de Paz compete: [...] § 7° Fazer auto de corpo de delicto nos casos, e pelo modo marcados na
lei.

§ 8° Sendo indicado o delinquente, fazer conduzil-o a sua presenca para interrogal-o & vista dos factos existentes,
e das testemunhas, mandando escrever o resultado do interrogatorio. E provado com evidencia quem seja o
deliquente, fazer prendel-o na conformidade da lei, remettendo-o immediatamente com o interrogatorio ao juiz
Criminal respectivo.]...]

Art 13° Quando o Juiz de Paz impozer qualquer pena, sera o réo, estando preso, conduzido com o processo
perante o Juiz Criminal respectivo; e estando solto, seré notificado para comparecer e allegara & sua, pena de
revelia.

Art 14° O Juiz Criminal, convocando dous Juizes de Paz mais vizinhos, confirmara, ou revogara a sentenca, sem
mais recurso” [sic].

42 RODYCZ, Wilson Carlos, O Juiz de Paz Imperial: uma experiéncia de magistratura leiga e eletiva no Brasil,
Revista Justica e Histéria, v. 3, n. 5, 2003.

43 Ibid.
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Constituinte em 1823. Optaram entdo por uma espécie de sabotagem do poder tradicional, ao

conceder poder a pessoas eleitas pelo povo e nao a indicados pelo imperador.

Dois anos depois, ja apos a abdicacdo de Dom Pedro | e durante o periodo regencial,
0 Cddigo de Processo Criminal — CPPr, promulgado em 1832, definiu que o cargo de Chefe de
Policia seria escolhido entre juizes, mantendo a I6gica do acimulo entre as fun¢des policiais e
as jurisdicionais. A edicdo do CPCr gerou uma profunda modificacdo no sistema judiciario,
pois ao abolir juizes coloniais, acabou reforcando o poder dos juizes de direito e de paz, que
receberam suas antigas competéncias. O CPC/1834 pouco modificou o procedimento da prisao
em flagrante delito determinado pela lei de 15 de outubro de 1827, mantendo a competéncia do
juiz de paz para julgar a autoria do crime flagrante,** sendo necessario ouvir testemunhas e

determinar exame de corpo de delito quando houvesse vestigios.*

Devido ao receio de que Dom Pedro | retornasse, foi feito grande esforco para que
pelo menos o Poder Judiciario fosse fragmentado entre brasileiros que poderiam ser eleitos, na
tentativa de formar uma justica parcialmente independente do poder monarquico, visto que 0s
juizes de direito ainda eram empossados pelo imperador.*® Com o Ato Adicional de 1834, a
Regéncia, que era formada por trés membros, modificou-se para apenas um, no que assumiu o
ex-ministro da justica Diogo Antbnio Feijé.4” Seu mandato enfrentou grandes dificuldades,
marcado por disputas politicas entre aqueles que queriam praticamente acabar com a

monarquia, e populares que clamavam por maior independéncia nos atos do governo.

44 Codigo do Processo Criminal de 1832:

“CAPITULO III

DA PRISAO SEM CULPA FORMADA, E QUE PODE SER EXECUTADA SEM ORDEM ESCRIPTA. Art.
131. Qualquer pessoa do povo pode, e os Officiaes de Justica sdo obrigados a prender, e levar & presenca do Juiz
de Paz do Districto, a qualquer que fér encontrado commettendo algum delicto, ou emquanto foge perseguido
pelo clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-hdo presos em flagrante delicto.

Art. 132. Logo que um criminoso preso em flagrante for & presenca do Juiz, serd interrogado sobre as arguicdes
que lhe fazem o conductor, e as testemunhas, que o acompanharem; do que se lavrard termo por todos assignado.
Art. 133. Resultando do interrogatorio suspeita contra o conduzido, o Juiz 0 mandara p6r em custodia em
qualquer lugar seguro, que para isso designar; excepto o caso de se poder livrar solto, ou admittir fianca, e elle a
dér; e procedera na formacao da culpa, observando o que esta disposto a este respeito no Capitulo seguinte”
[sic].

%5 E 0 caso de descrever com todas as letras o procedimento da prisio em flagrante no periodo. Uma vez que
determinado popular fosse detido em flagrante delito, era conduzido ao juiz de paz, juntamente com as
testemunhas. A acusagdo era feita pelo promotor pablico ou qualquer do povo (art. 74, CPC/1832). O juiz ouvia
a denuncia e julgava o fato como sendo ou néo flagrante, podendo determinar que o acusado fosse posto em
custodia, condenando-o a uma pena. Da sentenca de prisdo, cabia recurso para um juiz de direito (art. 294,
CPC/1832). Desta decisdo cabia apenas o recurso de revista.

4% RODYCZ, Op. Cit.

47 REINHART, Helen Katherine. A political history of the brazilian regency, 1831-1840. 1960. Dissertacéo.
(Doutorado em Histéria). Modern History, University of Illinois, Illinois, 1960, p. 145-146.
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Procurando atender os clamores do povo por mais autonomia, Feijé fortaleceu a figura
do juiz de paz, popular por ser escolhida com base no voto. No decreto de 18 de marco de 1837,
deu-lhes competéncia para julgar crimes de desobediéncia e desacato a superiores, inspetores
de quarteirdo, oficiais de justica e patrulhas. Em seguida, a Lei 108 de 11 de outubro do mesmo
ano concedeu-lhes competéncia para conhecer das acOes relativas a contratos de locacdo de
servigos estrangeiros. O excesso de poder conquistado pelo juiz de paz se tornou alvo de
intensas criticas, uma vez que a impunidade e a anarquia pareciam nao reduzir, mesmo apos a
constante valorizagéo do cargo.*® Em que pese os esforcos para aumentar a proeminéncia dos
juizes de paz e em minar o poder do imperador, a Lei n°® 261 de 3 de dezembro de 1841 acabou
por diluir seu poder entre os chefes de policia, juizes municipais, delegados e, em alguns casos,

subdelegados.

Apesar de a legislagdo inaugurar nesse momento a ainda longa caminhada para a
separacdo entre policia e judiciario, certas atribui¢6es jurisdicionais que o juiz de paz tinha,
foram mantidas entre delegados,*® como o fato de poderem ser escolhidos para o cargo juizes
de direito. Essa reforma de 1841 foi responsavel por manter na competéncia policial a apuracao
e julgamento da prisdo em flagrante delito, conforme disposto no art. 6°, ao determinar que as
funcBes dos juizes de paz que ndo fossem devolvidas aos juizes municipais, permaneceriam

como atribuicéo de delegados e subdelegados.

No ano seguinte, em 1842, o Regulamento 120 de 31 de janeiro reorganizou a
atribuicdo das policias. Vemos entdo o nascimento formal da Policia Judiciaria, o que fazia
muito sentido, uma vez que ainda era efetivamente inserida no Poder Judiciario. Fazia ainda
mais sentido a estrutura descrita pelo Regulamento, um verdadeiro espelho do Poder Judiciario,
onde os delegados possuiam competéncia jurisdicional, cartérios e escrivdes a eles
vinculados®. Por esse motivo também, era importante que todos os atos de policia fossem

registrados e realizados nos mesmos moldes dos préprios atos judiciais. 1sso segue fielmente o

48 RODYCZ, Op. Cit.

49 Notadamente, o §1° do Art. 2, que rezava: “As atribui¢des conferidas aos Juizes de Paz pelo art. 12 §§ (...) 7°
do Codigo do Processo Criminal” [sic]. A referida atribuigdo era: “Julgar: 1° as contravengdes as Posturas das
Camaras Municipaes: 2° os crimes, a que nao esteja imposta pena maior, que a multa até cem mil réis, prisao,
degredo, ou desterro até seis mezes, com multa correspondente & metade deste tempo, ou sem ella, e tres mezes
de Casa de Correcgdo, ou Officinas publicas onde as houver” [sic]. Além disso, o Art. 4° da Lei 261 trouxe: “§2°
Conceder fianga, na forma das leis, aos réos que pronunciarem ou prenderem” e ainda: “8 8° Conceder mandados
de busca, na forma da Lei” [sic].

S0 «Art. 17. Os Delegados de Policia, quer sejdo Juizes Municipaes, quer sejdo tirados d'outra classe do cidaddos,
empregarad no expediente e escripturacdo de todos 0s negocios a seu cargo os Escrivaes e Officiaes de Justica
que servirem perante Juizes Municipaes, 0s quaes serdo obrigados a obedecer-lhes e a cumprir as suas ordens,
debaixo das penas da Lei” [sic].
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chamado modelo de autoridade hierarquico, que sera conceituado na subsecdo 4.1. Os chefes
de policia, delegados e subdelegados podiam julgar contravencdes as Posturas das Camaras
Municipais; crimes com pena de multa até 100$000; exilio ou mudanca forgada por até seis
meses sem multa ou com multa correspondente a metade desse tempo ou; trés meses de Casa
de Correcdo ou oficinas publicas. Podiam ainda emitir mandados de busca e apreensdo e
requisitar corpo de delito. Nos crimes que ndo julgavam, podiam pronunciar® os acusados
perante 0 juizo competente, possuindo, portanto, capacidade postulatéria em juizo. A mera
existéncia de pronuncia era suficiente para que o pronunciado fosse preso por oficiais de
quarteirdo, funcionarios da estrutura policial do império. O flagrante delito que ndo julgavam,
em razdo de algum foro privilegiado, era de sua competéncia pronunciar apos formacdo da

culpa (art. 262 e seguintes).

Finalmente, em 1871, sobreveio a Lei n° 2.033, de 20 de setembro, regulada pelo
Decreto n° 4.824 de 22 de novembro de 1871, que modificaram toda Legislacdo Judiciaria
criminal, entregando tanto ao sistema policial quanto ao judiciario uma aparéncia que, de entéo
para os dias de hoje, quase néo sofreu alteracéo. Foi praticamente extinta a jurisdicéo policial, >
ficando em seu lugar o inquérito policial constituido por atos processuais muito assemelhados
aos procedimentos anteriormente realizados no processo de julgamento policial. Por meio do
inquérito, chefes de policia, delegados e subdelegados podiam pronunciar e proceder a
formacdo de culpa. Foram abolidos ainda os procedimentos ex officio, salvo nos casos de
flagrante delito e nos crimes policiais. Parte da jurisdicdo policial foi restituida aos juizes de
paz, e as demais distribuidas entre os outros juizes. Destacamos que o julgamento a respeito
do flagrante delito, ou seja, a atribuicao de definir se de fato ocorreu um crime em flagrante e
sua consequente punicdo de prisdo até posterior julgamento da causa se manteve com a

autoridade policial.

E claro na referida norma que os crimes de maior importancia ou gravidade passaram

a ser julgados por juizes de direito, enquanto os juizes municipais e 0s juizes de paz se

51 O Regulamento 120/1842 nos arts. 285 e seguintes, definia a prontncia como sendo o despacho de
procedéncia ou improcedéncia da existéncia de um crime, bem como sua respectiva autoria, conforme queixa,
denuncia, ou procedimento ex-officio, devendo decretar a prisdo nas hipdteses em que couber.

52 “Art. 9° Fica extincta a jurisdic¢io dos Chefes de Policia, Delegados e Subdelegados no que respeita ao
julgamento dos crimes de que trata o art. 12 § 7° do Codigo do Processo Criminal, assim como quanto ao
julgamento das infraccdes dos termos de bem viver e seguranca, e das infracgdes de posturas municipaes”. [sic]
53 “Art. 2° Aos Juizes de Paz, além das suas actuaes attribui¢des, compete:

§ 1° O julgamento das infrac¢Bes de posturas municipaes com appellagdo para os Juizes de Direito; ficando
porém supprimida a competencia para julgar as infracces dos termos de seguranca e bem viver.

§ 2° A concessdo da fianga provisoria”. [sic]
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ocupariam dos conflitos de menor relevancia. Apesar disso, outras competéncias tipicamente
judiciarias foram mantidas na policia,> como a concessédo de fianca, determinagdo de exame
de corpo de delito e a expedicdo de mandados de busca. Nos debates legislativos da época, era
previsto que o inquérito materializasse “um auxilio para esclarecimento destinado a suprir a

auséncia do juiz na formagao de culpa”.>®

No que tange a prisdo em flagrante delito, o art. 12 da Lei n® 2.033/1871 identificava
como competente para lavrar o auto de prisdo Chefes de Policia, Juizes de Direito e seus
substitutos, Juizes Municipais e seus substitutos, Juizes de Paz, Delegados e Subdelegados de
Policia. Ressaltamos a manutencdo do termo competéncia ao se referir ao auto de prisdo em
flagrante, que indica o poder jurisdicional exercido por estas autoridades. Em crimes menores,
mesmao 0s inspetores de quarteirdo, oficiais de justica ou comandantes da forca que efetuassem
a prisdo poderiam proceder com a lavratura do auto, devendo, no entanto, libertar o acusado
para comparecimento posterior perante autoridade judicial. Nestes casos, ndo se fala em
competéncia de inspetores, oficiais de justica e comandantes. O processo do flagrante era
entendido como ex officio, sendo instaurado sem provocagdo e conduzido inteiramente em
ambito policial. Caso o réu fosse detido e, ao invés de levado a policia, fosse conduzido
imediatamente a autoridade judicial, a policia apenas auxiliaria fornecendo eventuais provas de
sua culpa. Se ndo fosse conduzido imediatamente ao juiz competente, a autoridade policial
deveria proceder ao inquérito visando a formacéo de culpa para posterior encaminhamento ao

juizo (arts. 40 e 41 do decreto).

As préximas mudancas, ainda que singelas, datam do Codigo Penal de 1890 apds a
Proclamacéo da Republica, que ocorrera em 1889%. Néo existe no Codigo Penal de 1890, ou
mesmo na Constituicdo de 1891, qualquer referéncia aos juizes de paz, delegados e
subdelegados. Por outro lado, o decreto n° 463, de 7 de junho de 1890 previa que cumpria aos

%4 Pelo Decreto 4.824 de 22 de novembro de 1871

“Art. 10. As attribuigdes do Chefe, Delegados e Subdelegados de Policia subsistem com as seguintes reducgoes:
1° A da formac&o da culpa e pronuncia nos crimes communs.

2° A do julgamento dos crimes do art. 12, 8 7° do Codigo do Processo Criminal, e do julgamento das infraccdes
dos termos de seguranca e de bem viver.

Art. 11. Compete-lhes, porém:

1° Preparar os processos dos crimes do art. 12, § 7° do citado Codigo; procedendo ex-oficio quanto aos crimes
policiaes.

2° Proceder ao inquerito policial e a todas as diligencias para o descobrimento dos factos criminosos e suas
circumstancias, inclusive o corpo de delicto.

3° Conceder fianga provisoria”. [sic]

S VIEIRA; SILVA, Op. Cit, p. 82.

% CARVALHO, José Murilo de. Dom Pedro I1. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 219-220.
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delegados de policia lavrar autos de prisdo em flagrante (art. 17, 82°), o que veio a ser reforgado
pelo decreto 1.034-A de 1° de setembro de 1892. Uma mudanga mais significativa foi o
deslocamento da fase de formacéao de culpa do Poder Judiciario para o Executivo Estadual, de
acordo com a nova estrutura federalista. Nesse passo, retirou-se formalmente a Policia do
Judiciério, apesar de o Judiciario e suas praticas nunca terem saido definitivamente da Policia
Judiciéria. Isso pode ser mais fortemente sentido quando analisamos o processo de busca pela
verdade real, identidade do inquérito policial,> ou mesmo nos atos excessivamente
burocraticos e positivados pela legislacdo. Atos como oitiva de testemunhas pela autoridade
policial, que serd objeto de reflexdo na subsecédo 4.4, formulagédo de representacdes ao juizo,
intimacdo entre outros, nunca deixaram a esfera policial brasileira. Foram mantidos
procedimentos de quando a policia ainda era parte do Poder Judiciario, apresentando, pois,

pouca eficacia para suas fungdes junto ao Poder Executivo.

E interessante refletir que, apesar do vitorioso movimento republicano basear uma de
suas frentes na critica ao autoritarismo imperial (em razdo da opressdo sobre militares, 0s
verdadeiros responsaveis pela Proclamacéo da Republica), ndo houve interesse na modificacdo
do Inquérito Policial, procedimento de natureza inquisitorial e de poderes alargados para uma
estrutura policial de raiz absolutista.>® Pelo contrério, a Republica da Espada, como foi chamado
o Governo Provisério comandado pelo Marechal Deodoro da Fonseca,>® se aproveitou do
modelo existente para se impor sobre a populacdo de maneira igualmente autoritaria a que sua
categoria sofrera poucos anos antes. Possivelmente, essa manutencgéo do procedimento policial
se deu em razdo de uma grande parcela da populacéo ainda ser apegada a figura do Imperador
Pedro Il e a ferramenta inquisitorial teria sido Gtil para manté-la sob controle. Jorge Ferreira e
Lucilia Delgado afirmam categoricamente que apesar de a Proclamacdo da Republica modificar
toda a estrutura do Estado brasileiro, incluidas ai a propria Constituicao e suas institui¢des, nao

teriam ocorrido mudancas substanciais na sociedade em si. Em pouco tempo, a sociedade

S VIEIRA,; SILVA, Op. Cit, p. 84.

%8 Para Regina Mendes, o inquérito policial tinha uma inspiragéo consistente no processo inquisitorial e
candnico, que havia igualmente influenciado o processo criminal portugués, vigente no Brasil até 1830. Essa
influéncia, provavelmente teria decorrido da atribuicéo pela coroa portuguesa ao Tribunal do Santo Oficio o
julgamento de crimes ndo religiosos. Essa proximidade da justica portuguesa incutida pelo exercicio atipico da
autoridade religiosa sobre a populagéo civil teria influenciado profundamente tanto a tradi¢éo processual penal
portuguesa quanto a colonial (MENDES, Regina Lucia Teixeira. A Invencdo do Inquérito Policial brasileiro em
uma perspectiva histérica comparada. Revista SJRJ, n°22 — Direito Penal e Processual Penal. Rio Grande do
Sul, 2002, p. 147-169).

% FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. O Brasil Republicano. Rio de Jangiro:
Civilizacéo Brasileira, 2003, 1 v, p. 55.
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voltaria ao ponto de partida, mantendo-se os antigos donos do poder onde estavam enquanto se

acomodavam os novos que chegaram.®

A Constituicdo de 1891 permitiu a possibilidade de cada Estado ter sua prépria norma
processual, mas nem todos optaram por criar suas proprias legislacdes. Modificacbes pontuais
se sucederam no tratamento dado a prisdo em flagrante delito, que seguiu estavel até os dias de
hoje. Perseguir as alteragcbes em todos os Estados a respeito do flagrante durante a primeira
republica seria uma tarefa que fugiria ao tema desta dissertacdo, em especial considerando que
sua espinha dorsal ndo apenas se manteve em todo territdrio nacional, mas também porque foi

consolidada em um procedimento Gnico logo em seguida.

Apbds a revolucdo de 1930 e com a Constituicdo de 1934, houve previsdo para a
possibilidade da manutencéo do juiz de paz como magistrado eletivo desde que 0s recursos de
suas decisdes fossem dirigidos para a justica comum. A prisdo se manteve como
exclusivamente em flagrante ou advinda de ordem de autoridade legal. A Constituicdo
outorgada em 1937 acrescenta as possibilidades de prisdo em flagrante e determinada por
autoridade competentes, “casos determinados em Lei”®'. Nela, também foi sustentada a
possibilidade de criacdo da justica eletiva, mas sem mencéo de competéncia criminal desde a
Proclamacao da Republica. Com esse breve resumo, chegamos ao Codigo de Processo Penal

de 1941, que sera explorado em detalhes a seguir.

2.2. Sentido normativo da prisdo cautelar no direito brasileiro e sua relacdo com a
Constituicdo de 1988

Como demonstrado, quando da sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro, a
prisdo em flagrante delito foi entendida como espécie de prisdo cautelar processual. A regra era
que o preso em flagrante fosse mantido em carcere até o julgamento de sua acéo,®? salvo na
hipotese de livrar-se solto. As possibilidades de o réu detido em flagrante conseguir ser

libertado durante o processo variaram ao longo dos anos, tanto nas condi¢Ges quanto na

8 FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. O Brasil Republicano. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2003, 1 v, p. 55.

5L Art. 122, 11), CF/1937. O dispositivo veio a ser suspenso pelo Decreto n® 10.358, de 1942.

52 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 6 ed. Salvador: ed. JusPodivm,
2018b.
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qualidade dessa liberdade. Gragas ao estudo promovido ao longo do tépico anterior, é possivel
compreender agora que essa modalidade de prisdo era decretada em razdo de verdadeira
competéncia jurisdicional, fosse exercida pelos juizes de paz, autoridade policial, ministros

criminais ou juizes.

A prisdo em flagrante era espécie da chamada prisdo provisoria, que ndo deve ser
confundida com a denominada prisdo-pena, conforme ja destacado na introducdo. Enquanto
prisdo provisoria, o flagrante delito é decretado no curso da persecucao criminal, enquanto a
prisdo-pena € imposta aquele ja considerado culpado ao final do processo e deve ser aplicada
no escopo da teoria da pena, prevista na parte geral do Cddigo Penal®. Assim, quando estamos
falando da prisdo em flagrante, ndo h4 como desentranha-la da ideia de que, para que seja

decretada, a autoridade determinante tecnicamente deveria ter competéncia jurisdicional.

Como demonstrado nas paginas anteriores, apesar de a organizacdo e estrutura da
Policia Judiciéria ter se originado do &mbito do Poder Judiciério no século XI1X, percebemos
que apesar de perder sua competéncia jurisdicional, a policia carregou consigo outras
competéncias que, formalmente, deveriam ter se mantido exclusivamente no Judiciario. Assim,
mesmo apds a Proclamacdo da Republica e com a implementagdo de um cddigo nacional de
processo penal em 1941, a prisdo em flagrante continuou se apresentando como verdadeira

espécie de prisdo em exercicio de excepcional funcéo judiciaria.

O poder da autoridade policial de exercer uma jurisdicdo mitigada minguou aos poucos
juntamente a outras competéncias tipicas de juizo que perduraram até depois de 1941, como a
decretacdo de busca e apreensdo (art. 241, CPP/41). A prisdo em flagrante passou a ser
condicionada a um controle de legalidade em 1977, quando se sujeitou a validacdo por
magistrado competente ap6s o0 advento da lei 6.416. Pelo paragrafo Gnico do art. 310, CPP/41,
0 juiz deveria avaliar a legalidade do flagrante, averiguando se presentes 0s pressupostos da
medida cautelar.% A auséncia de qualquer pressuposto era suficiente para o relaxamento da

prisdo, podendo o juiz decretar prisdo preventiva quando cabivel. Na norma era regra que,

8 IENNACO, Rodrigo. Reforma do CPP: cautelares, prisdo e liberdade provisdria. Biblioteca Digital do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2012. On-line. Disponivel em:
https://bd.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/8482. Acesso em: 16 mai. 2020.

54 Note-se que sob esse conjunto de caracteristicas presentes naquele momento histdrico, dificilmente ha que se
falar em polémica sobre a prisdo em flagrante, que se apresenta como verdadeira medida cautelar de carater
penal. Com as subsequentes reformas, essa posicdo fica dificil de ser defendida, pois acaba necessario aceitar
que autoridade administrativa determine medida cautelar de carater penal, que deveria ser ultima ratio, sem
efetivamente e formalmente exercer a jurisdi¢éo.


https://bd.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/8482
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mesmo nao sendo o caso de relaxamento ou decretacdo de preventiva, o agente fosse mantido

em carcere em razao da prisao flagrancial até o transito em julgado da sentenca penal.

Foi nesse contexto de prisdo em flagrante como regra, que surgiu o instituto da
liberdade provisoria. O agente detido em flagrante j& se encontrava preso, porém, a depender
da situacdo, poderia gozar de liberdade provisoria. Sua condicdo a partir do momento do
flagrante era de preso, sendo a liberdade uma concesséo Estatal na forma de medida de
contracautela processual.%® A Constituicdo Federal de 1988 pouco inovou no comando de que
“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente” (art. 5°, LXI), presente no ordenamento brasileiro desde a
Constituicdo de 1824.% O flagrante em sua histdria normativa no Brasil nunca foi mero ato
administrativo, sempre estando amparado por uma avaliacéo jurisdicional que deveria respaldar
a detencdo e imediatamente transforma-la em prisdo. Dai surge, tecnicamente, a ideia de prisdo
em flagrante. Essa reserva de jurisdicdo sempre existiu em territério brasileiro, a grande
diferenca € que ao longo dos séculos, as autoridades competentes para tal decretacdo se
modificaram diversas vezes. Como veremos nas proximas secoes, s6 é comum se falar em
prisdo realizada pelas policias nos paises de tradi¢do anglo-saxd, enquanto nos paises da
tradicdo europeu continental se fala em detencéo pela policia e posterior priséo pela autoridade
judiciaria. Nos parece que o histérico nacional e a atipica formatacdo da nossa modelagem

institucional acabaram por misturar essa regra geral.

Apesar disso, outros comandos normativos constitucionais presentes na carta de 1988
demandaram uma profunda modificacdo da logica penal e processual penal. Isso foi
concretizado com diversas reformas legislativas nas decadas seguintes, como as promovidas
pelas leis 9.099/95 e 11.690/08. Com a entrada em vigor da lei 12.403/11, a prisdo em flagrante
delito deixou fatalmente de ser uma espécie de prisdo, para se tornar etapa de um

procedimento®’. Necessitando de validacéo judicial e ficando a permanéncia na cadeia sujeita

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada: volume tnico. 6 ed. Salvador: ed.
JusPodivm, 2018a, p. 829.

86 «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[-]

X. A" excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde ser executada, sendo por ordem escripta da Autoridade
legitima. Se esta for arbitraria, 0 Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar.

57 Walter Nunes da Silva Jinior entende no mesmo sentido quando defende que a prisdo em flagrante € tio
somente uma detencdo do agente, devendo o juiz, em momento posterior, decidir se o detido deve ser preso. Para
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a decretacdo de prisdo preventiva pelo juiz, a prisdo em flagrante, como atualmente
conhecemos, aproxima-se mais de uma medida administrativa autoexecutdria por prescindir de

autorizacdo judicial®8.

O fato é que as alteracdes desencadeadas pela aplicacdo dos principios inaugurados
pela Constituicdo de 1988 tem como foco principal as garantias do preso (ou detido, como
iremos explorar nas se¢des seguintes). E inegavel, porém, que a mens legis de preservagio de
garantias quase onipresente no texto constitucional entra em constante tensdo com o lado mais
arcaico da nossa legislacdo processual.®® Essa tensdo acaba sendo transparecida justamente nos
arranjos institucionais dos atores da justica criminal que tentam se acomodar em uma intrincada
teia de atribuicGes e competéncias proprias ou herdadas, seja da norma atual, seja daquela que
se perpetuou desde o Brasil império. Para ilustrar isso de maneira a nos fazer compreender,
vamos apresentar sucintamente a trajetoria do agente flagrado, desde sua contencgdo até o ponto

em que se iniciaria a acao penal referente ao fato criminoso.

A prisdo em flagrante esta positivada no art. 301 do CPP/417% e seu texto prescreve
que qualquer do povo pode prender a pessoa em flagrante (flagrante facultativo), enquanto as
autoridades policiais ttém a obrigacdo de proceder com a contencdo do agente delituoso
(flagrante necessario)’*. Ou seja, ainda que incomum, é permitido ao cidaddo conter individuos
que estejam em claro cometimento de fato delituoso. Em casos como esse, normalmente ocorre
o0 acionamento da Policia Militar que fica responsavel por conduzir o agente, agora entendido
como detido para uma delegacia de policia, garantindo levar também os populares que devem
ser ouvidos’? como testemunhas do ocorrido’. Aproveitamos a possibilidade descrita para
explorar brevemente a questdo da conducéo a autoridade, que ndo pode ser confundida com a

juridicidade da prisdo em flagrante. A redacdo da lei processual penal do dispositivo ndo esta

0 autor, assim como para nés, ndo existe a prisdo em flagrante como espécie de medida acautelatdria no processo
penal. (SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do
processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 880).

8 Autoexecutoriedade é o poder de a administragdo publica colocar em pratica as decisGes que tomou sem a
necessidade de recorrer ao poder judiciario. Para tanto, pode lancar mao de meios coercitivos, inclusive a propria
forga, quando necessario (DIAS, Licinia Rossi Correia. Direito administrativo 1. 12 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2012, p. 60).

8 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Cadigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1, 2015.

0 Redagdo quase idéntica a do antigo art. 131 do CPC/1832.

L GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 874.

2 Na subsecdo 4.4, iremos abordar especificamente a questdo da oitiva do acusado pela autoridade policial, que
manteve a caracteristica judicial, ainda que seja, na realidade, um ato de natureza investigativa.

3 Procedimento idéntico ao determinado pelo art. 5°, §8° da lei de 15 de outubro de 1827, com a Gnica diferenca
de que o delegado ndo mais pode julgar, devendo haver novo encaminhamento do acusado ao juiz de custddia.
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precisa, visto que ndo ha possibilidade institucional para que o particular efetivamente prenda
0 criminoso ou mesmo o detenha, pela acepcdo técnica das palavras. Como veremos na se¢ao
3, apenas ao Estado, detentor formal do monopdlio da for¢ca dentro do modelo de autoridade
hierarquico,’ cabem tais prerrogativas. O que ocorre na situacdo apresentada é a mera
conducéo do agente, percebido pelo cidaddo como em estado flagrancial, para as autoridades
publicas obrigadas a dar encaminhamento ao caso, que finalmente detém o suspeito para que

seja possivel definir legalmente se de fato teria ocorrido o flagrante.

Quando o dispositivo trata da obrigatoriedade de a autoridade policial e seus agentes
atuarem de forma compulsdria ao presenciarem o flagrante ou na possibilidade de ocorréncia
de qualquer das modalidades de flagrante apresentadas no art. 302 do mesmo CPP, estamos
diante dos casos mais corriqueiros do instituto. Nesse ponto, certa cautela necessita ser
observada em relacdo & modelagem institucionalizada no flagrante delito. Parte da doutrina
patria, como Lopes Junior, entende que a prisdo em flagrante se trata de medida penal
precautelar’ e a prisdo na verdade deve ser entendida como uma detencéo precéria’®. Afirma-
se entdo que, até que seja lavrado o auto de prisdo em flagrante — APF, ndo ha que se falar em
prisdo, mas em detencdo, ainda que o ato juridico seja denominado prisdo em flagrante e,
entendendo a autoridade policial pela inexisténcia de seus pressupostos, esta determine um

relaxamento de prisdo’”.

A nos fica claro que se trata de verdadeira tentativa de conformar o padréo
historicamente exercido pelo delegado de policia em atribuicéo tradicionalmente a ele atribuida
e que fazia todo sentido quando possuia competéncia jurisdicional. Mas na auséncia dessa
competéncia, busca-se adequar a tradicdo nacional ao momento constitucional imposto pela
CF/88, surgindo dai muitas das divergéncias doutrinarias sobre o instituto. Para ilustrar essas

divergéncias, escolhemos algumas das posi¢oes mais antagonicas para coloca-las em evidéncia.

Para tanto, temos Muccio’® defendendo que, em razdo do art. 304, § 1°, do CPP, o
delegado tem poder para relaxar a prisdo em flagrante se a partir da oitiva do condutor,
testemunhas, ofendido e do interrogatorio do autor do fato, identificar que ndo seja possivel

deduzir fundada suspeita contra o autor. Assim, € necessario que a “prova da excludente de

74 Cf. secéo 4.1.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 834-835.

6 Trataremos sobre a distingdo entre prisdo e detencdo para o direito internacional na secgéo 3.

7 Essa nogado pode variar de autor para autor, como sera apresentado logo a seguir.

8 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1214-1215.
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antijuridicidade seja segura, indene de duvida, forte, robusta, irretorquivel, incontroversa,
limpida etc.”,” caso contrario, ndo haveria margem para o relaxamento da prisdo uma vez que
dispensado o juizo de certeza na fase pré-processual. Capez®, por sua vez, entende em sentido
oposto, afirmando categoricamente que se dos atos da autoridade policial ndo puder ser
identificada a autoria, ndo ha que se falar em relaxamento de prisdo pois ndo havendo o auto de

prisdo em flagrante, inexiste prisdo e subsiste a detencéo.

J& no que tange a natureza da prisdo em flagrante, Greco Filho® defende que seria ela
medida restritiva da liberdade de natureza cautelar e processual, devendo estar presentes o
fumus boni iuris (probabilidade de a ordem juridica amparar o direito) e o periculum in mora
(risco de perecimento do direito caso ndo resguardado). Renato Brasileiro, por sua vez, entende
que apos a entrada em vigor da lei 12.403/11, a prisdo em flagrante seria medida precautelar,
uma vez que nao se presta a garantir o resultado Gtil do processo, apenas objetivando colocar o
detido a disposicéo do juiz que tomara, este sim, uma medida cautelar quanto ao agente.®? Nucci
ja busca outra linha ainda, ao compreender que o flagrante é na realidade uma medida
administrativa, pois a lavratura de seu ato € realizada pela autoridade administrativa da policia

judiciaria, além de ser mero formalizador da detencéo.®

A lista de inconsisténcia entre os doutrinadores poderia se estender por pdginas, mas
mantemos estas a titulo de ilustracdo. E dessa inadequacao doutrinaria que surgem as confusdes
de modelagem institucional existentes entre a prisdo e a detencdo que circundam o flagrante no
Brasil, mas que sdo facilmente vencidas nos demais paises que tenham desenvolvido de maneira
a respeitar a logica de suas tradi¢des juridicas, seja europeia continental ou anglo-saxd. Nos
parece mais coerente adotar uma postura diversa das teses ora apresentadas no que tange essa
matéria, aceitando definitivamente que a policia ndo faz mais parte do Poder Judiciario e que a
autoridade policial ndo pode mais decretar a prisdo em flagrante. Na realidade, deveria ser
avaliada a atuacdo policial durante o flagrante em conformidade com o prisma do direito

administrativo, regime que lhe é caracteristico. Dessa forma, o policial militar ou civil, em

 MUCCIO, Op. Cit., p. 1215.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 294.

81 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 275.

82 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 6 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2018b, p. 940.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 631.
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verdadeiro exercicio de sua atribuicdo autoexecutiva,® encaminha a pessoa em estado
flagrancial para uma delegacia de policia onde € formalizado por meio do APF, um ato de
natureza administrativa (por ora, vamos deixar de lado a polémica presente na taxonomia do

ato, mas esta sera discutida na secéo 4).

Caso a autoridade policial entenda ter ocorrido de fato um flagrante delito, apos
concluida a lavratura do APF, deveré o detido ser conduzido ao Instituto Médico Legal — IML,
e em seguida para a audiéncia de custodia. Entendendo a autoridade policial que ndo existe
flagrante delito, na realidade, a ndo concluséo da prisdo se daria por incompletude do ato
administrativo, pois a prisdo em flagrante delito deve, doravante, ser entendida como ato Unico,
mas complexo. Sobre o conceito, Alexandre Mazza® explica que os atos complexos séo aqueles
formados pela unido de vontades de mais de um o6rgdo publico ou agente, sendo que o ato
apenas se vé completo e acabado com a confirmacdo da mesma vontade do Ultimo 6rgéo ou
agente a se manifestar. Apenas entdo, pode-se dizer que o ato se torna perfeito e apto a ingressar

no mundo juridico.

Sendo assim, quando um policial militar, ainda no exemplo sugerido, realiza prisdo
em flagrante delito, a vontade administrativa se concretiza com o afastamento do individuo
nocivo a sociedade. No mesmo instante, inicia-se o ato-meio do policial militar que, ao
apresentar o individuo a policia judiciaria, pode esta reconhecer que houve o crime, lavrando
afinal o APF. Se a autoridade policial ndo entender existir crime, 0 novo ato-meio néo se
executa, deixando assim de existir a prisdo por incompletude, portanto, imperfeito o ato
complexo. Na mesma medida, ndo ha que se falar em prisdo mais, mas em detencdo, uma vez
gue no nosso modelo de autoridade de hierarquia, herdado da tradi¢do continental, apenas o

judiciario tem poder para determinar a prisao (definicdo na segéo 4).

84 Uma das caracteristicas do poder executivo é ser autoexecutivo, ou seja, a administragéo publica pode
implementar ou exercitar as decisGes que entender necessarias precisar recorrer ao poder judiciario, podendo
langar mao de meios coercitivos, o que inclui mesmo o proprio uso da forga (DIAS, Licinia Rossi Correia.
Direito administrativo I. 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 60).

85 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo, 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 236. Carvalho
Filho vai além, apresentando um enfoque analitico do ato complexo e criando o que ele define como duas
vontades: a vontade final e as vontades-meio. A vontade final seria o somatoério final, o resultado de todas as
vontades-meio envolvidas, sé podendo o ato que corresponde a vontade final da Administracéo ser entendido
como perfeito e acabado quando todas as vontades-meio necessarias tiverem sido exaradas. Cada ato-meio deve
ser avaliado individualmente. Em sua tese, ndo é o ato em si que é complexo, mas sim a vontade-fim da
Administracdo, que exige varios atos para se perfeccionar (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo, 242 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 146).
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A prerrogativa de invalidacdo do ato-meio inicial também se escora no principio da
autotutela, previsto legalmente na lei 9.784/99, em seu art. 53. Lazzarini® aponta no mesmo
sentido, ao explicar que cabe a administracdo publica o poder-dever de rever seus proprios atos,
invalidando-os se necessario quando provenientes de vicio de legalidade presente na
manifestacdo de vontade de alguma autoridade. O autor prossegue confirmando que a
autoridade policial militar so finda quando a ocorréncia na qual esteja atuando € apresentada
para a autoridade policial civil, que por sua vez s6 se finda quando, na forma de inquérito

policial, é remetida para a Justica Criminal.

Logo, ndo ha que se falar em relaxamento de prisdo por parte da autoridade policial,
mas de anulagdo do ato-meio iniciado pelo policial que realizou a priséo; ou por incompletude
do ato (se divergentes os entendimentos do fato), ou por ilegalidade. Caso a autoridade policial
entenda que existe o flagrante, ira lavrar o APF. SO entdo o procedimento e o preso serdo
encaminhados para 0 juizo competente, momento em que 0 juiz vai submeter o preso a um
procedimento de natureza judicial e o ato a novo controle de legalidade, convertendo-o em
prisdo preventiva ou soltando-o nas hipoteses ja apresentadas. Importante ressaltar que os
mesmos critérios analisados pela autoridade policial serdo reanalisados pelo juiz de custddia,
com a diferenca de que aquele ndo possui competéncia jurisdicional sobre a liberdade do
individuo, mas este sim. De qualquer forma, o trabalho juridico realizado em sede policial vai

invariavelmente ser refeito em juizo.

Uma vez conduzido o agente a presenca do juiz na audiéncia de custodia, o réu
necessariamente deve ser acompanhado de sua defesa, bem como é exigida a presenga do
Ministério Publico. A defesa técnica nesse ponto, assim como os demais atores, nao deve cuidar
do desvelamento do caso em si (existéncia ou ndo do fato criminoso), algo que se confundiria
com 0 mérito da causa, mas com as circunstancias da prisdo.8” Dessa forma, a decisdo do

magistrado ndo pode ser diferente de concessdo de liberdade provisoria na inexisténcia dos

8 LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Administrativo, 2. ed., Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 274-275.

87 Em que pese o comando previsto na Resolugdo 213/15-CNJ vedar formulacédo de perguntas com finalidade de
producdo de provas relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante, ndo houve proibicéo dessa
possibilidade na Lei 13.964/19, que positivou a audiéncia de custodia no ordenamento juridico. Dessa forma, a
provocacdo feita por Andrade e Alflen a respeito da impossibilidade de vedacdo probatoéria na auséncia de uma
lei que a determine ndo foi sanada (ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de
custodia no processo penal brasileiro. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 168-173).
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pressupostos que justifiqguem a prisdo preventiva, o relaxamento da prisao ilegal ou decretacéo

da priséo preventiva.

Imperioso destacar neste momento que todo o desenho institucional descrito alhures
tem como objeto maior as garantias dos direitos do individuo. S&o essas garantias que motivam
desde os comandos constitucionais até os procedimentos policiais. E ndo poderia ser diferente,
visto que, ainda que permeado de imperfei¢des, o Brasil € um Estado de Direito. Nesse
contexto, € necessaria a compreensao de que o Estado possui limites ao seu poder de perseguir
0 crime e de que seus atores estdo restritos a um formal de regras que limita sua intervencéo

sobre a liberdade individual.®8

Por outro lado, é certo que é mais que necessario e providencial que o Estado, por meio
de seus agentes, impeca atos que venham a perturbar a ordem e colocar em risco outros
individuos. Esse equilibrio entre as liberdades negativas (derivadas do Estado de Direito) e as
positivas (derivadas da participacdo politica)®® se materializam na atuacdo dentro dos
parametros previamente definidos na legislacdo.®° Isso pode ser percebido desde a atuacéo
policial, que deve seguir regras previamente estabelecidas (legais ou infralegais), passando pela

defesa técnica, Ministério Publico e Judiciario.

Dessa forma, temos que o Estado de Direito prevé ao cidaddo em face da policia o
direito a liberdade de ir e vir, salvo detencdo em estado flagrancial, e identificacdo dos
responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial. Em face do Ministério Publico,
direito ao contraditorio e defesa técnica. E, em face do juiz-Estado, direito ao devido processo
legal e a ampla defesa. Toda essa modelagem, permeada por outros detalhes que constituem o
totum da justica criminal e persecucdo penal sdo institutos que integram o direito de
apresentacdo e as liberdades individuais, fruto de um longo percurso de duras conquistas de

direitos humanos que ora passaremos a analisar.

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de direito. 1999. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4993701/Joaquim_Jos%C3%A9_Gomes_Canotilho - Estado_de_Direito. Acesso
em 19 fev. 2020, p. 09-12.

8 Idem.

% FIGUEIREDO, Lcia Valle, Estado de Direito e devido processo legal, Revista de Direito Administrativo,
v. 209, n. 0, p. 7-18, 1997.


https://www.academia.edu/4993701/Joaquim_Jos%C3%A9_Gomes_Canotilho_-_Estado_de_Direito
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3 GARANTIAS ASSEGURADAS NO FLAGRANTE

Percebemos que o desenvolvimento da norma nacional sobre o instituto do flagrante
delito teve um desenvolvimento desde o império portugués de maneira irregular, ndo
completando totalmente um processo de separagdo de poderes que se estabelece de maneira
mais definitiva no comeco da Republica. Essa incompletude levou a uma série de
inconsisténcias doutrinarias sobre a forma de se tratar o flagrante em delito no Brasil. Mas
seremos 0s Unicos nessa condicdo? Como outros paises no mundo definem os arranjos
institucionais do flagrante delito? Esses questionamentos naturalmente erguem uma
provocacdo sobre como o procedimento em flagrante delito e o direito de apresentacdo séo
considerados nas cortes internacionais e em paises, seja de tradicdo juridica semelhante, seja

distinta da nossa.

Nesta secdo trataremos dos direitos e garantias que tem o preso em flagrante delito do
ponto de vista da norma internacional. Essas garantias nem sempre estiveram presentes, e de
maneira semelhante ao que foi feito na sec¢do 2, entendemos ser necessario um breve apanhado
de como a humanidade partiu de uma realidade na qual individuos ndo possuiam qualquer
pretensdo acima da mera existéncia, até a criacdo da complexa e sofisticada rede internacional
de protecdo a direitos humanos. Essa reflexdo é necessaria para que seja possivel compreender
corretamente ndo apenas os desafios enfrentados na implementacdo desses direitos depois de
eras de repressdo ao individuo. Além disso, sem nos posicionarmos no contexto internacional,
ficariamos sem pardmetros para conseguir determinar se estariamos em consonancia ou
dissonancia a respeito dos direitos humanos. Isso € particularmente relevante quando nos
percebemos integrantes tanto do sistema internacional de protecdo aos Direitos Humanos

quanto de seus sistemas regionais, notadamente da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E impossivel destacar o entendimento da evolucio dos direitos humanos sem uma
breve recapitulacdo de sua trajetdria. Por muitos séculos, em especial entre a queda do Império
Romano, a ascensdo dos feudos e formagdo embrionaria dos Estados absolutos, os individuos

de baixo status social nao tinham direitos assegurados.®* Isso deixava-os & mercé do poder de

%1 DRAHOS, Peer; BRAITHWAITE, John. Information Feudalism: Who Owns the Knowledge Economy?
New York: The New Press, 2002, p. 21.
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um suserano, Unico detentor da autoridade no uso da forca, de onde passou-se a entender que
emanariam os direitos.®? Essa condicéo foi responsavel por desenvolver o entendimento de que
esses principes e suas decisdes estariam acima do bem e do mal, do certo ou errado, por vezes
rompendo limitacOes criadas por eles mesmos, como representacdo o proprio Estado®. Devido
processo legal ndo era um tema necessariamente novo, mas raramente era respeitado. Foi
exatamente quebrando as proprias leis e costumes que o Rei inglés Jodo sem-terra, apos uma
série de medidas abusivas, precisou se curvar a lordes locais que Ihe impuseram a assinatura da
histérica Magna Carta em 1215%. O documento é entendido como o precursor dos direitos
humanos e a primeira positivacdo de direitos da civilizagdo ocidental. Pela primeira vez na
historia, a humanidade comecava a compreender que existem individuos e que cabia até mesmo

ao Estado respeita-los em alguma medida.

Demoraram séculos até que, em 1689, a Declaragdo de Direitos (Bill of Rights) fosse
aprovada no parlamento inglés e acatada pelo novo Rei da Inglaterra, Guilherme IlI,
anteriormente conhecido por ser o principe de Orange. O monarca subia a um trono declarado
vago pelo parlamento em 1688, depois que o Jaime Il fugiu para a Franga, vindo de um periodo
extremamente turbulento na histéria inglesa. Foi nesse contexto, que veio a ser batizado como
a Revolucéo Gloriosa, quando foi pavimentada a estrada para essa importantissima declaragéo,
responsavel por retirar de vez do monarca britanico a possibilidade de criar Leis, ficando essa
funcéo especificamente como atributo do parlamento.% Foi o primeiro golpe que o absolutismo
recebeu, pois reduziu drasticamente o poder do rei e reconhecia, finalmente, alguns direitos

individuais, como a proibigéo de punigéo cruel, liberdade de expressao e o de peticionar ao rei.

Nesse periodo, ja florescia em todo o velho mundo o movimento que veio a ser
denominado lluminismo. Foi a partir desse movimento que surgiu a linha filos6fico-politica do
Liberalismo, inaugurado por John Locke,®® cujo pensamento retomava, entre outras coisas, a
discussdo iniciada por Aristoteles do chamado “direito natural”®’. Para Locke, os individuos

necessitavam ter seus direitos resguardados pelo simples fato de terem nascidos humanos,

92 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 109-115.

9% MACHIAVELLLI, Niccolo. O Principe. Rio de Janeiro: Ediouro, 1998, p. 99-102.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmaco histérica dos direitos humanos. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 60-61.

% Ibidem, p. 77-78.

% HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos britanico, francés e
americano. Sao Paulo: E Realizages, 2011, p. 41-44.

9 ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017, p. 35-39.
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devendo ser-lhes preservadas e respeitadas naturalmente a vida, a propriedade e a liberdade.
Acompanhando Locke, surgiram diversas outras linhas de lluminismo, que logo se espalharam
pela Europa e ndo tardaram a chegar na América do Norte, ainda formada por colbnias
britanicas. Dessas linhas de pensamento Iluministas, vieram a surgir vertentes do Liberalismo,

que pretendiam a liberdade politica e econdmica dos individuos.®®

Na mesma medida em que o movimento filosofico lluminista britanico, acompanhado
por sua corrente politica liberal, inspirou a chamada Revolu¢do Americana,'® a obra de John
Locke foi fortemente influenciadora da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos —
EUA em 1776%0%, A Constituicdo Americana redigida em 1787 representou para o ocidente um
avanco civilizacional Unico, visto ter sido o primeiro documento da historia politica moderna a
positivar principios democraticos e de respeito a todo individuo, colocando-o0 em um patamar
de igualdade ao proprio Estado, que deveria se sujeitar a soberania popular, e ndo o contrario,
como era 0 costume no mundo até entd0.192 A revolugdo americana se seguiu a Revolucio
Francesa em 1789, baseada nos ideais Iluministas da prépria Franca'®® e que culminou com a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1793. Nela, foi previsto que todo homem
é presumidamente inocente e que ninguém deve ser acusado, preso ou detido sendo em casos

determinados pela Lei.0

Com a assinatura da Convencdo de Genebra por dezesseis paises europeus em 1864,
com o objetivo de protecdo de soldados e civis em tempos de guerra, na qual era cobrada uma
postura de honra e lealdade por parte dos Estados, foi inaugurada a era do direito humanitario.
Nesse periodo, chegavam aos governantes escritos em que filésofos como Kant e Hegel se

debrucavam sobre conceitos filosoficos de paz perpétua e a forma ideal dos Estados®. Com o

% LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 51-60.

% HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos britanico, francés e
americano. S0 Paulo: E Realizagdes, 2011, p. 239-280.

100 1pid.

01 SILVEIRA, Vladimir Oliveira; FARIAS, Cyntia Mirella da Costa. O Liberalismo Norte-Americano e o
Surgimento do Direito a Busca da Felicidade. In: Florisbal de Souza Del Omo; Antonio Marcio da Cunha
Guimardes; Valéria Silva Galdino Cardin. (Org.). Direito Internacional dos Direitos Humanos. led.: FUNJAB,
2013, v. XXII, p. 385-400.

102 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 83-88.

103 BURKE, Edmund. Reflexdes sobre a revolucdo na Franca. Rio de Janeiro: Topbooks, 2015, p. 211-222.
104 pode ser acessada uma cépia traduzida do documento no site da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadao (PFDC. Declaracgéo dos direitos do homem e do cidadao de 1789. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf. Acesso em 22, dez, 2020).

105 MASERA, Marcos Alexandre. Kant, Hegel e o problema da paz. Revista Opini&o Filosofica, v. 2, n. 2,
2011.
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fim da guerra franco-prussiana em 1871, a Europa entrou em um periodo de paz alongado de
aproximadamente 40 anos, devido a um sutil equilibrio de poder na regido'%. Esse equilibrio
delicado foi o que levou o império Austro-hingaro a bombardear Belgrado apds a morte do
sucessor do trono e iniciar as hostilidades que culminaram na primeira grande guerra, que se
findou com a assinatura do Tratado de Versalhes. A instabilidade politica gerada por esse
tratado acabou por empurrar 0 mundo para a segunda guerra mundial,'®” marcada pela
imposicdo do Estado sobre individuos e o rompimento daqueles direitos humanos que se

pretendera defender num passado néo téo distante!®,

O final da segunda grande guerra trouxe a sensacdo de que seria necessario expandir
a preocupagdo contra os abusos que podiam ser perpetrados contra 0s seres humanos por
entidades estatais, vindo a ser fundada, em 1945, a Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU.
Em 1948, a Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, formatou a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos para a assinatura de seus Estados membros,% inspirando por
usa vez, a criagdo da Convencéo Europeia de Direitos Humanos em 1950, representada pela
Corte Europeia de Direitos Humanos — CEDH, e a assinatura do Pacto de Sdo José da Costa

Rica em 1969, que fundou a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH.

Com a implementag¢do bem-sucedida da Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
foi inaugurada uma nova dimensao dos direitos do homem sob a perspectiva internacional. Ela
se voltava a protecdo de direitos fundamentais dos individuos, por meio de um sistema global
de protecdo de direitos humanos de um lado, concretizados por Pactos internacionais, e de
instrumentos de alcance especifico de outro, materializados por Convencdes.'*® A seguir
trataremos de como o direito internacional fundamentou temas essenciais aos direitos humanos,
como a definicéo e tratamento de temas como prisdo e detencdo. Em seguida, abordaremos a

aplicabilidade desses conceitos na legislacéo patria.

196 Armando Vidigal descreve que a unificacdo alema apds derrotar o segundo império francés encerrou o
sistema geopolitico criado pelo Congresso de Viena que pretendeu redefinir as fronteiras e o mapa politico
Europeu, profundamente modificado pelas conquistas napolednicas. Nesse mesmo barril de pélvora estavam
ainda a Italia unificada, a RUssia desconsiderando o Tratado de Paris e diversas ameagas entre os demais Estados
europeus (MAGNOLLI, Demétrio. Histdria das guerras. 3. Ed. Sdo Paulo: Contexto, 2006, p. 314-315).

107 MAGNOLLI, Demétrio. Histdria das guerras. 3. Ed. Sdo Paulo: Contexto, 2006, p. 358-360.

18 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 369-395.

109 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 39-40.

HO1hidem, p. 41-42.
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3.1. Detencéo x prisdo: literatura internacional e marcos jurisprudenciais

Toda preocupacdo com julgamento justo, limitacdo do poder do Estado perante o
individuo e devido processo legal se originaram dos institutos criados para defesa dos direitos
humanos mencionados na cabeca nesta se¢do, desencadearam, entre outras medidas, no direito
de apresentacdo®'! e as respectivas garantias que devem ser asseguradas no procedimento do
flagrante.’'? Na proxima secédo teremos oportunidade de adentrar nos pormenores do uso de
alguns paises do instituto da prisdo ou da detencéo, 0 que costuma ser determinado conforme
seu modelo de autoridade.'® Por hora, cabe esclarecer que paises anglo-saxdes, do sistema
juridico de common law, seguem o chamado modelo de coordenacéo, que descentraliza o poder
de imputagéo da responsabilidade criminal do Estado, portanto, autorizando a realizagéo de
prisdo por policias ou acusa¢do, ainda que um juiz ou outra autoridade necessite confirmar a
prisdo. J& nos modelos de hierarquia, tipicos do sistema europeu continental de civil law,
geralmente s6 se fala em prisdo ap0Os apreciacdo do judiciario, 0 que coloca a pessoa

surpreendida em flagrante pela policia na condi¢éo de detida.

Inobstante essas particularidades, os tratados internacionais precisam abarcar
conceitualmente todos os matizes possiveis dos paises signatarios que integram os sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos. O Corpo de Principios para a Protecdo de
Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo, adotado pela
assembleia geral da ONU em 1988 por meio da Resolucdo 43/173, contribuiu na parte
terminologica destes conceitos. Nele, a prisdo € descrita como o ato de apreender uma pessoa
em raz&o do suposto cometimento de um crime ou pela ordem de uma autoridade. Pessoa detida
seria aquela privada de sua liberdade pessoal, salvo quando essa privacdo é em decorréncia da

condenacgéo por um crime. Detencdo é a condigdo em que se encontra a pessoa detida.''* Para

111 Como veremos, o direito de apresentacdo na norma internacional é consubstanciado na determinacéo de que a
pessoa entendida em flagrante seja “conduzida sem demora” a presenga de quem possa definir sobre seu destino.
112 O flagrante delito ¢ tratado como espécie do género internacionalmente denominado prisao/ detencdo sem
mandado. O sistema anglo-saxao o denomina em inglés como arrest without a warrant/ warrantless arrest/
unwarranted arrest; enquanto o sistema europeu continental costuma chamar de detencion preventiva/ detenida
sin orden judicial em espanhol ou, no latim, flagrante delicto.

113 DAMASKA, Mirjan. Structures of authority and comparative criminal procedure. The Yale Law Journal, v.
84, n. 3, p. 480-544, 1975.

114 A desambiguacdo aqui é essencial, uma vez que na lingua portuguesa a palavra prisdo é utilizada tanto para a
prisdo provisoria quanto para prisdo-pena, enquanto no inglés se distinguem arrest de detention, e ambas de
imprisionment. Isso é especialmente simbdlico aqui, pois o préprio Corpo de principios referido, quando de sua
traducdo para o portugués, ndo se prestou a distinguir arrest de imprisionment como o faz a versao original.
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o Corpo de Principios, a prisdo-pena é aquela a qual é submetida a pessoa que esteja aprisionada

(imprisoned person), pois privada de sua liberdade em razdo de uma condenacao criminal.

E essencial para nosso tema tratar a fundo da disting&o entre os institutos da priséo e
da detengdo. De acordo com o Comentério n® 35 sobre o Artigo 9° do Pacto Internacional de
Direitos Politicos e Civis — CCPR/C/GC/R.35,' adotado pelo Comité de Direitos Humanos da
ONU em 2014,6 prender ¢ definido como a apreenséo de alguém, iniciada pela privacéo de
sua liberdade, e que continua até sua libertacdo. Ja detencdo é o status de uma pessoa em
custddia, sendo detento aquele que se encontra privado da sua liberdade pessoal.'” Podemos
perceber que ha pouca ou nenhuma distingdo entre o Comentario da CCPR/C/GC/R.35 e 0s
termos do Corpo Principioldgico acima citado. Para a literatura internacional, quando algum
individuo € preso, significa que o Estado esta imputando-lhe a autoria pelo cometimento de um
crime, ou possui motivos solidos para crer que seja autor de um crime. Ou seja, seré iniciado
um processo de responsabilizacdo criminal contra tal pessoa para que seja comprovado ou
negado seu envolvimento em dada conduta criminosa, além de ser necesséria a formalizagdo
dessa prisdo por autoridade legal. Essa obrigacdo decorre do art. 9.2 do Pacto Internacional de
Direitos Politicos e Civis que impde, além dos demais procedimentos da legislacdo local, a
informacdo no momento da prisdo sobre as acusaces imputadas e os motivos da prisdo. Se
Estado ndo emitir o mandado de prisdo apos ser efetivada uma prisdo (e ndo a mera detencéo),

abre-se brecha para sua responsabilizacdo por danos causados ao individuo.*®

Assim, a conceituagdo realizada logo na abertura do documento, apenas contribuiu para deixar mais conturbada
a compreensdo dos termos em sua versdo portuguesa. N&o é demais reforgar que, para todos os efeitos, quando
tratamos do objeto da dissertacdo estamos sempre nos referindo a prisdo ou detengéo oriundos do flagrante
delito, que ora correspondera a prisdo provisdria (arrest), ora correspondera a detencéo (detention) a depender
do modelo de autoridade, nunca a prisdo-pena (imprisionment).

115 Escolhemos o referido documento como paradigma para definicdo dos conceitos a serem seguidos ao longo
da presente secdo em razdo de a ONU ser o organismo internacional que cobre todos os paises a serem
debatidos. N&o obstante, o Pacto Internacional de direitos politicos e civis também foi assinado pelo Brasil e
entrou em vigor por meio do Decreto 592/92. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Adotado pela XXI Assembleia Geral da ONU, Nova lorque,
Estados Unidos da América, 16 de dezembro de 1966. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx. Acesso em: 23 fev. 2020).

116 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Human Rights — Office of the High
Comissioner. International Covenant on Civil and Political Rights - General Comment No.35 - Article 9:
Liberty and Security of person. CCPR/C/GC/35. 16 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CCPR/Pages/GC35-Article9LibertyandSecurityofperson.aspx. Acesso em:
23 fev. 2020.

17 Art. 9, (3) do Pacto Internacional de Direitos Politicos e Civis.

118 No caso, estamos diante da priséo ilegal. O art. 9, (5) do Pacto Internacional de Direitos Politicos e Civis fala
de prisdo ou encarceramento, o que reforca a distingdo que vemos fazendo entre prisdo provisdria, nosso tema,
de prisdo-pena, que seria 0 encarceramento.


https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
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Eventual revisdo de uma prisdo proviséria que em principio cumpriu todos os
requisitos de legalidade ndo tem o conddo de gerar indenizacdo pelo Estado, pois ha boa-fé por
parte dos agentes publicos e o ato teria sido revisto dentro do devido processo legal. A prisdo
apta a ser indenizavel é aquela na qual o devido processo legal € rompido ou que as
determinacdes da norma local ou de tratados internacionais ndo sdo seguidas.!'® Importa
ressaltar que uma pessoa pode ser entendida como presa mesmo que nédo esteja formalmente
nessa condicdo segundo a legislacdo domestica, podendo o Estado ser responsabilizado pelos

abusos dai decorrentes.

No que toca a detencdo, podemos afirmar que ela se da quando alguém esta sendo
retido pela policia, podendo a detencéo se desenvolver para prisdo ou ndo. Internacionalmente,
ndo é incomum a possibilidade de detencéo pela policia para que sejam esclarecidos fatos
presentes de provavel cometimento de crime ou fundada suspeita de seu cometimento (probable
cause). No Brasil, por muitos anos houve um sistema semelhante, as chamadas prisfes para
averiguacdo, ndo mais permitidas no pais desde a Constituicdo de 1988.1%° Mais uma vez,
percebemos profunda confusédo terminoldgica entre o costume internacional e nacional, posto
que internacionalmente fala-se de detengdo para averiguagao, enquanto no Brasil era prisdo
para averiguacdo. Conforme o historico explorado na secao anterior, essa averiguacao no Brasil
ndo teria sido um ato administrativo, mas judicial, decretado pelos chefes da policia que
também possuiam jurisdicdo, fossem eles juizes de paz, delegados ou chefes de policia.
Justamente para evitar desvios terminoldgicos que porventura viessem a surgir (maliciosamente
ou nao) entre os paises membros da comunidade internacional, que convencgdes como o Corpo
de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detencéo
ou Prisdo se ocupou de buscar definir todas as variaveis de terminologia, buscando enquadrar
nas garantias protegidas pelos tratados internacionais os procedimentos realizados em cada

pais.

119 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité Internacional de Direitos Humanos da ONU.
Communication 963/2001: Uebergang v. Australia. CCPR/C/71/D/963/2001. 73? Sessdo, 22 de mar. 2001.
(Ver paragrafo 4.2).

120 SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE JUSTICA. (Segunda Camara Criminal). Acord&o 1998.013359-9 -
SC. APR 122599TJ-SC-APR:133599 SC de S&o Francisco do Sul. Abuso De Autoridade - Lei N. 4.898/65 - -
Prisdo para Averiguagdes - Auséncia De Ordem De Prisio Ou De Flagrante Delito - Atentado A Liberdade De
Locomocgdo Configurado. Agentes Que Agridem Presos Para Obter Confissfes - LesGes Comprovadas
Pericialmente - Palavras Firmes E Coerentes Das Vitimas - Declaracdes Inveridicas Dos Réus - Violagdo Da
Integridade Fisica Configurada - Condenacdo Mantida. [...]. Relator: Nilton Macedo Machado. 9 de marco de
1999.


http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/2001.03.22_Uebergang_v_Australia.htm
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Uma pessoa pode ser detida e depois presa, ser presa sem ter sido detida ou ainda ser
detida sem se seguir prisdo. A detencédo seguida de prisdo pode acontecer, por exemplo, caso o
sujeito seja conduzido a delegacia ap0s flagrante delito e o juiz determinar sua prisdo. Por outro
lado, pode ocorrer de um réu em processo penal estar em liberdade e, condenado
definitivamente, se apresentar espontaneamente para as autoridades, o0 que seria a prisdo sem
detencéo. A detencdo sem prisdo pode se dar, por exemplo, sempre que apos o agente ser detido
em flagrante, venha a ter uma revogacao do ato em razdo de ilegalidade. Em regra, falamos em
flagrante delito, quando a pessoa é flagrada no cometimento do fato criminoso (flagrante
préprio ou impréprio), é detido pela policia ou a ela entregue e preso por ordem legal (vindo a
responder a uma agé@o penal). Como iremos perceber, do flagrante pode decorrer priséo ou
detencdo pela policia, a depender do modelo de autoridade, mas para que a pessoa possa ser
mantida sob custodia do Estado, necessita invariavelmente estar formalmente presa pela
autoridade competente. E importante que fique claro que, ao tratar de processo e procedimento
na esfera penal, estamos voltados para a contencdo do poder do Estado perante o individuo
conforme as conquistas oriundas de centenas de anos de sacrificios narrados no comeco desta
se¢do. Essa institucionalidade tem como objeto as possibilidades e limites de atuacao do Estado,
e ndo da legitima atuacao de cidad@os que porventura venham a conter alguém que acreditem
estar infringindo a norma, conduzindo-o ao poder estatal. Apenas com a restricdo da liberdade
do agente por parte do Estado, que finalmente entramos nas possibilidades de detencéo, priséo

e demais institucionalidades descritas.

Ponto de destaque para a validade da prisdo ou detencdo é que ela seja legal e ndo
arbitraria.'?! Ha de se pontuar que néo é porque determinada atuacéo do Estado é regularmente
prevista em lei, que deixa de ser arbitraria. Nao € incomum que determinados Estados positivem
em sua legislacdo e regramentos a possibilidade para agir de forma arbitraria contra individuos
daquele pais ou regido. O conceito de arbitrario é mais amplo que o de ilegal e teve suas balizas
estudadas no caso de Albert Womah Mukong v. Cameroon, decidido pelo comité de direitos

humanos da ONU'%2, Nesse julgado, o autor acusa o governo dos Camardes de violar seus

121 A primeira mencéo encontrada em tratados internacionais multilaterais e envolvendo o Brasil a esse respeito
foi na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 pela Resolucdo 217 A da Assembleia Geral. O
artigo 9 da Declaragdo é que “ninguém pode ser sujeitado a priséo arbitraria, detengéo ou exilio”. A rejeigdo
arbitrariedade na detencéo e priséo veio a ser reproduzida amplamente em diversos outros instrumentos
internacionais posteriores 8 DUDH, como seré explorado ao final desta secéo.

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité Internacional de Direitos Humanos da ONU.
Communication No. 458/1991. Womah Mukong vs. Cameroon. UN doc. CCPR/C/51/D/458/1991 [1994]. 51°
sessao, 21 jul. 1994. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/Details/321. Acesso em: 10 mar. 2020. (Ver
paréagrafo 9.8).
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direitos resguardados pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, assinado pelo
seu proprio pais. O autor, um jornalista e critico do sistema monopartidario dos Camar6es, fora
preso em junho de 1988 apds criticas realizadas ao presidente e ao governo. Segundo seu relato,
teria ficado detido em uma cela de 25 metros quadrados juntamente a outros 25 a 30 detidos,
sem receber comida, 4gua ou ter acesso a banheiros durante um més. No més seguinte, teria
sido transferido para uma cela no quartel general da policia de Yaound, mas sem poder vestir
roupas e precisando dormir no concreto. S0 teve acesso a papeldes de caixas velhas para dormir
e a poder vestir roupas depois de desenvolver uma bronquite crénica. Foi solto apenas em maio
de 1989, mas voltou a ser preso em fevereiro de 1990 ap6s participar de um encontro em janeiro
do mesmo ano, a respeito do multipartidarismo democratico nos Camardes. Entre fevereiro e
marco, teria ficado em uma prisdo na qual sofrera tortura psicolégica e maus tratos, periodo no
qual dois habeas corpus Ihe foram negados em razédo de as acusac¢des pelas quais estava preso

terem sido oferecidas perante um tribunal militar.

O Estado dos Camardes, em sua versao, declarou que o autor teria sido preso em razao
de intoxicar a opinido publica nacional e internacional por meio de declarac6es subversivas de
que a crise econdmica do pais se devia majoritariamente & corrupcao generalizada, bem como
a postura do proprio povo. Para o pais, 0 autor teria sido regularmente condenado no tribunal
militar de Bafoussam apds a dendncia apresentada pelo ministro assistente de defesa.
Adicionalmente, o Estado afirmou que o autor teria sido inerte para buscar a responsabilizacao
do tratamento que alegava ao ndo recorrer a uma série de normas domésticas que teriam esse
objetivo. Negou que o autor tivesse sido torturado ou submetido a quaisquer abusos durante sua
detencdo entre junho de 1988 e fevereiro/marco de 1990. Alegou ainda que a prisdo a que foi
submetido o autor entre junho de 1989 e fevereiro de 1990 ndo pode ser qualificada como
arbitraria, pois ocorrida em decorréncia de suas atividades como opositor e ativista,
consideradas ilegais. Nesse sentido, a norma do pais estaria em consonancia com o que seus
compromissos internacionais determinam, em especial a respeito do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, negando que as liberdades de expressdo e opinido do autor tivessem

sido violadas.

O Comité rejeitou a maioria das argumentacdes e fatos apresentados pelo Estado
Membro, mas o mais significativo foi sua fundamentacdo no que tange a arbitrariedade. A
primeira medida foi entender que ndo havia qualquer conformidade da prisdo e detencéo do

autor nos termos postos pelo art. 9° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Em
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seguida, buscaram definir se era possivel que uma prisdo e detencdo legalmente exercitadas, ou
seja, em atendimento ao que a legislagdo doméstica prevé, podem ser entendidas como
arbitrarias. Nesse ponto, a propria redacdo do paragrafo primeiro do art. 9°'2 traria a
compreensdo de que o conceito de arbitrariedade ndo pode ser confundido com o de
ilegalidade. Uma vez que a propria tipografia do dispositivo separa em sentencas distintas a
prisdo/detencao arbitrarias do que seria entendido como contra o que esta estabelecido na lei,
nédo haveria sentido compreendé-las como sinénimas. Logo, a Corte entendeu como correto que
0 conceito de arbitrariedade deveria ser mais abrangente que o de legalidade, pois nao é
impossivel imaginar uma lei formalmente estabelecida, mas materialmente arbitraria. Assim, o
conceito de arbitrariedade deve ter elementos de inapropriado, injusto, imprevisivel e
inseguranca juridica ou inadequacdo do devido processo legal. A conclusdo foi de que é

possivel que dada prisdo seja ilegal e arbitraria, ou legal e arbitraria.

O CCPR/C/GC/R.35 também destacou uma questdo central para o debate da presente
Dissertacdo, qual seja, a revisao judicial da detencédo ou prisdo em flagrante. O item 3°do artigo
9°do Pacto Internacional de Direitos Politicos e Civis determina que toda pessoa presa ou detida
deve ser conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais. Nao é por acaso que a redacdo seja praticamente idéntica aquela
presente no Pacto de Sdo José da Costa Rica, uma vez que ambos foram inspirados em um outro
tratado mais antigo, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos em seu art. 5°, 83° O
Comentério assevera que essa revisdo é devida mesmo antes de existir uma agdo penal. Como
sera destrinchado a seguir, essa regra se presta nao so para avaliacdo de legalidade, mas também
para sujeitar a prisdo ou detencdo a um controle com caracteristicas e garantias como aguelas
existentes no Poder Judiciario®?*. Trataremos com a profundidade adequada o tema na préxima
subsecdo, que avaliara a Convencdo. Por hora, importa ressaltar que a ONU entendeu que a
revisdo de carater judicial da prisdo ou detencéo se aplica a todos 0s casos e a qualquer tempo,

sem excecdo. Isso pode ser claramente observavel no julgamento V. Kulomin v. Hungary,'®

123 No original: “Article 9: Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected to
arbitrary arrest or detention. No one shall be deprived of his liberty except on such grounds and in accordance
with such procedure as are established by law”.

124 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Human Rights — Office of the High
Comissioner. International Covenant on Civil and Political Rights - General Comment No.35 - Article 9:
Liberty and Security of person. CCPR/C/GC/35. 16 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CCPR/Pages/GC35-Article9LibertyandSecurityofperson.aspx. Acesso em:
23 fev. 2020.

125 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité Internacional de Direitos Humanos da ONU.
Comunicacéo No. 521/1992, V. Kulomin v. Hungary, UN doc CCPR/C/50/D/521/1992. 562 sesséo, 22 mar.
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onde o autor, um cidad&o russo, acusou o Estado Hungaro de té-lo mantido preso de maneira
que ndo teriam sido respeitados seus direitos previstos no protocolo opcional do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Sua prisdo teria fundamento na acusagéo de que
teria cometido homicidio contra um cidaddo hdngaro. Duas foram as teses centrais debatidas
neste julgamento de grande relevancia para a discussdo ora abordada: primeiro, a razdo
temporal da aplicabilidade do tratado; segundo, a questdo da autoridade a qual foi apresentado

0 preso.

Inicialmente, a questéo temporal foi fundamental para a aplicabilidade da norma. Isso
porque o autor teria sido preso em agosto de 1988, mas o protocolo opcional no qual se
baseavam as alegacBes do autor, s6 entrou em vigor na Hungria em dezembro de 1988. E
justamente essa a linha de defesa do pais, ao alegar que, de acordo com o art. 28 da Convencéo
de Viena, ndo haveria competéncia do Comité, que estaria precluso por ratione temporis. Em
resposta a isso, 0 Comité demonstrou que parte da Audiéncia Preliminar (pre-trial hearing)!?
da detencdo do autor, bem como seu julgamento, ocorreram apds dezembro de 1988, o que

garantiu a competéncia para a atuacao da Corte.

Superada a questdo da admissibilidade, no merito, a alegacdo da Hungria que nos
interessa reside na questéo do direito de apresentacdo do preso. Nesse sentido, o Estado afirmou
que em 1988 a prisdo e detencdo no pais determinava que toda pessoa suspeita de cometimento
de um crime grave poderia ser detida pela policia por um prazo ndo superior a 72h. Apds esse
periodo, seria necessario que a detengéo fosse estendida pela decisdo de um promotor de justica

ou mesmo da corte, mas que o promotor so teria sua atribuicdo terminada uma vez que o detido

1996. Disponivel em: http://hrlibrary.umn.edu/undocs/html/VWS52156.htm. Acesso em 10 mar. 2020. (Ver
paragrafo 11.2).

126 |nternacionalmente, a Audiéncia Preliminar é uma fase anterior a audiéncia de julgyamento propriamente dita.
Ela pode ser uma audiéncia que prepara a agao para o julgamento em si, mas também pode ser o local de
apresentacdo do detido em flagrante, funcionando como juizado de garantias. Para a Corte Penal Internacional, a
Cémara de Audiéncia Preliminar é responsavel por receber representagdes do Gabinete de Promotoria de Justica
por pedidos de prisdo ou comparecimento de individuos suspeitos de cometimentos de crimes de sua
competéncia. A audiéncia, que pode impor a presenca do acusado por mandado de prisdo ou intimacdo, inaugura
a fase da audiéncia preliminar, ou pré-julgamento (pretrial), na qual sera avaliado haver ou ndo evidéncias
suficientes para 0 caso prosseguir para julgamento. A primeira parte da Audiéncia Preliminar é a chamada
Audiéncia de Apresentacgdo (initial appearance hearing), na qual os juizes devem confirmar a identidade do
acusado e garantir que ele compreende as acusacdes a ele imputadas. A segunda parte da Audiéncia Preliminar é
aquela na qual a promotoria e defesa apresentam suas alegacdes, a promotoria tentando convencer o juizo de que
possui elementos para a acusacdo e a defesa tentando dispensar a dentincia. Também existe espaco para as
manifestacdes dos representantes legais das vitimas. Havendo evidéncias suficientes, os juizes podem marcar um
julgamento, caso contrario, podem solicitar mais informacdes da acusacdo ou dispensar o caso (Ver:
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre-Trial stage. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/Pages/Pre-
Trial.aspx. Acesso em: 03 mai. 2020).
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fosse apresentado para sua Audiéncia Preliminar em até um més. Extrapolado o primeiro més,
outros promotores de maior hierarquia poderiam prorrogar a detencdo por um ano, quando
finalmente cessaria sua atribuicdo e ou o detido deveria ser solto ou deveriam outras
prorrogacdes serem determinadas pela justica. Para o Estado hungaro, seus promotores de
justica deveriam ser entendidos como autoridades com poder de exercer fungdes judiciais, em
razdo de o chefe da promotoria ser eleito pelo parlamento e os demais promotores estarem a ele
subordinados. Dessa forma, o Estado conclui que a organizagdo da promotoria ndo possuia
qualquer ligacdo com o poder executivo, 0 que teoricamente conferiria certa independéncia

funcional.

No mérito da questdo, o Comité decidiu que o objeto do art. 9°, §3° da Convencéo é
que a detencdo seja submetida a controle judicial e que essa violagéo se prolata no tempo até
que seja a pessoa levada a presenca do judiciario. No caso em concreto, 0 comité rejeitou que
0 promotor de justica possa ser entendido como autoridade apta a receber o detido para revisao
judicial, pois esta deve ser uma autoridade independente, objetiva e imparcial em relacdo a
matéria em apreco. N&o havia na figura do promotor de justica hingaro a imparcialidade
necessaria ou a objetividade institucional para que pudesse exercer de maneira satisfatoria essa
funcdo. Interessante destacar que a Hungria € um pais que segue a tradicdo de civil law,
inspirada na legislacdo alem&. Por esse modelo de hierarquia, a regra € de detencdo pelo

Executivo até que um magistrado se manifeste sobre a possibilidade ou ndo de priséo.

A expressdo sem demora deve ser compreendida como o quanto antes, apesar de estar
estabelecido no CCPR/C/GC/R.35 que o prazo de 48h é mais que razoavel para o sujeito se
preparar e ser apresentado a justica. Os Comentarios Gerais n° 35 definiram ainda que o juiz
deve decidir pela manutencéo da priséo, pela liberdade, condicionada ou ndo a medidas que
garantam sua presen¢a ao julgamento, ou pela ilegalidade da prisdo, a depender do caso
concreto. Mais uma vez, ha também contribuicdo terminolégica fornecida pelo Corpo de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detenc¢éo ou
Prisdo. No documento, a “outra autoridade com autorizagdo para realizar fungao judicial” seria
aquela cujo corpo normativo fornega “garantias solidas de competéncia, imparcialidade e
independéncia”!?’. O principio 11 assevera que nenhuma pessoa seja mantida em detencéo sem

ter a oportunidade de ser ouvida prontamente, pela autoridade judicial ou outra apta a realizar

127 Conforme o item (f) da definicdo terminoldgica logo no inicio do Corpo de Principios para a Protecgédo de
Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Deteng&o ou Priséo.
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fungdes judiciais, inclusive assistido por uma defesa técnica. Por sua vez, o principio 37
assevera que nenhuma pessoa seja mantida detida com a investigacdo inconclusa ou o antes de

sentenca a ndo ser que haja ordem formal da autoridade competente.

Uma vez apresentado um panorama da diferenca para a norma criminal internacional
entre detencdo e prisdo, conforme modelos de autoridade e sistemas juridicos, avancaremos
para os procedimentos que sdo adotados no @mbito das duas cortes internacionais de direitos
humanos que abrangem a maior parte do mundo ocidental organizado: a Corte Interamericana,

e a Corte Europeia de direitos humanos.

3.1.1. Flagrante na Corte Europeia de Direitos Humanos e na Unido Europeia

Conforme ilustrado na abertura desta secao, duas foram as medidas implementadas no
continente europeu que pretendiam mitigar os efeitos deletérios da Segunda Guerra: a cria¢do
da ONU em 1945 e a assinatura da Convencao Europeia de Direitos Humanos em 1950 por 47
dos 50 paises situados na regido,'?® que entrou em vigor em 1953. Com a finalidade de poder

tornar efetivas as medidas firmadas na convencao, em 1954 foi instituida a CEDH.

Logo apds esses acordos serem assinados, seis paises do continente europeu!?®
decidiram criar entre si um tratado comercial que se prestava a fomentar uma interdependéncia
econémica de forma a reduzir a possibilidade de conflitos entre eles. Assim, foi fundada a
Comunidade Econémica Europeia por meio do Tratado de Roma, em 1958. Com 0 sucesso do
tratado, houve a expansdo dos paises integrantes, bem como do conteido do tratado. Outros
vinte e dois paises integraram o grupo, que passou a se chamar Unido Europeia — UE em 1993,
criando ndo apenas um mercado Unico interno, mas também uma mesma moeda e politicas
publicas comuns aos paises integrantes.'3 Com a saida do Reino Unido em 31 de janeiro de

2020, a UE é atualmente composta por 27 paises.®*! Isso significa que todos os paises

128 N&o assinaram BielorrGssia, Cazaquistio e Kosovo.

129 Bélgica, Franca, Alemanha, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos.

130 UNIAO EUROPEIA. A UE em poucas palavras. Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-
eu/eu-in-brief_pt#da-uni%C3%A30-econ%C3%B3mica-%C3%A0-uni%C3%A30-pol%C3%ADtica. Acesso em
22, mar, 2020.

131 Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croécia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estdnia,
Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Itélia, Letbnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Pol6nia,
Portugal, Republica Tcheca, Roménia e Suécia.
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integrantes devem se sujeitar tanto aos termos do tratado entre eles firmado quanto as decisfes

da corte e sua jurisprudéncia.

A Convencdo Europeia tratou do direito a liberdade e seguranca em seu art. 5°, e
conforme o Guia para o art. 5° da propria corte, seu prop6sito € prevenir o uso arbitrario ou
injustificado das medidas de privacéo de liberdade.'3? Segundo a técnica juridica utilizada pela
CEDH, privacdo de liberdade é género, do qual detencdo e prisdo sao espécies. Nesse passo, a
privacao de liberdade ndo se preocupa simplesmente com restri¢cbes a liberdade de locomocédo
(direito de ir e vir) nem se restringe ao binbmio detengdo e prisdo, podendo também ser
considerada privacao a liberdade medidas tecnicamente dirigidas para a protecdo de alguém;
como determinadas restricdes a imigrantes em aeroportos. Conforme a literatura da CEDH, a
privacdo de liberdade é definida por um elemento objetivo, qual seja, o confinamento do
individuo em uma &rea restrita por tempo consideravel, e um elemento subjetivo, materializado

na auséncia de consentimento do individuo confinado.

Ainda de acordo com o guia, a jurisprudéncia da corte indica trés requisitos que devem
ser preenchidos para que a privacdo da liberdade seja legal: 1) as excludentes devem ser
exauridas, de forma a ndo serem violados direitos constituidos, como respeito a vida privada e
familiar e liberdades de associagdo, de expressdo, pensamento, consciéncia e religido; 2)
cumprimento da estrita legalidade quando da privacdo a liberdade, tanto materialmente quanto
formalmente e; 3) atender ao comando de apresentacdo do individuo ao controle judicial o
guanto antes, sem demora desarrazoada (materializando o direito de apresentacédo). Isso tudo
sem desconsiderar o alerta quanto a arbitrariedade j& explorado na subsecdo anterior, na qual
mesmo que uma lei autorize a detencdo ou prisao, deve ser avaliado se tal autorizacdo, ainda
que legal, ndo seja arbitraria ou esteja em conflito direto com os tratados internacionais

firmados pelo pais.

Para compreender corretamente o comando do art. 5° da convencéo para fins da analise
do flagrante delito, € necessario que seja lida em consonancia com o paragrafo 3° do mesmo

dispositivo.*3 Pela sua redacgdo, toda pessoa detida ou presa seguindo as condigdes do art. 5°,

132 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Guide on Article 5 of the European Convention on Human
Rights: Right to liberty and security. Franca, 2020. Disponivel em:
https://echr.coe.int/Documents/Guide_Art 5 ENG.pdf. Acesso em 22, mar, 2020.

133 No original: Art. 5° 83. Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1 (c) of
this Article shall be brought promptly before a judge or other officer authorised by law to exercise judicial power
and shall be entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release may be conditioned by
guarantees to appear for trial.
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81°, c,*** deve ser levada sem demora a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por
lei a exercer funcdo judicial, além de ser necessario garantir o julgamento em um prazo razoavel
ou a soltura sob pendéncia do julgamento. A soltura pode ser condicionada a garantia de
comparecimento ao julgamento. Em sua esséncia, o dispositivo mira na reducédo da influéncia
e intervencdo do Poder Executivo sobre os direitos negativos de primeira dimensdo ou
geracdo®®. O encaminhamento do detido ou preso prontamente para a autoridade judicial visa
mitigar possivel arbitrariedade ou privacéo de liberdade injustificada, além de prevenir o abuso

de poder e maus-tratos contra individuos.

Um dos principais motivos para a apresentacdo sem demora daquele privado de sua
liberdade, como j& dito, € a revisao da legalidade do ato, algo que foi muito bem salientado no
julgamento do caso G. Campbell v. Jamaica.®*® O autor teria sido preso sob suspeita de
homicidio em dezembro de 1984, mas segundo sua versdo, ndo teria sido formalmente
denunciado pelo crime. Em janeiro de 1985, foi denunciado pelo furto de uma vaca, duas cordas
e uma corrente, apenas sendo acusado formalmente do homicidio apenas em margo do mesmo
ano. Em julho de 1985, finalmente ocorreu sua Audiéncia Preliminar, na qual foi entendido que
havia evidéncias do cometimento do homicidio e que deveria se proceder ao julgamento do
mérito. O julgamento ocorreu em outubro de 1985, vindo o réu a ser condenado pelo homicidio.
Segundo suas alegagOes, isso seria uma violacdo direta do art. 9°, §82° e 3° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, uma vez que, apds sua priséo, e entre dezembro
de 1984 e marco de 1985, ndo teve acesso a um advogado ou mesmo fora prontamente
informado das acusacfes que recaiam sobre ele, sem sequer ter sido recebido prontamente por

um juiz ou outra autoridade que pudesse exercer poderes judiciais.

A Jamaica, por sua vez, alegou apenas que o Unico objetivo da Comunicacao do autor
para a 0 Comité de Direitos Humanos da ONU era a respeito de fatos e problemas que néo

estariam na sue esfera de competéncia. No julgamento, o Comité afastou essa alegacéo,

134 No original: 1. Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be deprived of his liberty
save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed by law:

[...]

(c) the lawful arrest or detention of a person effected for the purpose of bringing him before the competent legal
authority on reasonable suspicion of having committed an offence or when it is reasonably considered necessary
to prevent his committing an offence or fleeing after having done so;

135 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 44.

138 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité Internacional de Direitos Humanos da ONU.
Comunicacéo No. 248/1987, G. Campbell v. Jamaica. UN Doc CCPR/C/44/D/248/1987. 442 sessdo, 30 de
margo de 1992. Disponivel em: http://hrlibrary.umn.edu/undocs/session64/view618.htm. Acesso em 10 mar.
2020. (Ver paragrafo 6.3).
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observando que a auséncia de resposta aos questionamentos do autor ou do préprio Comité
denotavam desinteresse de cooperacdo. No mérito, avaliou ainda que a prisdo em si ndo teria
sido arbitréria, pois ocorrida em decorréncia de um crime grave, mas que ndo haver informacgéo
imediata das acusa¢des ou o encaminhamento sem demora do acusado a um juiz ou outra
autoridade com poderes para exercer fungdes judiciais seriam violagcOes diretas aos dispositivos
elencados pelo autor. No entendimento do Comité, um dos principais motivos para a imediata
acusacao formal e do encaminhamento do réu perante autoridade com competéncia judicial é
que seja solicitado com a maior brevidade possivel a revisdo da legalidade da priséo ou detencédo
a qual a pessoa se encontra submetida. No caso em concreto, o comité entendeu como ilegal a
detencéo a que foi submetido o autor, além de ter violado o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, do qual a Jamaica € signataria. Note-se que neste caso em concreto, a prisao
foi entendida como ndo arbitraria, mas a detencéo, ou seja, a privacdo de liberdade do autor, foi

ilegal.

Tratando especificamente sobre quem seria a autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais, o julgamento da Corte Europeia do caso Schiesser v. Switzerland'®” foi
paradigmaético. O caso foi a respeito de um suico que estava foragido da policia, mas que em
dado momento decidiu se entregar as autoridades. Na ocasido, teria sido encaminhado
imediatamente ao procurador do Distrito (District Attorney), que ouviu pessoalmente o autor
sem a presenca de seu advogado. Ao final da oitiva, o procurador distrital decidiu que o autor
deveria ser detido preventivamente por acreditar que seria responsavel pelo cometimento de
diversos outros crimes graves, sobre os quais poderia tentar destruir provas. O autor teria
recorrido dessa determinacdo, mas seu recurso nao fora admitido pelo promotor de justica
(revisor do recurso), que acatou a fundamentacdo do procurador do Distrito de que
investigacGes em curso indicavam o autor como sendo o principal suspeito da autoria dos
demais crimes. Restou ao autor recorrer para um tribunal federal contra a suposicao de que ele
tentaria destruir provas, mas em especial questionando a respeito da legitimidade do procurador
distrital como autoridade autorizada pela lei para exercer fungdes judiciais, em especial
considerando estar subordinado ao promotor de justica, que teria sido o responsavel por revisar

0 recurso da detencéo.

137 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Court (Chamber). Julgamento de Mérito. SCHIESSER v.
SWITZERLAND. Application n° 7710/76. ECLI:CE:ECHR:1979:1204JUDO000771076. 4 de dezembro de
1979. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57573. Acesso em: 20 fev. 2020. (Ver Paragrafo 27).
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O Tribunal Federal entendeu que havia sim base para o risco de destrui¢cdo de provas,
mas que a respeito do entendimento da interpretacéo sobre a autoridade autorizada ao exercicio
de poderes judiciais havia certa controvérsia que demandava explanacdo. Para o Tribunal, o
critério mais importante para definir uma atividade como judicial seria garantir a independéncia
e objetividade da autoridade exercendo essa funcdo em face das demais encarregadas,
nomeadamente as administrativas que teriam realizado a prisdo. Essa independéncia, pela
perspectiva do Tribunal, ndo deveria ser compreendida nos termos da separacao de poderes, ou
seja, necessariamente devendo ser exercida de dentro do Judiciario, mas sim que o art. 5°, §3°
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos estaria respeitado com a garantia da
independéncia funcional da autoridade em comento. Logo, o critério determinante ndo seria a
vinculacdo do cargo do agente decisor, mas a funcéo que a ele caberia ser exercida, ndo excluido
0 exercicio por esse agente de fungdes diversas, como as relacionadas a investigacdo ou outras
areas da justica criminal. Nesse sentido, o procurador do Distrito teria tanto autoridade
investigativa sob supervisdo do promotor de justica, quanto autoridade de acusacao perante juiz
singular ou corte local. A respeito da auséncia do advogado durante a oitiva do preso, foi
alegado e acatado pelo Tribunal Federal que a legislagdo suica ndo obriga a presenca da defesa

nessa fase, bem como néo ha tal previsdo na Convencdo Europeia.

O Tribunal concluiu que, no caso em concreto, é indiferente a quem o procurador do
Distrito esta hierarquicamente subordinado, uma vez que no estagio de investigacéo ele possui
funcdo judicial, ndo mero exercicio de atividade administrativa. 1sso seria refor¢ado pelo fato
de os procuradores distritais serem eleitos pelo povo, o que garantiria independéncia do Poder
Executivo e da administracdo publica. Essa no¢do nao restaria prejudicada pelo fato de que,
durante a investigacao, o procurador do Distrito receba orientagdes do promotor de justica pois
ele proprio exerce funcdo judicial durante a investigacdo. Para o Tribunal, o papel da
promotoria apenas é assumido se ou quando o caso vai encaminhado para julgamento, por esse
motivo, ndo haveria qualquer impedimento para a realizacdo da funcdo judicial durante a
investigacdo pelo procurador. Com o intuito de ver essa alegagdo corretamente fundamentada,

o Tribunal argumentou na sua decisdo que, diferentemente do 83°,'% do art. 5°, a redacéo do

138 «3_Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1 (c) of this Article shall be
brought promptly before a judge or other officer authorised by law to exercise judicial power and shall be
entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release may be conditioned by guarantees to
appear for trial”. [grifo nosso].
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84°13 seria idéntica a do art. 6° 81°'% ou seja, quando os autores da Convencdo
deliberadamente nao utilizaram expressdes como “corte” ou “tribunal”, nao haveria que se falar

em necessidade da revisdo da detencdo ou prisdo no Judiciario.

O caso foi levado finalmente para a Corte de Direitos Humanos pelo autor, que
recorreu da decisdo do Tribunal alegando violagdes aos direitos humanos pela Suica. Ao julgar
a questdo, a CEDH entendeu que deveria se focar na heuristica da frase autoridade autorizada
por lei para exercer funcéo judicial. Para tanto, partiu o comando em trés fragmentos, dos quais
0 primeiro, autoridade (officer), e terceiro, fungdo judicial (judicial power), deveriam ser
avaliados em conjunto. A opcdo de redacdo do texto convencional explicitou que fica a cargo
do Estado membro definir se o preso ou detido deve ser apresentado a autoridade judicial ou &
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais. A Comissdo, ficou claro que é
imperioso compreender que tal autoridade possui funcbes similares aquelas do juiz, ainda que

ndo idénticas, havendo certa similaridade entre ambos em suas funcgdes.

A questdo linguistica foi de extrema relevancia neste caso, uma vez que € necessario
compreender que a ratio legis da Convencdo precisava considerar a distinta realidade juridica
dos paises signatarios, que envolvia sistemas juridicos distintos entre o positivismo do direito
europeu continental e a tradicdo consuetudinaria da common law anglo-saxd, além de toda
organizacdo judicial dos modelos de autoridade hierarquico ou de coordenacdo. Nas palavras

da corte, “‘magistrat’ em francés e, mais ainda, ‘officer’*4! em inglés possuem um significado

139 4. Everyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take proceedings by
which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a court and his release ordered if the
detention is not lawful. [grifo nosso]

1401, In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is
entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal
established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or
part of the trial in the interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the
interests of juveniles or the protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly
necessary in the opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the interests of
justice. [grifo nosso]

141 para fins do nosso estudo, utilizamos o substantivo autoridade como traduco de officer Gnica e
exclusivamente pelo fato de ter sido a mesma forma de tradugo oficial da expressdo pela OEA e pelo préprio
Brasil quando da adequag&o para o portugués do texto da Conven¢do Americana de Direitos Humanos. A nosso
entender, officer, como assim escrito, dialoga de maneira mais eficiente com as tradi¢des juridicas de common
law, que se baseiam no modelo de autoridade de coordenacdo (secdo 4). Nesse sentido, o officer do modelo de
coordenacao ndo possuiria em absoluto as mesmas caracteristicas da autoridade do modelo de hierarquia. Essa
problemaética terminoldgica se reflete em outras questdes sensiveis, como judicial power, que acabou traduzida
como funcdo judicial, no lugar de poderes judiciais. Nos modelos de hierarquia, sé ha que se falar em poder
judicial na esfera do judiciario, portanto, fungdes judiciais fazem mais sentido quando a autoridade que o exerce
ndo é um juiz. No entanto, poderes judiciais podem ser exercidos fora do judiciario sem grandes celeumas no
modelo de coordenacdo. A respeito das dificuldades e desafios nas traducdes do direito, referir-se a: LANGER,
Maximo, Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizacdo do plea bargaining e a tese da
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mais amplo que ‘juge’ e ‘judge’.1*? O julgado da CEDH admite haver Estados signatarios da
convencdo nos quais magistrados (magistrat) ou mesmo juizes exercem poderes judiciais sem
necessariamente exercitarem a jurisdicdo. Fica claro no julgado que n&o se deve associar
“fungdo judicial” a jurisdigdo em si, definida por Didier Jr. como o poder atribuido a terceiro
imparcial para que este realize o Direito de modo imperativo e criativo, tutelando situactes
juridicas concretamente deduzidas, em deciséo insuscetivel de controle externo e com aptidao

de tornar-se indiscutivel.143

Para que ndo fosse necessario que em toda oportunidade se avaliasse se determinada
autoridade seria autorizada a exercer funcdo judicial, alguns critérios foram definidos com a
finalidade de serem utilizados como parametros. Primeiro, importaria confirmar se a autoridade
possui autonomia em face ao Poder Executivo e dos envolvidos no caso, tanto vitimas quanto
acusados. Dessa maneira, ndo haveria impedimentos que a autoridade estivesse subordinada a
um juiz ou autoridades administrativas, desde que possuisse independéncia funcional garantida
por lei, assim como o juiz. Em segundo lugar, sdo devidos dois requisitos, um formal e um
material. Formalmente, € necessario que a autoridade independente ouca pessoalmente o detido
ou preso. Materialmente, € essencial que, apds a oitiva dos envolvidos e dos fatos que
circundam o evento em questédo, a autoridade tenha o poder legal para determinar a priséo ou a

soltura do individuo com sua devida fundamentacéo.

No caso concreto, apos avaliar as duas alegacOes apresentadas pela Suica e destacadas
para o presente trabalho, a Corte Europeia chegou as seguintes conclusdes. Primeiramente, ao
avaliar se o procurador do Distrito poderia ser entendido como autoridade apta para exercicio
de funcdes judiciais, a corte entendeu positivamente, uma vez que havia autorizacdo legal
expressa para que o procurador do Distrito determinasse a detencdo proviséria do autor. A
seguir, a Corte decidiu a respeito dos questionamentos sobre as garantias necessarias do
procurador para atuar independentemente em razdo de atuar em determinados casos como
acusador e estar subordinado ao gabinete do promotor de justica, por meio do qual, também ao
Poder Executivo local. Quanto & alegagéo de atuagdo do procurador como acusador, a Comissdo

acompanhou o entendimento do Estado suico de que naquele caso o procurador teria agido

americanizacdo do processo penal. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 2, n. 3,
p. 19-19, 2017.

142 No original: ““Magistrat’ in French and, even more, ‘officer’ in English manifestly have a wider meaning
than ‘juge’ and ‘judge’”.

143 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducgio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 173.
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exclusivamente na apreciacdo da necessidade ou ndo de detencédo preventiva. Isso implica que
em momento algum teria atuado como acusador, ndo tendo redigido a acusacdo nem atuado
como acusador perante o tribunal, se restringindo a averiguacao da possibilidade de prisdo. No
tocante a sua subordinacdo ao gabinete da promotoria, foi ressaltado que ainda que existisse
vinculo hierérquico, nunca houve orientacdo do gabinete para os procuradores distritais
determinarem a prisdo de alguém nesse tipo de situacéo, existindo apenas influéncia em raras
ocasides para avaliar o devido processo legal, atuando a promotoria como custus legis. A CEDH
também entendeu no mesmo sentido que o Tribunal Federal suico de que ndo ha
obrigatoriedade na Convencdo Europeia de Direitos Humanos da presenca de um advogado
durante a audiéncia de apresentacdo prevista no art. 5°, 83°. Por esses posicionamentos, a Corte
europeia julgou que o procurador Distrital poderia ser compreendido como autoridade apta ao

exercicio de fungéo judicial.

Enfim, a CEDH concordou com o posicionamento de que o 6rgdo de vinculacéo da
autoridade ndo necessariamente precisa ser na organiza¢do do Poder Judiciario, mas que a
autoridade destinataria do réu que exerce seu direito de apresentacdo precisa ter as mesmas
garantias de independéncia que um juiz teria. 1sso porque, mais que mera avaliacdo da
legalidade da priséo, o réu precisa ter acesso imediato a um procedimento de natureza judicial,

e tudo o que a ele concerne.

Essa nogdo cria uma simbiose intrincada entre os paragrafos 1° e 3° do art. 5° da
Convencéo europeia de direitos humanos, uma vez que a autoridade competente referida pelo
81°, c, é exatamente aquela a que se destina a entrega do detido ou preso do §3°. Trata-se,
portanto, de autoridade com funcéo judicial, ndo necessariamente jurisdicional, abrangendo,
por exemplo, o procurador do Distrito suico. Importante ressaltar que o proposito maior da
revisdo da prisdo ou detencdo por agente autorizado pela lei a exercer fungédo judicial ndo é
meramente a protecdo do individuo de eventual prisdo ilegal. E também sobre a prerrogativa
do preso ao seu direito de apresentacdo, de acessar um procedimento de natureza judicial
conduzido por autoridade independente do Poder Executivo e com prerrogativa legal de
determinar por meio de decisdo fundamentada a prisdo ou soltura do agente, com direito a
revisao dessa decisdo. Até porque, como ja explorado, a prisdo pode ser legal, mesmo assim,

arbitraria.
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3.1.2. Flagrante na Convencdo Americana de Direitos Humanos e na Organizacéo dos

Estados Americanos

Os dois maiores tratados multilaterais de direitos humanos do planeta se assemelham
bastante entre si, ainda que possuam distin¢bes peculiares as suas realidades suficientes para
caracterizar suas identidades. Neste subtdpico, iremos apresentar os procedimentos que
concernem a CIDH, assinada originalmente por até 25 dos 35 paises do continente
americano'*® e membros da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA6. Dois paises que
eram originalmente assinantes, denunciaram o tratado posteriormente, Trindade e Tobago em
1998 e a Venezuela em 2012, subsistindo, portanto, 23 paises no total. Apesar de nem todos 0s
paises da OEA serem signatarios do Pacto de Sao José da Costa Rica, tratado que deu origem
a CIDH, 29 dos 35 paises'4’ adotam o direito de a pessoa ser conduzida pessoalmente para

revisdo judicial da prisdo em flagrante'4é.

Primeiramente é importante indicar o instituto que declara o direito de apresentacédo
na convencao americana de direitos humanos. Em razdo do Pacto de Séo José da Costa Rica
ser posterior a Convencao Europeia de Direitos Humanos, fica claro que a redacao do seu art.
7°, item 5 se baseou no §3° do art. 5° da norma europeia. Muitos outros dispositivos do Pacto

de S&o José da Costa Rica sdo profundamente semelhantes aqueles presentes na Convengéo

144 530 os paises integrantes da CIDH: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicardgua, Panam@, Paraguai, Peru, Suriname, Trindade e Tobago, Uruguai e Venezuela.

145 Cuba, apesar de néo integrar a OEA, por efeito da Resolugdo AG/RES.2438 (XXXI1X-0/09), deve ter revista
sua participacdo no sistema interamericano. Onze anos se passaram da resolucdo e ainda néo foi definida sua
posicdo entre os Estados membros.

146 Os demais paises integrantes da OEA que ndo assinam o tratado sdo: Antigua e Barbuda, Bahamas, Belize,
Canada, Estados Unidos da América, Guiana, Sao Cristovao e Névis, Santa Lcia, Sdo Vicente e Granadinas.
147 Os que adotam: Antigua e Barbuda, Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Guatemala, Guiana, Haiti, Jamaica, México,
Nicaragua, Peru, Panama, Paraguai, Sao Cristévdo e Nevis, Santa Ldcia, Bahamas, Trinidad e Tobago, Estados
Unidos, Uruguai e Venezuela. Nao adotam: Barbados, Cubam, Granada, Honduras, S&o Vicente e Granadinas e
Suriname.

148 CLINICA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. Brazil's Custody Hearings Project in
Context: the right to prompt in-person judicial review of arrest across OAS member states. Boston: Harvard
Law School, 2015.
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Europeia e isso ¢ muito significativo, em especial para a hermenéutica juridica'®®. O texto
europeu € como segue:
3. Qualquer pessoa presa ou detida em conformidade com o disposto no
paragrafo 1 (c) deste Artigo deve ser conduzida sem demora a um juiz ou outro
oficial autorizado por lei a exercer func¢des judiciais e terd direito a julgamento
dentro em um prazo razoavel ou a ser libertado sob a pendéncia do

julgamento. A liberacdo pode ser condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo*°.

De outro lado, a redacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que trata do direito a
liberdade pessoal, prescreve em seu item 5, artigo 7°:

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 e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em

liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo®°?.,

Algumas reflex6es devem ser apresentadas sobre o texto correspondente a CIDH
colacionado. A expressao “sem demora” do item 5 pode variar de pais para pais, mas o mais
aceito internacionalmente € a orientacdo da ONU expressada na CCPR/C/GC/R.35 de um prazo
méaximo de 48 horas. Dentre os paises da OEA, em regra a apresentacao ocorre nesse periodo,
sendo definido na legislagdo doméstica prazos entre 24h e 48h (apenas 6 paises utilizam o prazo
de 72h, tendo 79,31% dos Estados definido o prazo entre 24h e 48h)%2,

Outro trecho que frequentemente causa controvérsia é quando o texto determina que o
detido seja levado perante um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes

judiciais (otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales). O caso

149 E jndiscutivel a influéncia da CEDH sobre a CIDH, que ja nos anos noventa passaria a ser uma via de mao
dupla. Nesse sentido, inovacdes da CIDH como comissGes da verdade ou a anistia passaram a também
influenciar a CEDH (VARELLA, Marcelo Dias, Internacionalizagdo do Direito: Direito Internacional,
Globalizagdo e Complexidade. Brasilia: UniCEUB, 2013, p. 221).

150 No original: 3. Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph 1 (c) of this
Article shall be brought promptly before a judge or other officer authorised by law to exercise judicial power
and shall be entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release may be conditioned by
guarantees to appear for trial.

151 No original: Any person detained shall be brought promptly before a judge or other officer authorized by law
to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time or to be released without
prejudice to the continuation of the proceedings. His release may be subject to guarantees to assure his
appearance for trial.

152 Antigua e Barbuda 48h, Argentina 6h, Belize 72h, Bolivia 24h, Brasil 24h, Canada 24h, Chile 24h, Colémbia
36h, Costa Rica 24h, Dominica 72h, Republica Dominicana 48h (constitucionalmente)/ 24h (legalmente),
Equador 24h, El Salvador 72h, Guatemala 24h, Guiana 72h, Haiti 48h, Jamaica 24h, México 48h, Nicaragua
48h, Peru 24h, Panama 24h, Paraguai 24h, Sdo Cristévao e Nevis 72h, Santa Licia 72h, Bahamas 48h, Trinidad
e Tobago 48h, Estados Unidos 48h (em regra), Uruguai 24h e Venezuela 24h.



56

Dayra Maria Levoyer v. Ecuador®®® afirma que a revisdo da formalidade da detencdo busca
confirmar ndo apenas formalmente, mas materialmente, que a prisdo ou detencdo ocorreu
respeitando os parametros de Direitos Humanos com 0s quais 0 pais se comprometeu a seguir.
Nesse caso, a autora teria sido detida em 21 de junho de 1992 sem ordem judicial, e mantida na
solitaria por 39 dias, submetida a tortura e a tratamento desumano e degradante. Seu mandado
de prisao sé foi emitido pelo chefe de policia local em 30 e 31 de julho do mesmo ano. Segundo
suas alegacdes, ficou mantida nessa condi¢do por mais de cinco anos, durante os quais foram
interpostos seis habeas corpus entre 1994 e 1997, tendo apenas o ultimo chegado a ser
apreciado, decidindo-se pela procedéncia em razdo do enorme tempo de detencdo sem qualquer

julgamento.

Em sua resposta, 0 Equador afirmou que ndo ocorreram violacGes de direitos humanos
em raz&o de ndo terem sido exauridos todos os remédios constitucionais existentes no pais.
Segundo o Estado membro, seu Codigo Criminal estabelece que uma vez que um individuo
seja indiciado, todos os processos preliminares podem ser suspensos por cinco anos, durante 0s
quais, podem ser apresentadas evidéncias de inocéncia ou culpabilidade. Na possibilidade de
que esse periodo corra sem gue haja reabertura dos processos, a corte pode julgar pela dispensa
da acdo (sobreseimiento). O Estado também ressaltou que havia cinco acusacgdes contra a
autora, as quais teriam sido dispensadas quando do recebimento do caso pela CIDH. A respeito
da alegacdo de detencdo ilegal (sem ordem judicial), o Equador nédo teria se manifestado

diretamente, respondendo genericamente que atuou dentro de sua competéncia.

Na decisdo do caso, a CIDH avaliou primeiro a questdo da ilegalidade da detencé&o.
Entendeu que a forma adotada pelo Equador violou ndo apenas a propria constituicdo, que
determina que ninguém pode ser privado de sua liberdade sem ordem escrita da autoridade
competente, além de impor a incomunicabilidade da autora por mais de 24h, mas também o
Caodigo Criminal local, que sé autoriza prisdo sem mandado judicial nos casos de flagrante,
caso em que deve o detido ser encaminhado para o juiz de instrucdo em até 48h. Ocorre que 0
Codigo Criminal estabelece também a possibilidade de prisdo sem mandado quando houver
“forte presun¢do de responsabilidade”, quando o detido também deve ser apresentado ao juiz

de instrucdo. Uma vez que o Estado ndo se manifestou sobre as alegacdes da autora, a comissdo

153 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Dayra Maria Levoyer Jiménez v. Ecuador,
Case 11.992, Report No. 66/01. 79 (2001) OEA/Ser./L/V/11.114 Doc. 5. 1122 Sessao Regular, 14 de junho de
2001. Disponivel em: https://www.hr-dp.org/files/2013/09/14/2001.06_.14 Levoyer Jimenez_v_Ecuador_.pdf.
Acesso em 20 mar. 2020.


https://www.hr-dp.org/files/2013/09/14/2001.06_.14_Levoyer_Jimenez_v_Ecuador_.pdf
https://www.hr-dp.org/files/2013/09/14/2001.06_.14_Levoyer_Jimenez_v_Ecuador_.pdf
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assumiu que ela teria sido detida com base nessa “forte presungdo” que, na visdo da CIDH, ¢
contraria a prépria constituicao local, uma vez que amplia as possibilidades de atuacao do Poder
Executivo, além de ser arbitraria e violar o compromisso internacional firmado pelo Equador
presente no Pacto de San José. Inobstante, mesmo que realmente a possibilidade da detencdo
fosse advinda dessa possibilidade, sequer teria o Equador apresentado a detida ao juiz de

instrucéo.

Houve também violacdo do prazo para que o caso da autora fosse recebido pelo
Judiciario tanto pelas leis locais (entre 24h e 48h) quanto pelo prescrito na Convencgédo
Americana. Sobre sua privacdo de liberdade, a Comissdo entendeu que, conforme previsto no
Pacto de Sdo José, art. 7(5), a pessoa detida necessita ser recebida por um juiz ou outra
autoridade que realize fungdes judiciais antes de o procedimento tomar seu curso legalmente
prescrito. O direito de recorrer e ter seu habeas corpus analisado, conforme o entendimento da
Comisséo, ndo apenas se dirige a revisdo do ato, mas tambem se destina a prevencdo de
desaparecimentos, casos ainda comuns na America Latina e preocupacdo bem peculiar em
contraste as preocupacdes europeias com direitos humanos. Finalmente, ao tratar da dimenséo
material da privacdo de liberdade da autora, a CIDH apontou que a previsao constitucional de
o0 prefeito, como chefe da administragdo municipal, ser a pessoa responsavel por determinar a
procedéncia de uma prisdo € algo inaceitavel do ponto de vista da preservacéo de garantias da
pessoa humana. Por esse motivo, ndo basta a conformacéo formal de uma norma, ela também

precisa materialmente prever um formato que blinde os direitos humanos.

Em outro julgado da CIDH, novamente contra o Equador, conhecido como Acosta
Calderon v. Ecuador,'>* a corte ndo reconheceu o promotor de justica da causa como autoridade
com autorizagao para exercer fungédo judicial. Na agdo em comento, o autor teria sido preso em
1989 no Equador sob suspeita de trafico de drogas. Apos sua priséo, teria prestado declaracfes
para a policia militar aduaneira e a um promotor de justica, sem a presenca de um advogado.
No mesmo dia, um juiz criminal teria determinado sua prisao pelo fato de haver o autor sido
detido portando substancia entorpecente. Todavia, essa decisdo teria sido feita meramente com
a analise do termo de declara¢des colhido anteriormente e apresentado para o juiz. Apenas dois

anos depois, em 1991, o autor teve acesso a um juiz para que fosse avaliada sua situacao.

154 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Acosta Calderén v. Ecuador. Série C,
n° 129. Julgamento. Mérito, reparacdo e custas. 24 de junho de 2005. Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129 ing.pdf. Acesso em 20 mar. 2020. (Ver paragrafo
80).


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_ing.pdf
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A respeito da alegagdo de violagdo de direitos garantidos internacionalmente, o
Equador afirmou que o procedimento realizado cumpria estritamente o definido pela legislacao
local. Para a Corte Interamericana, essa alegacdo ndo supriria 0 que se espera do Estado
signatario do Pacto de S&o José. Seguindo a mesma linha apresentada no caso anterior, Dayra
Maria Levoyer v. Ecuador, a Corte reputou a legislagdo doméstica como insuficiente para
atender ao que se propde o art. 7(5) do Pacto, que determina a apresentacdo o detido ou preso
para o juiz ou outra autoridade apta a realizar funcdes judiciais. De acordo com a dindmica dos
fatos, o autor teria sido apresentado a um promotor de justica, que por sua vez solicitou a prisao
do detido sem que ele fosse encaminhado pessoalmente a presenga do juiz que acatou o
posicionamento do parquet. A Corte foi efusiva ao afastar a possibilidade de que o promotor
pudesse ser entendido como “outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”,
condicdo de suma importancia e sempre destacada tanto pela CIDH quanto pela CEDH.
Diferentemente do caso do procurador do Distrito suico, a Corte Interamericana ndo entendeu
que o promotor de justica equatoriano pudesse se enquadrar nessa funcdo. A motivacdo se
sustentou tanto no proprio Pacto de Sdo José da Costa Rica quanto na Constituicdo do Equador.
Nos parametros definidos pelo julgado, a autoridade que estiver exercendo funcgdes legais com
fins a averiguar a detencdo ou prisdo deve: 1) possuir 0s requerimentos estabelecidos no
primeiro paragrafo do artigo oitavo da convencdo;!* e 2) haver previsao constitucional ou legal

de competéncia para realizar funcédo judicial.

Essencial nesse momento resgatar a literatura da CEDH, vez que foi formalmente
citada pela CIDH no julgado, a respeito desse entendimento. A Corte europeia foi expressa ao
definir que um importante objetivo do encaminhamento da pessoa presa ou detida para a revisao
do ato é fornecer as pessoas privadas de sua liberdade a garantia de ter sua condi¢éo avaliada
por um procedimento de natureza judicial. Mais uma vez, de acordo com o julgamento
Schiesser v. Switzerland, *°¢ a autoridade com autorizag&o por lei para exercer fungdes judiciais
deve ser definida segundo dois critérios: primeiro, deve ser independente do Executivo e dos

envolvidos, e segundo, a autoridade deve ela mesma ouvir a pessoa detida (requisito formal) e

155 Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracgéo de qualquer acusac¢éo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. [grifo nosso].

1% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Court (Chamber). Julgamento de Mérito. SCHIESSER v.
SWITZERLAND. Application n° 7710/76. ECLI:CE:ECHR:1979:1204JUDQ000771076. 4 de dezembro de
1979. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57573. Acesso em: 20 fev. 2020. (Ver paragrafos 32-
38).


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57573
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57573
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decidir fundamentadamente, apds ouvir as partes (requisito material) ', sobre a manutencéo ou
ndo da detencdo, convolando-a em prisdo, além de ser essencial ter independéncia funcional

como garantia e necessidade de seu oficio.

Segundo Varella, uma parte importante da construcdo da jurisprudéncia internacional,
notadamente no campo dos direitos humanos, é constituida pelo chamado dialogo entre
tribunais internacionais.'® O autor destaca em sua pesquisa que, em que pese haver uma
tendéncia a tribunais internacionais dialogarem entre si, ndo sdo muitos casos de citaces
mutuas. Pelo que pode ser levantado, o pouco tempo de existéncia de alguns desses tribunais e
o receio de vinculacdo de decisbes de umas as outras ou mesmo a busca por identidade propria
podem ser responsaveis por essa resisténcia. Apesar disso, esses dialogos ainda podem ser
encontrados, notadamente no que tange aos direitos humanos, como € o caso em concreto. 1sso
gera um ciclo virtuoso na medida em que quando o costume ou principio passa a ser reafirmado

entre distintos tribunais, as fontes das decisdes se reforcam em legitimidade.

No dialogo entre as cortes europeia e interamericana de direitos humanos,*>° é
pontuado que a garantia estabelecida pelo art. 7 (5) € irrestrita e deve se estender para todas as
restricGes de liberdade. Assim, qualquer detido ou preso deve ser levado 0 quanto antes para
um juiz que possa garantir os direitos da pessoa submetida a medidas de coercao. Esse é o meio
para se garantir a presuncdo de inocéncia, bem como o direito a vida e integridade. No
documento é destacado que, diferentemente da orientacéo da Convencao europeia, 1%° pelo Pacto
de Sdo José da Costa Rica, toda pessoa presa, em qualquer circunstancia, deve ser levada o
quanto antes para revisao judicial da prisdo. Como podemos ver, por vezes a CIDH recorre a
jurisprudéncia da CEDH, algo que pode ser observado claramente no julgamento de Juan

Humberto Sanchez v. Honduras, ¢! onde foi afirmado que “tanto a corte interamericana quanto

157 Conforme o Guia do Artigo 5° da CEDH, o detido ou preso nédo necessariamente necessita estar acompanhado
da defesa técnica, mas ndo pode ser proibido de ser por ela assistido.

158 VARELLA, 2012, Op. cit. p. 216-222.

159 COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS. Dialogue Across the Atlantic: Selected Case-Law of the European and Inter-American
Human Rights Courts. Holanda: Wolf Legal Publishers, 2016.

160 A determinacdo da Convencéo europeia se restringe as hipdteses de flagrante previstas no art. 5 (3).

161 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Juan Humberto Sanchez v. Honduras, Série
C, n°99. Julgamento. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. 7 de junho de 2003. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99 ing.pdf. Acesso em 20 mar. 2020. (Ver pardgrafo 84).


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99_ing.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99_ing.pdf
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a corte europeia de direitos humanos agregaram uma importéncia especial para o controle

judicial de detengdes para prevenir arbitrariedade e ilegalidade”.1%2

3.2. A aplicabilidade de tratados na jurisdi¢do nacional

Abrimos este topico com uma breve explanacgéo a respeito da internalizacdo da norma
internacional antes de tratar das particularidades que lhe cabem. Ramos destaca que até a
Emenda Constitucional — EC 45/2004, tratados de direitos humanos n&o tinham um
procedimento de incorporacdo distinto de outros tratados internacionais.'®® O procedimento
para os tratados internacionais envolve os Poderes Executivo e Legislativo Federais e se inicia
com a assinatura de um texto de propositura de Organizacgdes Internacionais — Ols ou outros
Estados, manifestando interesse em celebrar um tratado.!®* Essa assinatura é de
responsabilidade do Presidente da Republica, enquanto Chefe de Estado, que deve encaminhar
0 texto para o Congresso Nacional acompanhado de uma fundamentagéo redigida pelo Ministro
das RelacGes Exteriores. O Congresso, por sua vez, inicia a segunda fase, por meio do processo
de projeto de decreto legislativo, que deve passar pela aprovacdo do Senado Federal e da
Camara dos Deputados. Caso aprovado, o decreto legislativo deve ser publicado no Diario do
Congresso Nacional, que concede ao presidente o poder de celebrar definitivamente o tratado
por meio da ratificacdo que tem sua publicidade no decreto presidencial, chamado também de
decreto executivo ou de promulgacdo. Este decreto presidencial é essencial para a validade e

aplicabilidade dos tratados na legislacéo nacional, como ja foi definido pelo STF.16°

162 No original: Both the Inter-American Court and the European Court of Human Rights have attached special
importance to judicial control of detentions so as to prevent arbitrariness and illegality.

183 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 142-144.

164 Como sera descrito, o sistema constitucional brasileiro é aquele denominado visdo dualista moderada, que
consiste na executoriedade local de tratados internacionais via a aprovacgdo pelo Congresso Nacional, a
ratificacdo pelo Chefe de Estado e a promulgacdo executiva pelo Presidente da Republica do texto do tratado, ja
em formato de norma doméstica.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 1480/DF. Acord&o. Tribunal
pleno. Ementa: convencgdo n° 158/oit - protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa causa -
argliicdo de ilegitimidade constitucional dos atos que incorporaram essa convencdo internacional ao direito
positivo interno do brasil (decreto legislativo n® 68/92 e decreto n° 1.855/96) - possibilidade de controle abstrato
de constitucionalidade de tratados ou convencdes internacionais em face da constituicdo da republical...].
Relator: Min. Celso de Mello. Data de Julgamento: 26/06/1997, Data de Publicacdo: DJ 08/08/2001.
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Havia certa celeuma entre posi¢fes doutrinarias a respeito do status da norma
internacional relativa a direitos humanos e parte da doutrina se digladiava sobre seu status ser
equiparavel a lei ordinaria, supralegal ou de carater constitucional.'®® Para tentar sanar esse
impasse, foi criada a EC 45/04, porém sua redacdo néo atingiu as expectativas, gerando novas
controvérsias. Segundo a redagdo da emenda, a norma internacional de direitos humanos deve
ter hierarquia de norma constitucional caso aprovada com o mesmo rito de Emenda a
Constituicdo. A partir dai, surgiram o0s questionamentos: se as normas anteriores, como o Pacto
de Séo José da Costa Rica, ndo passaram por esse rito, teriam entdo status de lei Federal?
Poderiam ser entendidas como de status constitucional em razéo de tal requisito sequer existir
quando da sua aprovacdo? N&o deveria o tratado de direitos humanos ser automaticamente
entendido como possuindo valor constitucional com base no §2° do art. 5° da Constitui¢do?
Teria 0 novel 83° do mesmo art. 5° aumentado a inseguranca a respeito da natureza juridica
dessa questdo? Juristas renomados, como Piovesan®’ e Cancado Trindade,®® capitanearam o
posicionamento de status constitucional com base na interpretacéo teleoldgica do art. 5°, §2° da
CF, em especial considerado que nem mesmo havia previsao para esse rito constitucional ser
cogitado a época de sua ratificacdo e entrada em vigor.1%® Os debates foram pacificados pela
jurisprudéncia do STF, que passou a reconhecer o status de supralegalidade das normas
internacionais de direitos humanos que haviam sido internalizadas anteriormente a efetivagdo
da EC 45/04.17

Apesar do entendimento de que a hierarquia normativa se encontra pacificada em
terreno nacional, ainda ndo € o bastante para considerarmos como superada a questdo da
influéncia do direito internacional na legislacdo brasileira. Ao abordar a matéria de direito
internacional, um dos tépicos mais espinhosos é a soberania de uma nagdo em face do sistema

juridico internacional. No campo das relacdes internacionais, duas posicdes podem ser

186 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.

187 1bid.

188 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A interagdo entre o direito internacional e o direito interno na
protecdo dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justica, v. 46, n. 182, 1993.

169 |bid, p. 48-49.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343/SP. Prisdo Civil. Depdsito.
Depositério infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°,
2°e 3° da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. Recorrente: Vera Lucia B. de
Albuqguergue e Outros(as). Recorrido: Banco Bradesco S/A. Relator: Min. Cezar Peluso, 3 de Dezembro de
2008. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444. Acesso em
20 mar. 2020.
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claramente distinguidas: o0 Cosmopolitismo e o Comunitarismo. Guimardes'’! identifica como
ponto antag6nico entre as duas posi¢des a existéncia de regras universais aprioristicas para a
acdo individual no cosmopolitismo em oposi¢do ao condicionamento da natureza humana as

influéncias de seu meio social, marcadamente comunitarista.

Né&o pretendemos nos imiscuir com profundidade em matéria tdo extensa e propria das
RelacGes Internacionais, apenas buscando apresentar os marcos tedricos que distinguem as duas
correntes e por entender que sua abordagem influencia diretamente a tematica ora discutida.
Procuraremos demonstrar que, a despeito da linha a que porventura o jurista possa se filiar, é
invariavel a adocdo do modelo do direito de apresentacdo tal como definido pela modelagem

apresentada nos tratados internacionais estudados.

3.2.1. Cosmopolitismo como instrumento para a funcionalizacdo do direito

Um dos pensamentos fundantes da ideia de cosmopolitismo € a filosofia de Immanuel
Kant. O imperativo categorico, que ilustra a base do cosmopolitismo, € definido como sendo o
direito-dever moral de todo individuo em ser capaz de se distanciar criticamente da sua
realidade comunal, agindo em principios aprioristicos que devem ser aplicados
universalmente.'’2 Essa postura permitiria a cada um julgar, com base em principios universais,
acoes ou instituicOes interculturalmente. Conforme essa tese, ndo existem bens comuns
coletivamente compreendidos, podendo cada pessoa perseguir sem intervencéo do Estado, mas

com sua protecdo para o exercicio dessa liberdade, o que compreenda como benéfico para si.

Além disso, Kant advogava que existem principios naturalmente corretos, bons, que
podem ser consolidados por meio das leis criadas afastadas de paixdes, fundadas na propria
razdo e na coexisténcia das liberdades.'”® O justo, portanto, ndo é uma nogdo que possa ser
relativa, mas sim o resultado de leis principiologicamente criadas, que sdo necessariamente

boas se seguirem a receita de afastamento de desejos e focada em principios de liberdade. Esses

171 GUIMARAES, Feliciano de S&, O debate entre comunitaristas e cosmopolitas e as teorias de Relagdes
Internacionais: Rawls como uma via média. Contexto Internacional, v. 30, n. 3, p. 571-614, 2008.

12, COUTO, Felipe Macedo; ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Uma analise de John Rawls e o
cosmopolitismo a partir da obra de Immanuel Kant. Direito & Justi¢a, Porto Alegre, v. 39, n. 1, p. 5-15,
jan./jun. 2013.

1 NAHRA, Cinara Maria Leite, O Imperativo Categorico e o Principio da Coexisténcia das Liberdades.
Principios: Revista de Filosofia (UFRN). v. 2, n. 03, p. 13-31, 1995.
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conceitos integram a visdo cosmopolita que “pressupde um universalismo com respeito
incondicional a pessoa humana como um fim em si mesmo”.1"* A partir desses principios,
surgiu o que Kant denominou direito cosmopolitico, que seria uma comunidade internacional
pacifica engendrada que tem em seu centro um complexo de direitos humanos e valores morais
necessariamente comuns a todo ser humano. A justica, por essa perspectiva, deve ser
administrada universalmente de maneira a proporcionar um tipo de “paz perpétua”, que seria a
pacificacdo de todos 0s povos mesmo que ndo sejam necessariamente aliados, o que seria um
principio juridico e ndo ético. Da unido de todos 0s povos, na concretizacao dessa paz perpétua,

surgiria o chamado direito cosmopolita, arcabouco de tais leis universais.'’

De acordo com o desenvolvimento dessa linha de pensamento, Jorge Miranda avaliou
0 que entendeu como uma tendéncia evolutiva do direito internacional, que partiu de acordos
unilaterais, para os multilaterais, passando pela criacdo de organismos internacionais e
chegando ao ponto em que se discute a supremacia de normas internacionais sobre a legislacéo
doméstica e a propria voluntariedade dos Estados a se sujeitarem a essas normas. O afastamento
definitivo da voluntariedade da sujeicdo do Estado outrora soberano a coordenacéo
internacional, consubstanciado a jurisdicdo compulséria das cortes internacionais marcaria a
implementagcdo completa do modelo cosmopolita. Miranda tratou de sistematizar esse
desenvolvimento evolutivo em oito etapas: a universalizacdo; a regionalizacdo; a
institucionalizacdo; a funcionalizacdo; a humanizacdo; a objetivacdo; a codificacdo e; a

jurisdicionalizacéo.'®

Para o autor, a universalizacdo € o reconhecimento de que todos 0s povos possuem
direito de se autodeterminar, integrando a comunidade internacional e demandando seu
reconhecimento formal. A regionalizagéo veio como uma tendéncia pela qual comunidades
politicas encontraram interesses em comum que 0s levariam a cooperarem entre si em blocos
de acordos multilaterais. Nessa tendéncia, organismos internacionais foram formados no

desenho de instituices independentes integradas por paises, mas além de suas fronteiras.

174 GUIMARAES, Op. Cit.

175 ARLOTA, Alexandre, A globalizacdo e o direito cosmopolita. Cosmopolitan Law Journal / Revista de
Direito Cosmopolita, v. 2, 2014.

176 MIRANDA, Jorge. A incorporagio ao direito interno de instrumentos juridicos de Direito Internacional
Humanitario e Direito Internacional dos Direitos Humanos. Revista CEJ, v. 4, n. 11, p. 23-26, maio/ago. 2000.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/344/546. Acesso em: 18 abr.
2020.
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Esses organismos internacionais ganham protagonismo para 0s cosmopolitas, na
medida em que se tornam vetores para tracar regulamentacGes que influem as normas internas
enquanto também se estabelecem mediadores de questes internacionais, assumindo,
tecnicamente, uma espécie de governanca que os habilita a emitir solucbes sobre questdes
envolvendo Estados. A esse protagonismo, Miranda chamou funcionalizagdo. Finalmente, o
sentido evolutivo por ele desenhado, conduz ao que chamou universalizacdo, que reconhece
como caracteristica intrinseca do direito internacional os direitos humanos. A partir desse
ponto, existe uma protecdo aos seres humanos além da relacdo diplomatica (Estados ou
cidaddos estrangeiros em oposigdo aos nacionais), englobando a protecdo inaliendvel do

individuo contra seu proprio Estado em ambito internacional.

A objetivacdo ¢ um ponto fulcral na dissonancia entre as duas linhas cosmopolita e
comunitarista, uma vez que se prop@e a superar o paradigma da voluntariedade do estado as
normas internacionais. Estas, por sua vez, podem ser codificadas por um organismo
internacional, sendo mais uma das etapas indicadas por Miranda. Essas Ultimas etapas sdo
coroadas pela jurisdicionalizacdo que é exercida pelos diversos tribunais internacionais, aptos
a se sobrepor a jurisdicdo domeéstica, impondo-se como jurisdicdo obrigatdria. As regras para
essa organizacgéo, no que tange a forma e ao momento em que uma corte internacional poderia

efetivamente se impor sobre os tribunais locais, ainda necessitariam serem desenvolvidas.

Uma vez apresentado esse contexto, torna-se quase impossivel negar a aplicabilidade
da norma internacionalmente proposta por meio da codificacdo daqueles tratados firmados entre
Estados com ou por intermédio de Organismos Internacionais. A objetivacdo supera qualquer
resisténcia do Estado nacional que se sujeita ndo apenas aos tratados internacionais, como o
Pacto de S&o José da Costa Rica, mas também ficando submetido a condenac&o por ele imposta

pelo ndo cumprimento dos compromissos internacionais.

Restaria determinar em que ponto evolutivo, pela perspectiva cosmopolita, o Brasil se
encontra. Considerando que o Brasil ratificou Convencdes®’” e Pactos'’® para a criagédo de
organismos internacionais, entendemos que ja percorremos o caminho até pelo menos o estagio

da funcionalizagdo. O passo seguinte seria a humanizacdo que, como dito, é a fase na qual o

177 Como a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ratificada em 1969.
178 Como a Carta das NacOes Unidas, ratificada em 1945.
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préprio cidaddo poderia buscar amparo internacional e protecdo a violagcdo de seus direitos

internacionalmente protegidos.

Esse tema causou grande controvérsia no debate da Medida Cautelar na Peti¢do 7.848
do Distrito Federal, na qual o ex-Presidente da Republica, Luiz In4cio Lula da Silva, ja se
encontrava condenado por 6rgao colegiado e iniciara 0 cumprimento provisorio da pena, como
autorizado a época pelo STF no julgamento do HC 126.292.1"° Naquela ocasi&o, a o autor
solicitou o registro de sua candidatura junto ao TSE,® que veio a ser indeferido, decidindo o
Tribunal Eleitoral que o autor se encontrava impossibilitado de concorrer a eleicdes em razéo
da proibicdo promovida pela lei complementar 135/2010 (lei da ficha limpa) na lei
complementar 64/1990. Sua defesa recorreu da decisdo, o0 que levou o debate para a Corte
Suprema, alegando que a concessdao de medida cautelar prolatada pelo Comité de Direitos
Humanos da ONU no &mbito de comunicacdo individual deveria assegurar o direito do autor a
concorrer as eleicbes de 2018. Em seu acorddo, o STF se manifestou contrariamente ao
interesse pleiteado em razdo da inexisténcia de Decreto Executivo para dar aplicabilidade ao
Decreto Legislativo n°® 311/2009, que adotou formalmente o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, autorizador do acesso de pessoa natural ao

Comité de Direitos Humanos ao qual o autor buscara guarida.

Ao se manifestar pela inaplicabilidade do referido Pacto Facultativo em razdo da
auséncia do Decreto Presidencial que lhe incorporaria ao ordenamento positivo brasileiro, o
STF respondeu a trés questBes necessariamente ligadas ao que buscamos definir neste
momento. Primeiro, que o Brasil ndo reconhece a titularidade do individuo para se apresentar
diretamente a Ol, salvo se expressamente autorizado no tratado, o que impossibilita que
afirmemos j& nos encontrar na fase da humanizagdo. Segundo que ao exigir o Decreto
Executivo, fica afastada a fase da objetivacdo, uma vez que a norma internacional ainda
necessita ser avalizada internamente. Terceiro, que uma vez que ndo € reconhecido o poder
jurisdicional formal ao Comité de Direitos Humanos da ONU, cuja decisdo ndo possui forca

executdria em territdrio nacional, resta negada a fase da jurisdicionalizag&o.

179 Em 2019, o posicionamento da corte voltou a se modificar ap6s o julgamento das ADCs 43, 44 e 54. As acGes
objetivavam determinar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, segundo o qual a prisdo somente poderia se
dar cautelarmente ou em raz&o do trénsito em julgado da sentenga condenatoria. Todavia, essa modificacdo em
relacdo ao cumprimento da pena, ainda que tenha concedido liberdade ao autor no bojo de seus processos, ndo
gerou efeitos no julgamento ora colacionado.

180 Registro de Candidatura n° 0600903-50.2018.6.00.0000.
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Assim, acreditamos ser possivel afirmar que, pela perspectiva cosmopolita, atualmente
0 Brasil se encontra em um processo de avanco da fase de funcionalizacdo para a de
humanizacdo, considerando que em casos especificamente autorizados, € possivel a insurgéncia
do cidaddo a seu direito violado perante organismos internacionais.'! Uma vez estabelecido
que, pela perspectiva cosmopolita, estamos consolidados no estigio de funcionalizagdo, é
imperioso que passemos a compreender a necessidade de construir solugdes interpretativas com
base na experiéncia comparada, seja como fonte, seja inclusive como génese, para a norma
nacional dos direitos humanos.'8 Esse movimento agrega ao debate doméstico toda a
experiéncia angariada internacionalmente, enriquecendo os enunciados de semelhante
contetdo presentes no nosso ordenamento e dando consisténcia as normas internacionais por
meio de sua jurisprudéncia. Nesse passo, por essa linha doutrinaria, tanto a norma internacional,
quanto a jurisprudéncia das cortes internacionais estdo aptas a serem aproveitadas no
ordenamento interno, com potencial ainda mais extenso de internalizacdo & medida que o Brasil

continue trilhando o caminho da evolugéo do Direito Internacional proposto por Miranda.

3.2.2. Comunitarismo e a soberania dos Estados

Surgido da prevaléncia norte-americana do século XX, o comunitarismo se contrapde
ao liberalismo politico ao se fundamentar na ideia da tradi¢cdo cultural como forma de
reconstrucdo historica e eticidade concreta, para além de abstracdes filosoficas.'®® A linha
comunitarista se distingue da cosmopolita na medida em que acredita na moralidade intrinseca
da sociedade que a integra. Para essa linha, existe uma anterioridade natural da sociedade ao

individuo. As qualidades do individuo sdo o que o formam como ser existente; qualidades como

181 A titulo de exemplo, a propria Convengdo Americana de Direitos Humanos autoriza, em seu art. 44, que
individuos possam apresentar peticdes a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O caso mais famoso do pais
é o da biofarmacéutica Maria da Penha Fernandes, que teve reconhecida a violagdo dos direitos as garantias
judiciais e a protecéo judicial, e 0 cumprimento de seus deveres firmados internacionalmente, por seus atos
omissivos e tolerantes da violacdo infligida (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Maria da Penha v. Brasil. Caso 12.051, Relatério Anual n° 54/01. OEA/Ser.L/V/11.111 Doc. 20 rev. at 704
(2000). 16 de abril de 2001. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso
em 20 mar. 2020)

182 SUXBERGER, Antonio. A funcionalizacdo como tendéncia evolutiva do Direito Internacional e sua
contribuicdo ao regime legal do banco de dados de identificagdo de perfil genético no Brasil. Revista de Direito
Internacional, v. 12, n. 2, p. 649-665, 2015.

183 FRIEDRICH, Tatyana Scheila, Identidade Moderna: perspectivas do comunitarismo. Revista da Faculdade
de Direito UFPR, v. 43, n. 0, 2005. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/7057. Acesso em:
28 maio 2020.
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lingua, cultura e histéria. Quando concatenadas em um dado espaco territorial, por certo
periodo, faz surgir principios comuns que se tornam relevantes a tal ponto para essas pessoas,
que é demasiadamente abstrato os imaginar como individuos absolutamente desconectados para

além de seu convivio comunitario.18

Segundo essa linha, o individualismo corrompe as ideias de vida social, coesdo
comunal e solidariedade. Acredita-se em um prop0sito maior que a pessoa, localizado na
prosperidade da comunidade em si, sendo dever do Estado ativamente proteger essa sociedade,
ao invés de se manter neutro.'8 Nao é possivel, entdo, uma busca pela esséncia de um homem
etéreo idealizado pois ele ndo existe, havendo em seu lugar um homem real com problemas
reais que devem ser respeitados em sua particularidade, mas jamais destacado de sua sociedade.
Guimardes destaca que ndo € o caso de os comunitaristas desconsiderarem completamente a
relevancia do individuo em si, mas sim que eles ndo podem ser compreendidos fora de seu meio
e, exatamente por isso, é dever do Estado priorizar seus nacionais aos estrangeiros, por eles
integrarem o complexo cultural que da coesdo aquela sociedade.® Logo, sem a constituicdo
comunitaria, ndo ha que se falar em vida social, menos ainda em individuos, que ndo podem

ser compreendidos ou mesmo concebidos por uma perspectiva solipsista.

Boa parte das defini¢des comunitaristas de territorio como locus cultural sustenta-se
no sistema estatal europeu moderno, surgido em 1648 ao final da Guerra dos Trinta Anos, por
meio do acordo denominado Paz de Westfalia. Foi por meio desse acordo que se consagrou a
chamada “territorializacdo da politica”,'®” definindo finalmente os conceitos do que seria a
soberania que se erguia acima de qualquer autoridade extraterritorial. Por esse conceito, o
Estado ¢é soberano dentro de seu espaco territorialmente definido e demarcado, podendo essa
soberania ser mitigada, mas jamais perdida por completo, pois entendida como a prépria
fundacao daquela sociedade.

Assim sendo, inexiste a possibilidade de que alguma norma internacional influencie
diretamente ou indiretamente um ordenamento nacional, a menos que exista autorizacéo previa

e vontade expressa daquele Estado. Dessa maneira, o centro do debate para 0 comunitarismo

184 BRAGA, Leonardo Carvalho, O debate cosmopolitismo x comunitarismo sobre direitos humanos e a
esquizofrenia das relacGes internacionais, Contexto Internacional, v. 30, n. 1, p. 141-169, 2008.

185 MORRICE, David, The Liberal-Communitarian Debate in Contemporary Political Philosophy and Its
Significance for International Relations. Review of International Studies, v. 26, n. 2, p. 233-251, 2000.

18 GUIMARAES, Op. Cit.

187 OLIVEIRA, Ariana Bazzano de. Intervencdes humanitarias: a tensdo entre os direitos humanos e a soberania.
Carta Internacional, v. 4, n. 2, p. 117-121, 20009.
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S840 0S marcos normativos positivados que criam a possibilidade de abertura do ordenamento
brasileiro por meio de tratados internacionais de direitos humanos e suas respectivas garantias.
Em diversos Estados, notadamente os que tiveram suas cartas maiores influenciadas pelo
momento do pds-segunda grande guerra, como o Brasil, temos essa marca ainda mais forte.
Isso pode ser fortemente comprovado quando a Constituicdo de 1988 opta por definir como
fundamento da Republica a dignidade humana (art. 1°, I11), bem como a prevaléncia dos direitos
humanos como principio orientador das relacdes internacionais (art. 4°, I1) e a internalizacéo de
tratados de direitos humanos como hierarquia de norma constitucional, desde que aprovados

pelo Congresso no mesmo rito de Emenda a Constituicdo (art. 5°, §3°).

A postura das cortes internacionais em considerar o direito interno como mero fato
apto apenas a designar a vontade de um Estado é uma ilustracdo do unilateralismo
internacionalista do direito internacional.'®® Pelo que acredita e defende a linha comunitarista,
sO existe o direito internacional em territorio nacional por meio da autorizacdo expressa por
quem de direito (no caso brasileiro, Congresso e Presidéncia da Republica) para que venha a
produzir efeitos. Trata-se de uma cessdo voluntaria de parte de sua soberania, mas que pode
perfeitamente ser restituida por meio do cancelamento da adesdo ao tratado, denominado
dentincia®®®. Mas o fato é que sequer se cogita a dentincia dos acordos internacionais de direitos
humanos, em primeiro lugar por haver previsdo constitucional no sentido de cativar tratados
que os resguardem e em segundo lugar por haver claras vantagens estratégicas ao pais

integrante dessa rede internacional.

O primeiro grande tratado sobre o tema assinado pelo Brasil foi a propria Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948. Desde o inicio, a Declaracdo deveria servir como
um farol para novas etapas que a ONU buscaria implementar, representando em si apenas a
primeira delas.'® Tanto é que a declaragdo é quase uma carta de intengdes, cujos artigos vieram
a ser aprofundados em instrumentos préprios que foram assinados em seguida. Dentre esses
instrumentos, citamos como exemplos o Pacto Internacional de Direitos Politicos e Civis,
abordado na subsecdo 3.1, e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, ambos assinados e em vigor no Brasil a partir de 1992.1°* J4 em 1998, o Decreto

188 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 139-140.

189 VARELLA, Op. Cit., p. 126.

1% COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 7 ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 178-179.

191 Decretos 591 e 592 de 1992.
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4.463 definiu como obrigatéria a competéncia da CIDH em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos e a convencéo de
Viena, promulgada em 2009, vedou em seu art. 27 que o Estado membro invoque disposicoes

de seu direito interno para justificar o inadimplemento de tratados firmados internacionalmente.

Ou seja, mesmo pela perspectiva comunitarista, € necessario reconhecer que o pais
voluntariamente concordou com a sujeicdo de seu ordenamento tanto a norma internacional de
direitos humanos, objeto dos referidos acordos internacionais, quanto a jurisdicdo da CIDH,
sendo impossivel afastar dessa autorizagao o respeito a jurisprudéncia dela emanada como fonte
para interpretacdo legal. A propria Constituicdo tem prevista em seu bojo a implementacéo de
decisdes internacionais de direitos humanos e as suas instancias internacionais de protecéo.*
A resisténcia para aplicacdo dessa hermenéutica é flagrante rompimento com 0s compromissos
internacionalmente assumidos, sujeitando o Brasil, inclusive, a sangdes politicas

internacionais.1%3

Sempre que é feita referéncia as autorizagbes normativas, seja constitucional, seja no
ambito dos tratados formalmente firmados, como justificacdo para a aplicagdo da norma
internacional, esta sendo feita uma deferéncia ao principio comunitarista de soberania do Estado
brasileiro em seu préprio territorio sobre a comunidade internacional. A verdade é que, a fim e
cabo, é extremamente dificultoso imaginar qualquer das duas teorias completamente isolada
uma da outra, de forma que, ao tratar da realidade politica, teremos presentes ambas se
completando ao mesmo tempo em que se contrapde. Por esse motivo que, na mesma medida
em que o cosmopolitismo suscita a necessidade de autorizagdo da constitui¢do para que a norma
internacional produza efeitos em ambiente interno, 0 comunitarismo permite que tribunais
internacionais possuam jurisdicdo em territdrio nacional. O grande antagonismo no fim das
contas se restringe ao objeto final de um ou de outro, que seria, no cosmopolitismo, a dissolucéo
das fronteiras nacionais e do comunitarismo sua preservacdo e incidéncia da norma

internacional apenas quando autorizado.

N&o obstante essa reflexdo, resta indiscutivel que, seja pela linha comunitarista, seja
pela cosmopolita atualmente concebidas, a conformacéo do ordenamento nacional aos tratados

de direitos humanos firmados pelo Brasil € medida compulsoria para a nagdo, sob pena de

192 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 286.
193 |bidem, p. 25-28.
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possivel san¢do internacional. Ainda que a fundamentacdo que assegura esse cumprimento seja
bem distinta entre os modelos, quando estamos falando dos direitos humanos, o pais se encontra
coberto por ambas as perspectivas e ndo entendemos cabimento a discussdo sobre a
legitimidade da aplicacdo das normas trazidas na presente secdo. Superada essa digressao no
que toca a incidéncia da normativa internacional, passamos finalmente para a problematizacdo
do direito de apresentacdo, como ja definido e como sua garantia foi instrumentalizada no
Brasil, bem como se é o caso de estudar uma revisitacdo para que ele possa se adequar ao que

determina seu entendimento internacional.
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4 O SENTIDO DO DIREITO DE APRESENTACAO REVISITADO

Uma vez apresentado o contetido necessario a compreensdo do direito de apresentacéo,
assim como o que entendemos pretendido pela literatura internacional, e compreendido o
desenvolvimento do instituto de flagrante delito no Brasil, possuimos o ferramental necessario
para avaliar de maneira critica e coerente sua modelagem no pais. Para tanto, é necessario que
sejam estudados os arranjos institucionais que envolvem o instituto que foi criado
nacionalmente para que assumisse a fungéo de garantir o direito de apresentacao: a audiéncia

de custodia.

Iniciaremos a presente secdo explorando sobre como a forma e exteriorizagéo de
modelos de autoridade influenciaram a formatag&o das garantias do direito de apresenta¢do. Em
seguida, apresentaremos um apanhado da modelagem utilizada no Brasil para a audiéncia de
custddia, considerando sua adequacdo a nossa realidade. Passaremos pelos marcos normativos
a ela atinentes e concluiremos essa primeira parte em uma avaliacdo a respeito da adequacéo

dessa formatacao ao que foi compromissado pelo pais em seus tratados internacionais.

No final da Secéo, retomaremos a problematizacdo original, buscando responder em
definitivo o problema de pesquisa por meio das hipdteses levantadas, considerando toda
reflexdo proposta até esta etapa. A questdo da dogmatica e ajustes institucionais assumem o
protagonismo na ultima subsecdo desta dissertagdo ao buscar compreender em que medida o

produto que possuimos atende seja aos anseios legais, seja as necessidades de politica criminal.

A finalidade desta se¢do final € amarrar a primeira e segunda secdes, de forma a
costurar seus objetivos com o problema de pesquisa, finalmente deduzindo a resposta a ele
dirigida. N&o basta compreender a trajetoria do nosso arranjo institucional do flagrante delito
sem localiza-lo na comunidade internacional e finalmente conjugar todo esse esforco numa
direcdo concreta, que esteja apta a impactar a politica criminal brasileira e oferecer alternativas
a0 nosso procedimento que se apresenta, como demonstrado na introducdo, insuficiente para

assumir satisfatoriamente seu papel na nossa justica criminal.
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4.1. Modelos de autoridade como influenciadores da forma de garantia de direitos

E de suma importancia que fique clara a distin¢éo entre o direito de apresentac&o e a
audiéncia de custodia. O direito de apresentacdo foi conceituado na introducdo da presente
pesquisa nas palavras de Coutinho e Cordeiro, mas nédo se resume apenas a ser visto e ouvido
pelo juiz. Andrade e Alflen complementam, dizendo que esse ato ndo se destina aos interesses
do magistrado, mas para a preservacao dos direitos de todo individuo cerceado de sua liberdade
pelo Estado, quais sejam, de que o ato em si seja legal, que tenha sido exercido dentro da
razoabilidade e mostre-se necessario.'** Temos entdo que o direito de apresentacdo deve ser
compreendido como uma prerrogativa do detido para que seja levado pessoalmente a presenca
do juiz que avaliara as circunstancias que trouxeram aquela pessoa até sua presenca. Esse direito
ndo corresponde apenas as audiéncias de instrucdo e julgamento, mas também surge a partir da
detencdo ou prisdo em flagrante delito. Ou seja, ha um direito subjetivo vinculado a um ato

estatal que deve ser realizado de maneira a garantir aquele direito.

Como ja apresentado extensivamente na se¢do anterior, o direito de que toda pessoa
detida ou presa seja recebida pelo juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcgdes
judiciais, foi originalmente previsto em 1966 pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos,'% reafirmado pela prépria Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em
19691 e finalmente pelo Corpo de Principios para a Protecéo de Todas as Pessoas Submetidas
a Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo em 1988.1%7 Entédo, o direito em si é empregado
extensivamente nos paises constituidos sob o império da lei, a exemplo de muitos dos aqui ja
citados. Mas ndo necessariamente o direito de apresentacdo se exprime de maneira uniforme

nos paises que o adotam e protegem. A grande distin¢do de tratamento desse instituto sdo a

1% ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custodia no processo penal
brasileiro. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 132.

195 Art. 9°.3: Anyone arrested or detained on a criminal charge shall be brought promptly before a judge or
other officer authorized by law to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time
or to release [...].

196 Art. 7° (5): Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

197 Principio 37: A person detained on a criminal charge shall be brought before a judicial or other authority
provided by law promptly after his arrest. Such authority shall decide without delay upon the

lawfulness and necessity of detention [...].
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forma de garantir que esse direito seja respeitado, 0s arranjos institucionais que o fundam,

regulam e finalmente o implementam.

Né&o é demais recordar neste momento a importante distincao entre direitos e garantias.
Os direitos, que podem ser de ordem individual, coletiva social ou difusa, sdo bens juridicos
gue necessitam de protecdo. As garantias, por sua vez, sdo justamente 0s meios de proteger
direitos, podendo ser garantias juridicas ou institucionais.'®® Karl Jaspers define a garantia
juridica como sendo aquela legalmente prevista como inviolavel,'* enquanto Walber de Moura
Agra descreve as garantias institucionais como sendo comandos, dirigidos ao legislador que

visem a protecdo das instituicdes que asseguram direitos sociais.?%

Isso implica que um direito pode ser garantido de formas distintas. Indiscutivel entdo
que a forma de garantir o direito de apresentacdo vai ser modelada a depender da realidade de
cada pais, notadamente, no que tange ao seu sistema juridico. Salvo excecdes, que sempre vao
existir, € notavel que tal garantia se manifesta como garantia juridica nos paises de tradi¢do de
common law, e institucionais nos paises de tradicao de civil law. I1sso quer dizer que entre paises
de cultura anglo-saxa, a propria lei prevé que o detido em flagrante deve ser encaminhado ao
responsavel pela definicdo ou ndo de sua prisdo, enquanto naqueles cuja inspiracdo vem do
modelo europeu continental, existe um arranjo institucional que determina um 6rgéo ou pessoa
com poderes legais de definir sobre a prisdo daquele detido em flagrante, inserido em toda uma

estrutura de revisdo e atribuicdes detalhadamente definidas.

Mirjan Damaska aborda as duas formas de organizagdo da autoridade nos sistemas de
direito anglo-saxdo e europeu continental,?®* fruto do criativo desenvolvimento do direito
romano nessas localidades. O autor entende que a estrutura de autoridade oriunda do direito
europeu continental, que remonta a organizacdo desenvolvida a partir da revolugéo francesa e
culminando no Iluminismo francés, é aquele que ele chamou de modelo hierarquico. J& a
estrutura que adveio do desenvolvimento anglo-americano, notadamente derivado do

[luminismo inglés, é denominado como modelo de coordenacéo.

198 GANDRA, lves da Silva Martins; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado
de direito constitucional, v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 137.

199 1pid.

2% Ibidem, p. 791.

201 DAMASKA, Mirjan. Structures of authority and comparative criminal procedure. The Yale Law Journal, v.
84, n. 3, p. 480-544, 1975.
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Para 0 modelo hierarquico, é necessario que haja uma uniformidade nas politicas e na
exteriorizacdo do Poder do Estado, de forma que o exercicio do Poder ndo emana
autonomamente de determinada fungdo ou cargo publico, mas sim € delegado a estas posicoes,
necessitando que esteja sob constante controle de escalBes superiores. O exercicio desse poder
precisa estar cuidadosamente delineado legalmente, bem como suas possibilidades de emprego,
submetidos a uma complexa forma de revisao dentro de sua prépria estrutura (hierarquicamente
escalonada) ou externamente pelo judiciério (por sua vez, também organizado em uma rigida

estrutura hierarquica).

Isso implica que, para que determinado poder seja exercido por uma autoridade
especifica, deve haver previsao legal expressa no seu ordenamento juridico. Quando existe a
possibilidade de decisdo colegiada, essa decisdo deve sair como uma s6 voz, expressando a
vontade do Poder Publico, transmutando a palavra dos decisores na voz da institui¢do e ndo nos
interesses dos individuos que a integram, e efetivamente se posicionaram em determinado
sentido. A propria decisdo em si necessita estar lastreada na norma positivada e deve ser dirigida
para o interesse publico, o que demanda, em regra, conhecimento burocratico da organizagéo
estatal ou técnico das leis. Por esse motivo, 0 modelo hierarquico pretere a participagdo de
leigos na administracdo da justica, uma vez que sdo incapazes de enderecar-se a questdes
criminais por meio do prisma de regras abstratas. Para o leigo, explica Damaska,?%? cada caso
€ uma crise propria ao inves de uma representacao quase silogistica da aplicacdo normativa a
situacédo concreta, 0 que acaba por inserir um elemento de imprevisibilidade na administragéo
da justica, algo indesejavel para o modelo hierarquico que preza pela previsibilidade de
decisdes. Os fatos devem ser adequados as premissas da norma, independentemente da forma
que o decisor compreenda a questdo. Mais ainda, sua opinido sobre a melhor solugéo para o
caso, fora da regra legal, pode atrapalhar sua capacidade de articular a decisdo desejavel dentro
das margens previamente estabelecidas pela norma, que havia tentado prever exaustivamente

todas as variaveis possiveis de fatos julgados.

Justamente por esses motivos, é necessaria uma pesada estrutura burocratica, na qual
deve ser realizado registro de documentos e atos publicos minuciosamente para que possa ser
possivel revisdes posteriores, seja por superiores, seja pelo judiciario. Todos esses registros
necessitam ser metodicamente formalizados e sempre retirada toda e qualquer forma de

pessoalidade, pois manifestacdes institucionais e ndo pessoais. 1sso se reflete na prépria técnica

202 DAMASKA, Op. Cit., p. 491.
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de redacdo utilizada, onde os pronomes empregados sdo em regra na terceira pessoa, salvo
guando o ocupante do cargo publico é o 6rgdo em si, 0 que 0 autoriza a se manifestar como o

préprio 6rgdo, caso dos membros do Poder Judiciario brasileiro.

Essa realidade do modelo hierarquico é necessariamente presente também na estrutura
de suas policias. A propria forma de separacdo entre a policia judiciaria (autorizada a participar
do processo criminal) e administrativa (com atribuicdo de manter a paz, essencialmente, a
policia preventiva) é oriunda do modelo hierarquico de poder francés.?®®> Damaska identifica
em sua analise que as forcas policiais que se basearam no modelo continental sdo permeadas
de regulacBes internas e externas, o que acaba por criar um ambiente hierarquico e
organizacional de tal vulto que mesmo em policias civis ha muita semelhanga com organizagdes
militares.?%* Essa forma de centralizacdo de poder concentra a discricionariedade autorizada
pela lei nas autoridades de maior patente, enquanto as patentes mais baixas ficam submetidas a
regras rigidas e forte controle interno. Por outro lado, o controle externo é timido na sua
normatizacgéo, em especial quando comparado com o controle externo da promotoria de justica

ou do proprio judiciario.

J& 0 modelo de coordenagdo descrito por Damaska?®® é aquele natural dos sistemas de
common law, oriundo de paises com tradi¢do anglo-americana ou anglo-saxdes. Para essa forma
de estruturacdo da autoridade, em sentido diametralmente oposto daquele objetivado pelo
modelo hierérquico, é importante que os decisores estejam envolvidos com casos concretos
apresentados a justica vez que, em Ultima instancia, € uma decisdo ndo dogmatica, mas
diretamente ligada a vida real. As normas e valores do modelo de coordenacdo ndo sdo
necessariamente positivados e rigidos como no modelo de hierarquia. Pode-se dizer, inclusive,
que é desejavel que ndo o sejam. E isso leva a trés caracteristicas peculiares do modelo de
coordenacdo: 1) ndo ha uma clara definicdo de centralizacdo da autoridade ou mesmo de
hierarquias de subordinagéo; 2) mesmo na insipiente piramide hierarquica que existe, ndo sao
desenhadas distingbes marcantes do poder de cada autoridade, uma vez que o poder ndo é
delegado pelo 6rgdo, mas inerente e autbnomo do cargo ocupado e; 3) a funcdo nédo é

desconectada da pessoa que a ocupa, assim, ela possui maior autonomia para exercer o poder a

203 SILVA JUNIOR, Azor Lopes da, Seguranga piiblica. estrutura e relagdes institucionais: um “exercicio
arqueologico” em busca das origens da dicotomia policial. Homens do Mato - Revista Cientifica de Pesquisa
em Segurancga Publica, v. 17, n. 3, 2017.

204 DAMASKA, Op. Cit., p. 502.

205 1hidem, p. 482.
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ela conferida, respondendo ela prépria por sua atuacdo, ndo sendo o ato emanado no nome da

instituicdo, mas no seu préprio nome e cargo.

Uma vez que o modelo pretende enfrentar situacbes concretas em suas
particularidades, a mera possibilidade de tentar predeterminar todos resultados possiveis de
forma abstrata para casos reais é rechacada como juridicamente desejavel ou mesmo legalmente
valida. Portanto, as leis positivas, quando existentes, ndo sdo detalhistas institucionalmente,
dando ao decisor espaco para moldar as suas determinacdes. A discricionariedade € uma regra
e, como tal, é desejavel a participacao de leigos em diversos niveis da administracdo publica.
Nesse sentido, € absolutamente desnecessario manter registros pormenorizados das atividades
das entidades publicas,>® e mesmo as poucas regras burocraticas desse modelo séo
rudimentares, sendo a prépria padronizacao vista com desdém e um desnecessario desperdicio

de tempo e recursos.

No modelo de coordenacdo, o funcionério ideal (desde juizes até funcionarios
publicos) ndo é visto como aquele que compreende a burocracia, ou seja, detentor de
treinamento legal e compreensdo juridica, mas como aquele que consegue definir a melhor
resposta para os problemas que aparecem no dia a dia dos casos concretos. A decisdo ndo é
construida com base em técnica juridica ou normas previamente estabelecidas, mas envolve
uma escolha discricionaria de ordem préatica que busca a melhor solucdo possivel para o
problema de politica publica que se apresentou, conforme valores de ordem ética e politica. O
funcionario desejavel para essa forma de organizacdo da administracdo publica é a pessoa que
se destaca como solucionadora de problemas, respeitando os valores da sociedade na qual esta
inserida. Inexiste a no¢do de que o judiciario sO deve se ater ao ato de julgamento por
subsuncao, havendo uma participacdo ativa dos juizes e cortes no desenvolvimento normativo,
poder que se busca explicar no estudo de teorias como a do arranha-céu (criagéo do direito pelo
julgador) ou do continente ndo mapeado (descoberta do direito que sempre existiu, mas ainda

nao foi explorado), proprias do sistema de common law .29

206 Optamos pela expresséo entidades plblicas como uma tradugdo para a palavra original do inglés bodies.
Note-se que mesmo esse adjetivo denota a diferenga entre os tipos de organizacdo publica. O que para 0 modelo
hierarquico sdo érgaos publicos, portanto, partes de um todo que devem agir como um s6 corpo, no modelo de
coordenacdo, fala-se em corpos publicos, cada um como sendo um universo em si mesmo.

207 CHAFEE, Zechariah, Do Judges Make or Discover Law? Proceedings of the American Philosophical
Society, v. 91, n. 5, p. 405420, 1947.
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As entidades publicas sdo completamente descentralizadas e destacadas, via de regra,
de esquemas de hierarquia institucional. Damaska utiliza o exemplo do jari popular®®® para
ilustrar essa ideia, ressaltando que a soberania do jari (instituicdo constituida por leigos, de
maneira geral) no sistema de justica anglo-americano se encontra independente de entidades
revisoras e suas decisdes devem conter os conceitos de justica de sua comunidade, sendo
impensavel ou sequer compreensivel a revisdo recursal prevista nos sistemas continentais.
Mesmo quando € possivel a revisdo (a apelacdo, por exemplo, € um recurso entendido como
extraordinario) da decisdo anterior, ela € mais entendida como uma nova acdo do que a

continuagéo da que Ihe deu origem.

N&o fica dificil compreender que nesse cenério todo policial atua autonomamente e de
forma mais livre, possuindo a discricionariedade de invocar procedimentos criminais, vez nao
haver uma organizagdo central para tomar decisdes. Enquanto no Brasil € necessaria uma
movimentacdo hierarquica para, por exemplo, requisitar uma busca e apreensdo ou
interceptacdo telematica somente por meio de manifestagdo da autoridade policial, em paises
de tradicdo anglo saxa, esse poder € inerente a atividade policial e ndo delegado a um cargo
especifico. A titulo de ilustracéo, no Reino Unido o Police and Criminal Evidence Act?® define
que os policiais (constables) podem prender sem mandado (arrest without a warrant) quem
estd prestes a cometer um crime, o esta cometendo ou ja tenha cometido. Também pode ser
preso aquele contra quem exista fundamentos razoaveis de ter cometido, estar cometendo ou
estar prestes a cometer crime (Art. 24). Imediatamente apds a prisdo, a pessoa deve ser
encaminhada para a delegacia (police station), onde serd identificada e serd apresentado

formalmente o motivo da prisao (art. 30).

Uma vez preso, o individuo ndo pode ser mantido na delegacia, mas enquanto ali
permanecer, apenas o oficial de custddia (custody officer) pode decidir pela libertacdo, caso
chegue a seu conhecimento de que os motivos para a detencdo daquela pessoa deixaram de
existir ou caso desconhega outros motivos pelos quais a continuacdo da detencdo dessa pessoa
possa ser justificada. Nessa hipotese, a policia deve entregar uma nota informando que a pessoa
ndo serad processada (art. 34). Caso o oficial de custddia tenha duvidas sobre a existéncia de
fundamentos para a manutencdo da detencdo, é possivel que se consulte com o diretor da

promotoria que pode orientar pela soltura ou ndo, caso entenda existirem fundamentos para

28 DAMASKA, Op. Cit., p. 512.
209 REINO UNIDO. Police and Criminal Evidence Act. Londres, GL: Parlamento inglés, 1984. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/contents. Acesso em: 22 out. 2020.
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possivel acusacdo formal. Perceba-se que ndo ha revisdo do ato de prisdo, sendo o policial que
realizou a prisao o responsavel por todas as etapas formais, inclusive podendo tratar ele proprio
das possibilidades de liberdade, o que desconfiguraria a prisao, passando a ser entendida entéo

como detencdo como estudado na secdo anterior.

Acatando a orientacdo pela detencéo, o oficial de custodia coloca o preso a disposicao
da promotoria (arts. 37 e 37A). Havendo denuncia, o acusado deve ser encaminhado no mesmo
dia para um magistrado?'® que finalmente decidira sobre a priséo (art. 46). Em um primeiro
momento, poder-se-ia imaginar que ¢ um procedimento semelhante ao que ocorre no modelo
hierarquico brasileiro, onde o oficial de custodia faria 0 mesmo papel do delegado. Todavia,
ndo é o oficial de custddia que define a prisdo, mas apenas se torna responsavel pelas pessoas
gue ja se encontrem presas e mantidas detidas no interior das delegacias. O oficial de custddia
ndo realiza revisdo da prisdo anterior, mas sim estd autorizado a libertar o preso caso as

circunstancias da prisao se modifiqguem.

Voltando para o estudo do modelo de coordenacdo, € sensivel a diferenca de liberdade
gue 0 promotor possui em comparagao com sua contraparte continental, sendo entendido como
um decisor autbnomo dos interesses do Poder Publico. Sua decisdo pela denuncia, inaugurando
0 processo, é praticamente irrecorrivel, bem como a op¢do por ndo denunciar, em especial por

inexistir a possibilidade de ajuizamento de acdo penal privada subsidiaria da publica.

No Judiciario desses paises, 0 juiz € visto como um especialista técnico que auxilia o
decisor (juri) na sua atividade de julgar. Ainda que se entenda como regra a passividade do juiz
durante as audiéncias, existe bastante espaco para uma atuacdo proativa, quando necessario.
Damaska destaca como hipoteses dessa proatividade as audiéncias anteriores ao julgamento
(pretrial hearings) e a fase de decisdo, na qual ndo ha gue se falar em passividade, podendo por
diversas vezes, 0 juiz assumir posturas inquisitoriais sem paralelo mesmo no sistema europeu

continental.

210 A ei define que o detido em flagrante deve ser ouvido nas chamadas audiéncias anteriores aos julgamentos
(pre-trial audience) pelas quais sdo competentes as cortes de magistrados (magistrates’ court), que nao se
confundem com os juizes das cortes, que julgam o mérito da causa (senior courts). Logo, 0 juizo competente
para definir sobre a prisdo em flagrante é a magistrates’ court, por meio de avaliacdo judicial. Mais ainda,
confirmando o que j& foi aqui apresentado, sequer é necessario ser o magistrado a decidir, podendo a priséo ser
determinada por outra pessoa autorizada em lei a exercer funcéo judicial, no caso do Police and Criminal
Evidence Act, o escrivao judicial (justices' clerk), como descrito no art. 47A. Para 0 modelo hierarquico, é algo
impensavel, mas absolutamente regular no modelo de coordenacédo, que busca descentralizar poder entregando-o
diretamente a alguns atores que devem ser capazes de tomar decisGes concretas para resolver problemas da vida
real para além da norma abstratamente posta.
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Ressaltamos a possivel ambiguidade que pode se originar do conceito de autoridade
uma vez traduzido do inglés. Quando Damaska utiliza a expressdo autoridade, pode estar se
referindo a institucionalidade do modelo de justica dos paises que adotam um ou outro sistema
juridico. Em outros momentos, faz mera referéncia ao modelo de organizacdo hierarquica,
oriunda notadamente do sistema francés pos-revolucdo. Quando tratarmos de autoridade no
desenvolvimento a seguir, referimo-nos exclusivamente a autoridade inserida em uma estrutura
hierarquica, como definida na alhures no modelo de hierarquia. N&o ingressaremos no
complexo e profundo debate que circunda as tensées de institucionalidade juridica dentro dos
sistemas em si. Uma vez definidos esses pontos essenciais da organizacdo dos modelos de
poder, podemos avancar para compreender as diferentes formas de garantia do direito de
apresentacao nos sistemas de civil law e common law. Na subsecédo a seguir, trataremos dessa
analise, que sera necessaria para finalmente compreender os arranjos da audiéncia de custodia

no Brasil.

4.2. Formas de garantia do direito de apresentacdo em paises de modelo de

coordenacdo ou hierarquia

Para fins de ilustrar a perspectiva afirmada na subsecéo anterior, de que os modelos de
autoridade influenciam na forma de garantia do direito de apresentacéo, iremos cotejar alguns
arranjos institucionais de modelos de hierarquia e coordenacdo no Continente Americano. Para
tanto, escolhnemos como opcdo metodoldgica os paises mais bem colocados no ranking de
protecdo aos direitos humanos, segundo a metodologia sugerida por Fariss em 20142 e
atualizada em 2019.%'? Para fins comparativos, selecionamos da relacdo com dados mais
atualizados, do ano de 2017,%2 os paises melhor colocados das Américas (pontuacdes maiores
que dois),?** dentre os quais dois seguem o modelo de hierarquia e trés o modelo de

coordenacdo. Na Ameérica do Norte, cotejaremos os arranjos do Canada (pontuacdo 2,79); na

211 SCHNAKENBERG, Keith E.; FARISS, Christopher J., Dynamic Patterns of Human Rights Practices.
Political Science Research and Methods, v. 2, n. 1, p. 1-31, 2014.

212 EARISS, Christopher J., Yes, Human Rights Practices Are Improving Over Time. American Political
Science Review, v. 113, n. 3, p. 868-881, 2019.

213 UNIVERSITY OF OXFORD. Human Rights Protection Scores. Our World In Data (online). Disponivel
em: https://ourworldindata.org/grapher/human-rights-scores?tab=table. Acesso em 13 set. 2020.

214 Os indices da relagdo total sdo representados variando os valores entre —3,8 e 5,4. A pior categoria gira entre
os indices de -4 a -3, 0s medianos se encontram com 0 pontos e 0s mais elevados maiores que 3.
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América Central, Sdo Cristovao e Névis (pontuacdo 3,05), Granada (pontuacéo 2,36) e Panaméa

(pontuacdo 2,21); enquanto na América do Sul, exploraremos o Uruguai (pontuacéo 2,78)

Comecando pela América do Norte, trataremos o Canada, pais de tradicdo juridica
anglo-saxa. No pais, o Criminal Code?!® nacional define que o policial (peace officer) pode
prender em flagrante (arrest without warrant) a pessoa que estiver cometendo um crime ou
contra quem subsista fundada suspeita de que tenha cometido ou ird cometer um crime
denunciavel (art. 495). E possivel que o detido seja liberado antes de decorridas 24h apds a
prisdo (art. 503 (1.1)) se houver comprometimento de comparecimento em juizo ou mediante a
imposicao de que o detido adote certos comportamentos (undertaking), que podem ir desde se

abster de consumir alcool ou drogas até se manter afastado de determinados lugares.

De maneira geral, essas condi¢des se assemelham muito as medidas cautelares
diversas da prisdo do art. 319 do CPP brasileiro. Em todo caso, essa liberacdo s6 pode ser
realizada pela policia desde que o crime ndo seja de trai¢do, intimidacdo de parlamentar,
incitacdo a motim, ofensas de sedicao, pirataria ou homicidio (art. 469). Ndo sendo o detido
liberado, esta é considerada legal (art. 498 (3)), devendo o preso ser apresentado a justica. Nesse
caso, determina o art. 494 (1), cominado com o art. 503 (1), que o preso em flagrante, deve ser
apresentado em até 24h ao funcionario publico com tal incumbéncia®'® para decidir sobre a

prisdo.

Na América Central, avancamos entdo para Sao Cristovao e Névis, outro pais de
sistema de common law. A prisdo é regulada no pais pelo Criminal Procedure Act,?’ que mais
se assemelha a um manual que a um cddigo legal. O flagrante (apprehend without warrant)
esta descrito na Parte Il, item 3, que declara que a policia (Constable or peace officer) pode
apreender (apprehend) sem mandado qualquer pessoa encontrada cometendo um crime
punivel, seja por crime que possa ser denunciavel, seja em hipotese de condenagdo sumaéria

devendo ser imediatamente levado perante um magistrado (Magistrate)?® para ser tratado de

215 CANADA. Criminal Code. c. C 46. Revised Statutes of Canada. An Act respecting the Criminal Law
(1985). Disponivel em: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-46/ Acesso em: 20 set. 2020.

216 Na lei canadense, esta determinado que o criminoso deve ser encaminhado para ser julgado por um justice,
que ndo se confunde com o juiz. A legislacdo esclarece, porém, que juizes também podem julgar casos assim,
entdo optamos por ndo fazer uma distingdo nesse momento, pois fugiria ao escopo de mero cotejamento legal.
27 SAINT CHRISTOPHER AND NEVIS. St Christopher and Nevis Chapter 4.06. Criminal Procedure Act.
Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_kna_crim_proc_act.pdf Acesso em 20 set. 2020.

218 Assim como nos demais sistemas de common law, o magistrado se diferencia de um juiz. Enquanto este
possui plena jurisdicao, o magistrado e o juiz de paz em S&o Cristvao e Névis possuem basicamente jurisdicdo
sobre pequenas causas civis ou criminais e recebimento de flagrantes (tendo o magistrado mais poderes que o
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acordo com a lei. O Magistrate’s Code of Procedure Act, por sua vez, determina que qualquer
pessoa detida sem um mandado deve ser levada perante um magistrado assim que possivel
(Parte 111, item 43). Se isso ndo ocorrer até 24 horas ap6s a pessoa ter sido levada sob custddia,
qualquer policial responsavel por qualquer delegacia devera investigar o caso. Salvo se for de
natureza grave, o preso devera ser posto em liberdade, com ou sem garantias, para posterior

comparecimento perante um magistrado.

Outro pais de tradicdo anglo-saxa, portanto, constituido no sistema de common law, é
Granada. Seu Criminal Procedure Code?!® traz no art. 8° autorizacéo para que qualquer pessoa
flagrada cometendo uma ofensa sumaria?° (summary offence) seja presa sem mandado (without
warrant) por um policial (constable), pela vitima ou pessoa por eles chamadas para ajudar. J&
no caso de crimes (indictable offence),??! descrito no art. 9°, h4 a abertura para possibilidade de
prisdo por qualquer pessoa sem mandado judicial. O flagrante é também compreendido nos
itens do art. 9° como se estendendo a qualquer pessoa que: esteja sendo perseguida por clamor;
a quem qualquer propriedade é oferecida para ser vendida penhorada ou entregue, e que se
tenha fundamento razoavel para suspeitar que qualquer crime denunciavel (indictable)??? foi ou
esta prestes a ser cometido sobre ou com relagdo a propriedade, ou; quem estiver na posse de
propriedade sob a qual recaia fundada suspeita de ter sido obtida por qualquer crime

denunciavel.

Logo em seguida, o procedimento a ser cumprido seguido da prisdo com ou sem
mandado ¢ descrito, no art. 13 do Criminal Procedure Code. O dispositivo prescreve que toda

pessoa presa, deve ser apresentada perante um juiz ou magistrado,??® a depender do caso, assim

juiz de paz, por exercer jurisdicdo, competéncia que o que o juiz de paz ndo possui — Parte |, item 13). Conforme
0 Magistrate’s Code of Procedure Act, 0S magistrados e os juizes de paz sdo indicados pelo Governador geral.
219 GRENADA. Chapter 72B. Criminal Procedure Code. Disponivel em:
http://www.easterncaribbeanlaw.com/wp-content/uploads/2014/08/Microsoft-Word-Cap72B-Criminal-
Procedure-Code.doc.pdf. Acesso em 23 dez. 2020.

220 Ofensa sumaria é descrita no art. 3 como sendo, em tradugéo livre, a “ofensa punivel com condenagéo
sumaria e inclui qualquer questdo a respeito da qual um Tribunal de Magistrados pode proferir uma ordem no
exercicio de sua jurisdicdo criminal sumaria”.

221 Traduzimos indictable offence como crimes com a finalidade de distingui-los das ofensas sumarias (crimes
menos graves). O Criminal Code de Granada define no seu art. 3°(1) indictable offence em traducg&o livre como
“qualquer ofensa punivel sob o Livro III deste codigo ou punivel sob indiciamento em qualquer outra lei”.
Indictment, por sua vez, é definido no mesmo artigo e item como sendo uma comunicacdo criminal perante um
juri, o que corresponde a nossa denudncia (GRENADA. Chapter 72A. Criminal Code. Disponivel em:
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/gd/gd011en.pdf. Acesso em 26 dez. 2020).

222 Conforme mencionado na nota anterior, optamos por traduzir indictable de forma livre como denunciavel.
223 Os magistrados possuem jurisdicdo sobre ofensas sumarias, enquanto os juizes sobre os crimes. Todavia,
magistrados sdo relacionados como tendo competéncia para realizar as Audiéncias Preliminares (Preliminary

Inquiry).
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que possivel. Fica previsto também que toda pessoa presa por quem nao seja um policial ou
oficial de justica (bailiff) devera ser entregue a custodia de um policial o mais rapido possivel,
para posterior e imediato encaminhamento ao juiz ou magistrado. O art. 94 garante ao
magistrado poderes para inquirir, no prazo dos 12 meses seguidos ao cometimento do crime,
qualquer pessoa que possa esclarecer os fatos a respeito de uma prisao em flagrante dentro de
sua jurisdicdo. A garantia juridica do direito de apresentacdo ocorre durante a chamada
Audiéncia Preliminar (Preliminary Inquiry), que se d& perante o magistrado em decorréncia de
prisdo com ou sem mandado (art. 100 (2)) e independentemente de haver qualquer indicio de
irregularidade ou ilegalidade na prisdo ou custddia propriamente dita. Durante a Audiéncia
Preliminar, apos ouvida a denlncia e as testemunhas da defesa e acusacdo (arts. 101 a 104), o
magistrado pode entender ndo haver indicios suficientes para uma agdo contra o acusado, sendo
necessario fornecer uma declaracéo de que a pessoa néo seré acusada (art. 105 (1)). Nesse caso,
o0 advogado-geral pode pedir ciéncia da decisdo, sendo-lhe facultado recorrer perante um juiz
que pode determinar a prisdo do individuo para ser ouvido ou encerrar de vez o caso (art. 105
(2)). Entendendo o magistrado haver substancia no caso, ele citard o acusado para que seja
julgado na préxima audiéncia da corte, podendo o acusado solicitar um julgamento imediato
(art. 106).

E importante destacar que os processos acima demonstrados se enquadram
perfeitamente na descricdo apresentada anteriormente do modelo de coordenagéo, na qual o
Canada, Sao Cristovdo e Névis e Granada possuem o direito de apresentacdo garantido
juridicamente pela norma, além de distribuir o poder de prisdo por todo o efetivo policial e
permitir que outras autoridades judiciais, que ndo necessariamente juizes togados, possam
avaliar a legalidade da prisdo (caso dos justices no Canada e magistrados em Sao Cristdvao e

Névis e Granada).

O unico pais bem posicionado da América Central e que utiliza o sistema de civil law
é 0 Panama. Nele, o codigo que trata dos arranjos institucionais do flagrante delito, chamado
Codigo Judicial: Proceso Penal,?* prevé que o flagrante (art. 2149) se caracteriza quando o
agente é apanhado no momento em que cometer ato punivel, depois de 0 cometer ou se pego
como resultado de perseguicdo. Também existe flagrante delito quando o agente € surpreendido

pela autoridade publica imediatamente apos a préatica de ato punivel, quando indicado como

24 pANAMA. Lei n°. 63. de 28 de agosto de 2008. Codigo judicial. Proceso penal. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_pan_cod_judicial.pdf. Acesso em 12 out. 2020.
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autor ou participante, desde que presumivel sua autoria ou participacdo. Também existe
flagrante delito quando o ato punivel foi cometido dentro de uma residéncia ou qualquer outra
area fechada e o residente retém o infrator enquanto requer a presenca de um investigador
(funcionario de investigacion) ou de qualquer autoridade policial (autoridad policiva) para

entrega-lo e formalizar o fato como consumado.

Quando houver flagrante delito, podera ser decretada detencdo preventiva (detencion
preventiva) apés o cumprimento das formalidades devidas (art. 2148). Na eventualidade de
alguém ser detido sem determinacdo prévia do funcionério de instrucdo (funcionario de
instruccion),??® como é o caso do flagrante, essa pessoa deve ser colocada a sua disposicdo (art.
2158), no prazo de vinte e quatro horas apos o fato. Entdo, o funcionério de instrucdo examinara
0 caso e, se for procedente a hipétese de detencdo, determinara dentro das vinte e quatro horas
seguintes que seja mantida, comunicando-a ao Chefe ou Diretor da prisdo. Com efeito, a
detencdo é efetivamente decretada pelo funcionario de instrucdo, oportunidade em que
manifestara (art. 2159) sob pena de nulidade: 1) O fato alegado; 2) Os elementos probatdrios
recolhidos para a verificacdo do ato punivel e; 3) Os elementos probatdrios que surgem no

processo contra a pessoa cuja prisao é ordenada.

Finalmente, na América do Sul, apenas o Uruguai se destaca no ranking apresentado.
O pais utiliza o sistema juridico de civil law, herdado da tradicdo continental. O Codigo del
Proceso Penal uruguaio,??® recentemente reformado, entrou em vigor em 2017, e colocou como
atribuicdo da autoridade administrativa (art. 220) deter toda pessoa que se encontre em
flagrante delito (detenida sin orden judicial), sem a necessidade de consultarem previamente a
promotoria de justica (fiscales), mas necessitando alerta-la imediatamente apds consumada. Por
sua vez, assim que toma noticia do flagrante, o Ministério Publico deve colocar o detido a
disposicao do tribunal competente. Para todos os efeitos, encontra-se em flagrante todo aquele
pego imediatamente ap6s o cometimento de um crime, imediatamente apds seu cometimento

ou mesmo quando pego e presentes indicios que permita forte presungédo de sua participacéo

225 E previsto no art. 2007 do Cédigo Judicial panamenho que as atividades chamadas de instruccion sumaria
(instrucdo sumaria, ou que ainda pode ser traduzida como investigagdo sumaria), sdo exercidas por agentes do
Ministério Publico, denominados funcionarios de instruccion (funcionarios de instru¢do, em uma traducdo livre).
Estes agentes ndo se confundem com os promotores (fiscales). O art. 2004 do mesmo codigo explicita que El
Ministerio Pablico sera ejercido por el Procurador General de la Nacion, el Procurador de la Administracion,
los Fiscales y Personeros y por los demas funcionarios que establezca la ley. Los agentes del Ministerio Publico
podran ejercer por delegacién, conforme lo determine la Ley, las funciones del Procurador General de la
Nacién.

226 URUGUAII. Lei n° 19293 de 2017. Codigo del Proceso Penal. Montevideo, 2017. Disponivel em:
https://www.impo.com.uy/bases/codigo-proceso-penal-2017/19293-2014 Acesso em 12 out. 2020.
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no delito (art. 219). Nos casos de ocorréncia de detengéo por flagrante delito, em razéo de o
agente encontrar-se privado de sua liberdade, deve ser imediatamente solicitada uma audiéncia,
mesmo que verbalmente, a qual deve ocorrer em até 24 horas da detencéo (art. 266.4). Durante
essa audiéncia (art. 266.6), denominada, audiéncia de formalizacdo (audiencia de
formalizacidn), o juiz deve ouvir as partes e a vitima, caso tenha comparecido, devendo decidir,

entre outras coisas, a respeito da legalidade da detencao.

Salta aos olhos, ao analisar estes dois Ultimos paises de tradi¢do europeia continental,
algumas das caracteristicas indicadas por Damaska como sendo determinantes para o0 modelo
de hierarquia. Dentre eles, podemos citar que ambas as normas dos dois paises tratam de
autoridades policiais ou administrativas. Além disso, temos um formato detalhadamente
desenhado do processo, chamando a atencdo para a decisdao do funcionario de instrucdo
panamenho que, no seu relatorio final, necessita fundamentar em fatos e no direito a
justificativa para a detencdo, tal qual se vé& no Brasil. As decisfes todas passam por revisores,
aptos a modificar a determinacgdo da autoridade anterior, tracando as linhas diretoras do que

podemos chamar de garantia institucional do direito de apresentacao nestes sistemas juridicos.

Feita essa apresentacdo, parece-nos importante destacar que, ainda que a maior parte
dos paises integrantes dos sistemas internacionais de direitos humanos tenha previsto o direito
de apresentacao internamente, sua forma de garantia € peculiar e particular a seu modelo de
autoridade. Dessa maneira, pelo que pode ser observado nos paises estudados, nédo
identificamos uso de garantias cruzadas, ou seja, uma estrutura de garantia institucional sendo
usada em um pais de common law ou a previséo de garantia juridica em algum pais de civil law.
Andrade e Alflen em sua obra paradigmatica para o estudo da audiéncia de custodia no Brasil
parecem ndo fazer essa distingdo, quando se referem a audiéncia de custodia genericamente
como sendo ela prépria o compromisso internacional do direito de apresentacdo, como se a
garantia fosse o proprio direito de apresentacdo.??” Claro que a expressdo audiéncia de custédia
pode estar sendo usada num contexto genérico, como quando se refere a Ministério Publico
mesmo dirigindo-se a paises anglo-saxdes para denominar a acusagdo, mas aproveitamos essa
provocacao para chamar a atencdo a tal conceituacdo. O direito de apresentacdo é prescrito

guando a norma determina a apresentacdo do flagrado a autoridade publica responsavel por

227 Todo contexto da obra leva a esse entendimento, como quando ao tratar do destinatario da apresentagéo
daquele surpreendido durante o flagrante delito se refere a norma da ONU, da CIDH e da CEDH e afirma “[o]s
paises que inseriram expressamente a audiéncia de custddia em sua legislacdo interna, invariavelmente, optaram
por manter somente o juiz como o destinatario da apresentagdo da pessoa presa ou detida” [grifo n0sso]
(ANDRADE; ALFLEN, Op. Cit., p. 85).
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definir sua situacdo. A garantia desse direito vem em seguida, quando definido que essa
apresentacao deve ocorrer sem demora e perante autoridade autorizada por lei para tal funcdo,

conforme cada realidade nacional, desde que respeitados parametros internacionais minimos.

Uma vez compreendido que, a depender do modelo de autoridade, a garantia do direito
de apresentacao pode assumir distintas formas no ordenamento juridico do pais, fica mais facil
absorver ndo s6 quais foram as opcOes de cada sociedade para preservar tal direito, mas também
a propria forma que os organismos internacionais optaram por prevé-lo. Lembramos que o
objetivo dos organismos internacionais ndo é o de determinar como cada pais deve se referir ao
direito de apresentacdo, mas sim, quais seriam as expressées minimamente aceitaveis tanto dos
direitos quanto das garantias da pessoa flagrada em cometimento de crime. E essa perspectiva
universalista minima que pressupde a vigilancia dos organismos internacionais sobre cada pais,
buscando saber se existem tais protecOes dentro de suas modelagens de poder e sistemas

juridicos proprios.

Portanto, tanto o Pacto de S&o José da Costa Rica, quanto da Convencédo Europeia de
Direitos Humanos, prescreveram em suas normas, ao tratar do direito de apresentacao, que toda
pessoa que seja presa ou detida em flagrante deve ser levada perante um “juiz ou outro oficial
autorizado por lei a exercer funcgdes judiciais”. Essa forma de descricdo vem para abarcar
qualquer modelo de autoridade, seja o hierarquico com a garantia institucional, seja o de
coordenacdo com a garantia juridica. Como podemaos perceber, nas tradi¢Ges de civil law, esse
papel costuma ser definido em uma estrutura muito bem desenhada e recai sobre juizes, sempre
havendo possibilidades de revisdo da decisdo da autoridade administrativa; enquanto nos paises
de common law, a responsabilidade por tal recebimento é prevista na norma para ser realizada
por quem esteja exercendo aquela funcdo judicial, abertura que dificilmente é aceita ou até
mesmo compreendida nos modelos de hierarquia. A seguir, passamos a avaliar a garantia

institucional de referéncia para o Brasil, qual seja, a audiéncia de custodia.

4.3. Audiéncia de custodia como garantia institucional do direito de apresentacao

Antes de ingressar na questdo da audiéncia de custddia propriamente dita, € importante
tratar de mais uma definicéo institucional, a respeito do chamado juiz de garantias. 1sso porque

0 juiz de garantias foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela mesma lei que incluiu
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na nossa legislacdo a audiéncia de custodia: a Lei 13.964/2019. Se ndo o fizermos, pode ser
que, em alguma altura da presente pesquisa, surja confuséo entre os institutos, podendo serem
entendidos como quase sindnimos ou interdependentes entre si. Dessa feita, assim como foi
importante distinguir direitos de garantias, ora nos prestaremos a distinguis o juiz de garantia

da audiéncia de custodia.

Uma vez que pontuamos existir a distin¢cdo acima descrita, 0 que seria, entdo, 0 juiz
de garantias? Na prépria Lei 13.964/2019 que alterou o CPP, incluindo em seu bojo o art. 3°-
B, foi definido que o juiz das garantias ¢ a autoridade “responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a autorizacdo prévia do Poder Judicidrio”. Indiscutivel que estamos tratando de
questdo de reserva de jurisdicao, logo, de juizes togados, como é caracteristico do nosso modelo
de autoridade. Nesse passo, foi previsto no inciso Il do mesmo dispositivo que o recebimento
do auto da prisdo em flagrante para o controle de sua legalidade é de competéncia deste juiz
das garantias. Essa opc¢do de instrumentalizar o direito de apresentacdo ndo é incomum nos

modelos de hierarquia e esta presente em outros ordenamentos juridicos que seguem tal logica.

Aproveitamos para reforcar a distincdo das op¢des de modelos de hierarquia que
constituem estruturas como juizes de garantia ou de instrucdo dentro da estrutura do judiciério,
dos modelos de coordenacdo, que concentram a atividade de instrucdo e persecucdo criminal
na figura do acusador. Essas variaveis decorrem dos poderes relacionados aos modelos
chamados inquisitério ou acusatério. Explica Ada Pellegrini Grinover??® que no modelo
inquisitorio, a investigacdo ¢ unilateral e se apresenta, mais como uma “forma autodefensiva
da administra¢do da justica” que de processo, propriamente dito. Dessa forma, no modelo
inquisitorio, a investigacdo policial pode ser dirigida pelo juiz, como era no Brasil império, e,
como vimos, de certa forma se mantém no Brasil republica por meio da figura do delegado de
policia. As maiores consequéncias desse tipo de atuacdo apontadas pela autora sdo grandes
conhecidas dos juristas brasileiros, sendo elas: os elementos probatorios colhidos na
investigacdo prévia sdo Uteis unicamente para a formacdo do convencimento do ministério
publico, ingressando no processo no maximo como elementos de provas (necessitando serem

impostas ao crivo do contraditorio); a dendncia, formulada por 6rgdo diverso do juiz, é

228 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutria do juiz no processo penal acusatério. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 27, p. 71-79, 1999.
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verdadeira condicao para a prestacéo jurisdicional e; o processo se desenvolvendo por meio do

contraditdrio pleno, perante juiz natural.

Grinover ressalta que esse modelo néo deve ser confundido com o chamado sistema
inquisitorial, que integra 0 modelo acusatorio, criando o sistema acusatdrio-inquisitorial,
proprio dos paises de tradi¢do europeu continental. O modelo acusatorio é aquele entendido
como um processo no qual se distinguem as fungdes de investigar, acusar e defender. Nos
sistemas anglo-saxdes, temos a presenca do chamado acusatorio-adversarial, no qual o processo
é conduzido pela disposicdo das partes, enquanto no acusatério-inquisitorial, 0 processo se
desenvolve pelo impulso oficial, ou seja, segundo o protagonismo do juiz. Portanto, é
inconcebivel que em um sistema acusatorio-adversarial, mesmo antes da fase processual, o juiz
atue na investigacdo, papel exercido exclusivamente pela acusacdo e policia. Mesmo
impedimento, contudo, ndo incide sobre o juiz do sistema acusatorio-inquisitorial, que atua
buscando concretizar a chamada fungdo social do processo, qual seja, a paz social. Enquanto
esse antagonismo por um lado aumenta o poder do Juiz-Estado no sistema europeu continental,
pelo outro lado, do sistema anglo-sax&o, o poder aumentado é o da policia e da acusacéo, que
atuam de maneira mais independente. Gdmez Colomer critica essa condi¢do ao indicar que a
policia passa a ter um poder enorme na investigacdo dos atos delituosos, justamente pelo fato
de néo existir um juiz instrutor no sistema adversarial apto a autorizar atos da investigagdo que

porventura afetem direitos fundamentais.??°

N&o é novidade que os sistemas adversarial e inquisitorial ttém se influenciado
mutuamente, o que acaba por se refletir em algumas das modelagens e arranjos institucionais
dos paises que os adotam. Um dos grandes exemplos dessa influéncia entre os diferentes
sistemas é a propria criacdo de cortes supremas no modelo anglo-saxdo, originarias dos modelos
continentais e os precedentes nestes, originarios daqueles. Pode ser detectado, ainda, um
esforco de harmonizacdo em ambito internacional entre esses sistemas, identificado pela
criacdo das cortes supranacionais®® de direitos humanos, algo amplamente explorado nesta
pesquisa durante a secéo anterior. Por certo, esses esforgos se refletiram nos textos dos tratados
de direitos humanos quando se busca uma qualificacdo da decisdo de prisdo em flagrante

submetida a ldgica judicial, como ja amplamente debatido. Essa ideia de respeito ao

229 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis (org.). Temas dogmaticos y probatorios de relevancia en el proceso
penal del siglo XXI. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2010, p. 87.

20 ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas procesales penales: la justicia penal en Europa y América. Madrid:
Marcial Pons, 2012, p. 54-56.
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procedimento de contraditério do judiciario, ainda que ndo exercido por juizes, é exatamente 0
que pudemos perceber que se da em paises de common law, como no Canada, por meio do
justice, ou dos magistrate de Granada e S&o Cristdvao e Névis. Com isso, resta diferenciada a
atuacdo dos justice e magistrate daquela dos juizes de garantia e instru¢do. Engquanto o juiz de
garantia e/ou de instrucdo busca controlar a legalidade da detencdo executada por outro érgédo
estatal, decretando a prisdo por meio de atuacao instrutoria (inclusive podendo contrariar o
parecer do MP, caracteristica propria do modelo de hierarquia), no modelo de coordenacao, a
autoridade com fungdes judiciais € quem vai decidir pela manutencdo ou ndo da prisdo em
flagrante ja realizada, conforme formalmente apresentado pela policia e considerada a

manifestacdo de sua defesa na audiéncia prévia.

Inescapavel a nocdo de que a atuacdo do juiz no modelo europeu continental e paises
por ele influenciado, é absolutamente aproximada da atividade policial, buscando acima de tudo
garantir direitos fundamentais. E nesse contexto que se fala dos juizes de instrucdo e/ou juizes
das garantias. No Oficio n° 4/2020/PGR,?*! que tratou do tema de forma consultiva a respeito
do juiz de garantias brasileiro, foi sugerido no item 5 que tais autoridades atuassem com
exclusividade em inquéritos policiais e processos novos, de forma que fosse evitado
questionamentos sobre o juiz natural e a perpetuacdo da jurisdigdo para feitos em andamento,
ou que fossem implementadas regras de transi¢do, com possibilidade ou nédo de redistribuicéo
de processos. Ou seja, enquanto investido nas funcdes de juiz de garantias, 0 magistrado nédo

exerceria plenamente sua competéncia.

O mais importante a ser compreendido é que a audiéncia de custddia é em si a forma
institucional de garantia do direito de apresentacdo, e ndo o0 juiz das garantias. A Leli
13.964/2019 acabou por atrelar ambos, mas ndo é incomum que os dois institutos estejam
previstos independentemente. Para demonstrar isso, € paradigmatico o ja referido Oficio n°
4/2020/PGR, que foi entregue pela Procuradoria-Geral da Republica — PGR, ao Ministro
Corregedor Nacional de Justica, apresentando consideracGes e sugestdes que visavam a
estruturacdo e aplicabilidade do instituto do juiz de garantias. A novel legislagcéo determina que
0 juiz de garantias no CPP brasileiro passe a atuar na fase de investigacdo criminal e

procedimentos cautelares até o recebimento da denuncia ou queixa. Em seu corpo, o Oficio traz

231 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria Geral da RepUblica. Oficio n° 4/2020/PGR.
Estruturacdo e implementacao do juiz das garantias e do julgamento colegiado de 1° grau. Brasilia, 9 de
janeiro de 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/CNJ_JuizGarantias.pdf. Acesso em 26
set. 2020.
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para reflexdo e fins comparativos, 0s arranjos institucionais dos juizes de garantia do Chile e
Argentina, ordenados em uma tabela que relaciona a regulamentacdo dogmatica entre os dois
paises latino-americanos e os projetos de lei do Brasil que, ao tempo da atividade do Grupo de
Trabalho instituido pela Portaria CNJ n°® 214/2019, eram o objeto dos seus trabalhos. Inobstante
0 projeto que inseriu o instituto em nosso ordenamento ndo ter sido algum dos dois constantes
no Oficio, para o fim que nos interessa, a comparacgao entre os institutos de juizes de garantia

chileno e argentino se mostra muito util.

Segundo o documento, o Cadigo Procesal Penal chileno definiu em seu art. 393 bis
que o promotor (fiscal) pode colocar a pessoa detida em flagrante delito a disposi¢éo do juiz de
garantias, para comunica-lo durante a audiéncia de controle da detengéo (audiencia de control
de la detencion) o cumprimento dos requisitos formais do procedimento. Perceba-se que, no
dispositivo, existe tanto o instituto da audiéncia de controle da detengdo, quanto o proprio juiz
de garantias, assim como desenhado para ser implementado no Brasil (audiéncia de custddia
conjugado com a apresentacdo ao juiz de garantias). J& no Codigo Procesal Penal Federal
argentino, o art. 56 define como competéncias do juiz de garantias: A) controle da investigacéo
e de todas as decisdes jurisdicionais que devam ser tomadas na fase preparatoria; B) conhecer
do procedimento abreviado quando os acordos completos séo firmados e; C) na suspensédo
condicional do processo. Notemos que sequer consta entre suas competéncias a revisdo do
flagrante, como se d& no caso do Chile e agora no Brasil. Todavia, existem, com previsdo nos
arts. 328 a 333, as audiéncias iniciais do flagrante (audiencia oral inicial de flagrancia) e de
prisdo (audiencia de clausura). A audiéncia inicial serve para levar ao conhecimento do juizo
os fatos que levaram a prisdo, bem como dar ciéncia formal ao acusado da acusacdo que recai
sobre ele, enquanto o controle da legalidade e decretacdo ou ndo pela prisdo (ainda que

recorrivel) se dara apenas na audiéncia de prisao.

Temos, portanto, em ambos 0s casos, independéncia entre os institutos do juiz de
garantias e da audiéncia de apresentacdo. Por independéncia, queremos dizer que, se por
qualquer motivo, seja Brasil,?*2 Argentina ou Chile decidam por extinguir o juiz das garantias,
em nada afeta a garantia definida para o direito de apresentacdo, que seria a audiéncia de
custddia no Brasil, a audiéncia de controle da deten¢do no Chile ou a audiéncia inicial do

flagrante na Argentina. Perceba-se que, ao contrario dos modelos de coordenacdo, que

232 Encontra-se pendente de julgamento a ADI 6298, que questiona a respeito da constitucionalidade do juiz das
garantias conforme inserido no ordenamento juridico.
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promovem meramente uma garantia juridica, os modelos de hierarquia criam toda uma estrutura

institucional para garantir o direito de apresentacao.

Tracada essas importantes distingdes, podemos finalmente nos concentrar na audiéncia
de custodia brasileira propriamente dita. Como sabemos, antes de ser positivada no CPP, a
audiéncia de custddia havia sido implementada por meio da Resolucdo 213/2015 — CNJ
respondendo, entre outros, as reiteradas manifestacdes da OEA a respeito do abuso de prisdes
provisérias no Brasil.? Foi por esse motivo que o CNJ juntamente ao Tribunal de Justica de
Séo Paulo — TJSP iniciaram o projeto piloto das audiéncias de custodia em fevereiro de 2015.
No periodo, enquanto ainda se estabelecia, Caio Paiva?** conceituou a audiéncia de custodia
como sendo a apresentacdo sem demora a autoridade judicial do preso para controle imediato
da legalidade e necessidade da prisdo, mediante o exercicio do contraditorio entre a defesa e
Ministério Publico. Na oportunidade, continua em sua obra, devem ainda ser avaliadas as
circunstancias da prisdo, o que envolve a possibilidade de ocorréncia de maus-tratos, tortura e

demais particularidades do preso.

Outras medidas foram previstas na Resolugéo 213/2015 — CNJ, como por exemplo as
centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento eletrénico, centrais de servigos e
assisténcia social e cAmaras de mediacdo penal. Entretanto, como o funcionamento destas
medidas ndo é objeto desta dissertacdo, nos furtaremos de tratar sobre os temas. Ao longo de
todo o ano de 2015 e 2016, as audiéncias de custddia foram implementadas em todos os entes
federados, inclusive no ambito da Justica Federal. Algumas unidades da federacdo ainda
carecem de expansao e aprimoramento, mas pelo menos todas as capitais e maiores centros

urbanos ja contam com ntcleos de audiéncia de custddia — NAC em atividade.?3®

A constitucionalidade da audiéncia de custodia foi questionada em uma ADIN e uma
ADPF, ambas ainda no ano de 2015. A Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.240, proposta

pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL, alegava em sua

233 Um exemplo desse tipo de relatério pode ser acessado no documento a seguir: ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre
el uso de la prision preventiva. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/13. 30 de dez. 2013. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-es.pdf. Acesso em 2 fev. 2020.

En las américas, disponivel em: http://www.o0as.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-es.pdf.

Z4 PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. 1. Ed. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2015, p. 31.

235 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio ‘A expansio das audiéncias de custédia no ano de
2017°. CNJ: Brasilia, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/09/2178b9a11524106a0d04ea673839242a.pdf. Acesso em 27 set. 2020.
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fundamentacéo: (A) que o regramento da audiéncia de custddia, por ter natureza juridica de
norma processual, dependeria da edicéo de lei federal; (B) que a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos ndo poderia servir de fundamento para a edi¢do do provimento atacado, visto
que tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil ingressariam no
ordenamento juridico nacional com status supralegal, de modo que ndo seria possivel a sua
regulamentacéo direta através de resolucdo do CNJ; (C) pugnou pela inconstitucionalidade da
norma a luz do principio da proibicéo do excesso e a existéncia de dificuldades operacionais na
execucdo das audiéncias de custddia, requerendo, liminarmente, a suspensdo da eficacia do
Provimento Conjunto 03/2015 e; (D) no mérito, a declaracdo da sua inconstitucionalidade

integral.

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, conheceu em parte da acao,
julgando que: (A) O direito “convencional” de apresentacdo do preso ao Juiz, tem como
consequéncia em certa medida o procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz deve
apreciar a legalidade da prisdo, tendo em vista o preso que Ihe é apresentado, procedimento
regularmente instituido pelo CPP, nos arts. 647 e seguintes. No voto foi ressaltado que o
“habeas corpus ad subjiciendum”, consistia, originalmente, na determinagdo do juiz de
apresentacao do preso para afericdo da legalidade da sua priséo, medida nao alterada pelo CPP
atual (artigo 656 do CPP); (B) a parte do ato impugnado dirigido as rotinas cartorarias e
providéncias administrativas relacionadas a audiéncia de custodia néo teria o cond&o de atingir
reserva de lei ou norma constitucional. Entendeu a corte que os artigos 5°, inciso |1, e 22, inciso
I, da Constituicdo Federal ndo teriam sido violados, considerando que o proprio CPP, legislacdo
federal em sentido estrito, legitimaria a audiéncia de apresentacdo; (C) tanto a CIDH quanto o
CPP, sdo entendidos como tendo eficacia geral e erga omnes, atingindo a esfera de atuacdo dos
Delegados de Policia, afastando a alegacdo de violacdo da separacao de poderes; (D) foi julgado

improcedente o pedido do merito, portanto, constitucional e devida a audiéncia de custddia.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n.
347, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, entre diversos outros pedidos, alegou que o
Judiciario se mantinha omisso em relacdo aos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos
e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, nos quais é previsto o direito a
“audiéncia de custodia”. Sustentou, ainda, a sistematica auséncia de imposicao, sem a devida
motivacao, de medidas cautelares alternativas a prisdo, assim como a definicdo e execucdo da

pena sem serem consideradas as condi¢des degradantes das penitenciarias brasileiras. No
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acordao da arguicdo, a Suprema Corte determinou que juizes e tribunais iniciassem a realizacéo
das audiéncias de custddia em até 90 dias do julgamento da ADPF (em consonancia com o que
foi determinado pelo art. 15 da Resolugéo 213/15-CNJ),?%6 com o comparecimento do preso

perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao.

Como ndo se sucederam quaisquer revogacOes das prescrigdes constantes na
Resolugdo 213/15-CNJ, avaliaremos seu conteGdo para compreender a modelagem
intencionada pela normativa. Consta em seu bojo que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagéo ou natureza do ato, deve ser obrigatoriamente ser apresentada
em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial competente,?3” que ora passa
a ser o juiz de garantias, para ser ouvida sobre as circunstancias em que se deu a priséo. No ato,
0 juiz, decidira sobre o relaxamento da prisdo ou sobre a conversao do flagrante em preventiva.
O juiz também deve avaliar se a priséo preventiva pode ser substituida por liberdade proviséria
até o julgamento definitivo do processo, adotando, se for o caso, medidas cautelares, como o
monitoramento eletronico. Pode ser determinada, inclusive, a realizacdo de exame de corpo de
delito para apurar ocorréncia de tortura ou abuso policial durante a execucéo da prisdo. Antes
da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, serd assegurado seu atendimento prévio e reservado
com advogado por ela constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes policiais,
sendo esclarecido por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam a
audiéncia de custddia. Devera ainda ser precedida da audiéncia com o juiz o cadastro do detido
no Sistema de Audiéncia de Custodia — SISTAC.

Ap0s estes procedimentos serd iniciada a audiéncia de custodia, que deve ser realizada
na presenca do Ministério Publico e da defesa do réu, seja por advogado constituido ou pela
Defensoria Publica. Durante a audiéncia de custddia, a autoridade judicial deve entrevistar a
pessoa presa em flagrante, devendo em suma: esclarecer o que é a audiéncia de custodia,
ressaltando as questfes a serem analisadas pela autoridade judicial; dar ciéncia a respeito do
direito de permanecer em siléncio; questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de
exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicdo; indagar sobre as circunstancias

de sua prisdo ou apreensdo; perguntar sobre o tratamento recebido, questionando sobre a

236 Art. 15. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais terdo o prazo de 90 dias, contados a partir
da entrada em vigor desta Resolucéo, para implantar a audiéncia de custédia no &mbito de suas respectivas
jurisdigdes.

237 Assevera o art. 1°, § 2°: Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta pelas leis de
organizacao judiciaria locais, ou, salvo omissdo, definida por ato normativo do Tribunal de Justica ou Tribunal
Federal local que instituir as audiéncias de apresentacdo, incluido o juiz plantonista.
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ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando as providéncias cabiveis e; verificar se houve a
realizacdo de exame de corpo de delito. Por fim, o magistrado deve abster-se de formular
perguntas com finalidade de produzir prova para a investigacdo ou acdo penal relativas aos
fatos objeto do auto de prisdo em flagrante. A Resolucdo n°® 221, de 11 de novembro de 2020
do Conselho Nacional do Ministério Publico foi redigida refor¢ando a atribuicdo do MP durante
a audiéncia de custodia, confirmando em definitivo a Resolucdo 213/15 do CNJ. Apos a oitiva
da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério Publico e a defesa técnica,
reperguntas compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir quaisquer perguntas relativas
ao mérito dos fatos que possam constituir eventual imputagdo. Ao final, é permitido as partes
requerer: o relaxamento da prisdo em flagrante; a concessao da liberdade provisoria com ou
sem aplicacdo de medida cautelar diversa da prisdo;*® a decretacdo de prisdo preventiva ou; a

adocéo de outras medidas necessarias a preservacgédo de direitos da pessoa presa.

4.4. Audiéncia de custddia, arranjos nacionais e sua adequacdo ao direito de

apresentacao

Percebemos que a audiéncia de custddia pretende, primordialmente, o controle de
legalidade da prisdo em flagrante, aliada ao levantamento de possiveis abusos de autoridade por
parte da policia. Merece destaque a Resolucdo 211/20-CNMP que expressa em Seus
considerandos o compromisso do Brasil com o Protocolo de Istambul para o combate a tortura
e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.?®® A autoridade judicial
competente pela analise (que doravante passa a ser 0 juiz das garantias) se mantém tdo longe
quanto possivel do mérito, a fim de que evite contaminar seu juizo de valor com fatos que

devem ser avaliados em momento oportuno por outro juiz de direito, que seré responsavel pela

238 A aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP devera compreender a
avaliacdo da real adequacdo e necessidade das medidas, com estipulacéo de prazos para seu cumprimento e para
a reavaliagdo de sua manutencéo.

239 A violéncia policial no ato da prisdo, consubstanciada, em regra, na tortura e/ou maus tratos, se apresenta
como excecdo. Isso pode ser observado pelos dados disponiveis no site do CNJ, que apontam para a alegacdo de
abuso em 5,66% dos casos de prisdo em flagrante delito a nacionalmente. O indice, por certo, pode ser afetado
tanto pela possibilidade de cifra oculta quanto por falsas acusagdes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Estatisticas sobre Audiéncias de custddia nacional. CNJ (online) Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=be50c488-e480-40ef-af6a-46a7a89074bd&sheet=ed897a66-
bae0-4183-bf52-571e7de97ac1&lang=pt-BR&opt=currsel. Acesso em 27 set. 2020).
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jurisdicéo da causa. Ocorre que para conformar essa nova perspectiva trazida inicialmente pela
Resolucdo 213/15-CNJ e finalmente positivada pela Lei 13.964/2019, foi desenhado, ainda na
Resolucdo do CNJ uma integracdo entre a forma que tradicionalmente lidamos com a prisao
em flagrante com o novo instituto que era entdo desenhado. Sobre essa inconsisténcia, tratamos
na subsecédo 2.2 desta pesquisa, de forma que neste momento tentaremos entender 1) se 0s
arranjos institucionais descritos séo coerentes com nosso modelo de autoridade; 2) se estdo em
harmonia com o que se espera pelos 6rgédos internacionais e pelos compromissos firmados pelo
Estado brasileiro e; 3) se 0 objetivo da audiéncia de custddia, como atualmente implementado,

estd sendo de fato atingido.

Para correta afericdo do primeiro objetivo, de coeréncia normativa e eventual
implementacédo as politicas pablicas, é necessario compreender a dindmica dos atos exigidos
pela lei. Com vénia do leitor, apresentaremos a integra de alguns dispositivos em vigor do CPP

por entendermos necessario para prosseguir com o raciocinio proposto:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor
e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo
de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatorio do acusado sobre a imputacdo que lhe é
feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto.

81° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianca, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para isso
for competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.

82° A falta de testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverao assina-lo pelo menos duas
pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a autoridade.
83° Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-lo,
0 auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que tenham
ouvido sua leitura na presenca deste.

84° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informagéo
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa.

[...]

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Pablico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

81° Em até 24 (vinte e quatro) horas apo0s a realizagcdo da priséo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a
Defensoria Publica.

§2° No mesmo prazo, seré entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e 0s
das testemunhas.
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Fizemos questdo de colacionar ipsis litteris os dispositivos que descrevem o
procedimento flagrancial que objetiva a confeccdo do APF para que seja relido apos tudo que
ja foi exposto nesta dissertacdo, na expectativa de que, sob essa 6tica, finalmente percebamos
a estranheza dos atos descritos. A primeira observacao que salta aos olhos € a nogédo de que
praticamente todos o0s atos que devem ser realizados pela autoridade prevista no art. 304, CPP

devem ser realizados também durante a audiéncia de custodia.

A oitiva do condutor é determinada pelo caput do art. 304 do CPP, bem como pelo
caput do art. 8° da Resolucdo 213. O 81° do art. 304, do CPP prossegue prevendo que caso as
respostas fundamentem suspeitas contra o conduzido, a autoridade devera recolhé-lo, lavrar
APF (exceto no caso prestacdo de fianca), e instaurar inquérito caso competente. Igualmente,
conforme dita o art. 8%, V da Resolucdo 213, o juiz deve indagar sobre as circunstancias da
prisdo ou apreensdo do individuo, podendo decidir pela prisdo preventiva ou ndo apés
manifestacdo do Ministério Publico e defesa técnica. Por fim, o 84° do art. 304 assevera que 0
auto de prisdo em flagrante devera constar a informacao sobre a existéncia de filhos, seus dados
e da existéncia de pessoa responsavel por eles. No mesmo sentido, o X do art. 8° da Resolucao,
ao exigir averiguacdo, por perguntas e visualmente sobre hipétese de gravidez, existéncia de
filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito, cumpre o mesmo
critério. Ndo bastando isso, a audiéncia de custddia abrange outros aspectos como cumprimento
da Convencdo Contra a Tortura e QOutros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes, inserida em nosso ordenamento pelo Decreto 40/1991.

Em conformidade com nosso sistema acusatério inquisitorial, temos claras durante a
formalizacao do flagrante a fungéo do juiz, de prestar jurisdicéo, e a do promotor, responsavel
pela defesa da ordem juridica e interesses indisponiveis da sociedade, atuando como fiscal da
lei e denunciador dos crimes perpetrados contra individuos ou a sociedade. Também é cristalina
a importancia da atuagdo da defesa técnica, que buscara com todos seus esforcos os interesses
do acusado e a garantia de um julgamento justo em paridade de armas. Mas temos clara a funcao
da autoridade policial durante o flagrante? Como ja explanado, a policia realiza um
procedimento que, apds ser concluido, necessita ser imediatamente refeito pela autoridade
judicial. Mas, mais que isso, a que se presta a oitiva do acusado e das testemunhas no bojo do
procedimento do APF? Neste ponto, mais uma vez, chocamo-nos frontalmente com o que era
no passado em contraposi¢do ao que deveria ser atualmente. Para todos os efeitos, a autoridade

policial do século XXI ainda interroga o acusado instruindo seu procedimento administrativo
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no mesmo sentido utilizado pela autoridade policial do século XIX, que buscava julgar o detido
em flagrante e definir se deveria ser preso. A propria legislacdo processual penal de 1941 orienta
nesse sentido em seu art. 6°, inciso V, ao remeter a autoridade policial ao mesmo procedimento
adotado pela autoridade judiciaria (art. 185 e seguintes), quando deveriamos estar considerando
0 momento como producéo de elementos informativos voltados para a investigacdo. Mais uma
vez, a funcdo policial se apresenta travestida das judiciarias em razdo de verdadeira crise de
identidade herdada de outrora. O interrogatério do acusado em fase judicial tem o carater de
oportunizar conceder sua versao dos fatos sobre os quais Ihe estdo sendo imputados, enquanto
meio de prova. A oitiva em fase investigativa deve ser entendida como elemento de informagéo
a ser integrada a investigacédo e ao procedimento que sera entregue ao MP na formacéo de seu
opinio delicti. Considerando que o juiz, conforme o determinado pelo direito de apresentacéo,
deve ouvir o0 acusado imediatamente ap0s sua detencdo, e que ai sim se trata de interrogatorio
por exceléncia, haveria ainda coeréncia na manutencdo de interrogatério policial quando do
flagrante? Entendemos ser perfeitamente razoavel sua integral substituicdo pelo interrogatorio

judicial durante a audiéncia de custédia.?*°

Como constatado, o procedimento realizado em audiéncia de custddia é ainda mais
completo que aquele realizado em sede policial, ndo apenas abarcando este, mas ainda
extrapolando os atos previstos. Em especial, por termos a presenca do Ministério Publico como
fiscal da lei e a defesa técnica atuante, em respeito ao contraditério — atuacdo inexistente
atualmente no procedimento do auto de prisdo em flagrante. Testemunhas, conquanto Uteis para
a compreensdo dos fatos, em especial na questdo de mérito quando chegar esse momento
processual, podem ser intimadas para oitiva acerca dos fatos do flagrante caso se entenda

necessario e/ou arroladas para futuro comparecimento durante a acéo penal.

Resgatamos a modelagem de flagrante apresentada na subsecéo 2.2, que desenha o
procedimento flagrancial no Brasil como um ato administrativo complexo fundado na
autoexecutoriedade da administracdo puablica. Uma ressalva, porém, é salutar a respeito dessa
leitura: ela se aplica necessariamente para 0s arranjos institucionais como atualmente exercidos.
Se olharmos pelo prisma ora abordado, perceberemos que, ao fim e ao cabo, mesmo com essa

adequacdo de natureza juridica, o procedimento de flagrante delito continua deveras

240 A mera oitiva pelo juiz da manifestacéo das testemunhas a respeito dos fatos que levaram a detengdo em
flagrante, e do custodiado sobre esses mesmos fatos ndo podem se confundir com exercicio de juizado de
instrucdo, que, como dito, é responsavel pela producgdo de provas e conducao da investigagdo. A audiéncia de
custodia ndo perde sua missdo que € a de analise da legalidade do flagrante e sua ndo arbitrariedade.
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anacronico. Sendo esse 0 caso, qual seria o impedimento para que o préprio magistrado,
provavelmente juiz das garantias, caso ndo seja considerado inconstitucional, procedesse
diretamente com a avaliagdo da legalidade da detengdo? Isso nos leva a segunda pergunta, que
surge de forma natural quando da releitura do procedimento de flagrante delito: ndo seria,
afinal, a autoridade competente para ser apresentado diretamente o detido em flagrante,

considerando a norma internacional, o juiz e ndo o delegado de policia?

Se observarmos com cautela, todos os paises de tradi¢do continental cotejados alhures
falam de detencéo nos casos de flagrante, ndo de prisdo. Isso se amolda perfeitamente no
modelo de hierarquia apresentado por Damaska, que entende que o poder se estabelece de forma
concentrada em funcdes especificas que precisam de competéncias determinadas e definidas
expressamente em lei para seu exercicio.?** Faz também sentido com o sistema acusatorio-
inquisitorial que o juiz seja responsavel pela decretacao de prisdo em audiéncia especificamente
criada para este fim, ouvidos o MP e a defesa, buscando a consecuc¢édo da paz social. No caso
do Brasil, de tradigdo continental, durante inicio do periodo imperial, tinhamos um modelo
hierarquico puro até a implementacéo da lei n® 2.033/1871, quando praticamente restou extinta
a jurisdicdo das autoridades policiais, mantida, porém, a atribuicdo de determinar a priséo
flagrancial.>*?> Essa opcdo legal criada durante o segundo império desajustou o formato que
antes tinha a modelagem da autoridade de policia judiciaria, integrante do poder judiciario,
como responsavel por decretar as prisbes em flagrante encaminhadas pelos inspetores de

quarteirdo, comissarios etc.

Ainda que rompendo com a légica da sua tradi¢do, definir os arranjos institucionais do
flagrante delito é, indiscutivelmente, uma liberalidade do Estado exercida regularmente pelo
poder legiferante. Ou seja, levado ao extremo, o Brasil ndo é obrigado a atender a qualquer
I6gica institucional, podendo criar sua propria modelagem a revelia do que possa ser entendido
como coerente para seu sistema ou tradigdo juridica. Mas, ao romper com a ldgica de seu
desenho institucional, além de nossa justica criminal e normatividade perderem a coeséo,
invariavelmente estaremos diante de arranjos que conduzem a um sério anacronismo de atos
que tentam conformar distintas dimensdes do instituto, o que conduz a um procedimento
naturalmente mais longo que desperdica recursos e prejudica, em ultima instancia, o

jurisdicionado. Ponto de importante destaque é que, como visto na subsecdo 3.1, a expressao

21 DAMASKA, Op. Cit., p. 484.
242 \/ide subsecdo 2.1.
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“sem demora” resta atendida desde que o detido em flagrante seja apresentado dentro do prazo
razoavelmente compreendido entre 24h e 48h da sua prisdo ou detencdo. Tecnicamente, iSSO
quer dizer que antes de ser conduzido para a autoridade judicial, o detido ou preso poderia ser
conduzido para qualquer outra autoridade administrativa e passar por quaisquer necessidades
burocréaticas desde que dentro desse prazo. Tanto é que, em principio, ndo se tem noticias a
respeito de questionamentos sobre a lavratura do APF em alguma corte internacional. Mas a
auséncia desse questionamento significa justamente que ndo estamos fora da dogmética
nacional e internacional. Todavia, como ja afirmado anteriormente, a problematizacdo desta
dissertacdo ndo € dogmatica, mas de busca por um arranjo institucional que melhor adeque
nossa politica criminal ao texto convencional de protecdo aos direitos humanos. E falando em
politica criminal, pelo menos no que tange ao procedimento de flagrante delito brasileiro,
acreditamos ter sido possivel demonstrar até o presente momento os indicativos de que estamos
fora de uma institucionalidade adequada. Isso pode ser comprovado pelas teses doutrinarias
inconsistentes a respeito da natureza juridica do flagrante delito; nos desarranjos institucionais
gue obrigam a Policia Militar a se deslocar por horas nos rincdes do pais para poder encontrar
alguma Delegacia de Policia que possa lavrar o flagrante que eles mesmos ja identificaram; na
inconsisténcia de que qualquer do povo pode prender em flagrante delito, quando esse poder é
reservado apenas a autoridade judiciaria em nosso modelo de autoridade; no préprio APF que
ainda possui um cariz judicial, completamente inconsistente com a natureza administrativa da

Policia e; na ideia de que o delegado de policia ainda exerce alguma funcéo judicial.

Nesse sentido, a tese de Ruchester Barbosa defende justamente essa aptiddo do
delegado de policia atuar como autoridade autorizada ao exercicio de funcdes judiciais,?*
questdo que merece reflexdo. A hipotese do autor se baseia na divisdo entre reserva absoluta e
reserva relativa da jurisdicdo. Por sua perspectiva, a reserva absoluta da jurisdicao se concentra
sobre a atuacdo do Estado-juiz e se concretiza nas decisGes de natureza invasiva na esfera
subjetiva dos individuos. Ja a reserva relativa de jurisdicdo seria aquela realizada por outra
autoridade publica e passivel de revisdo judicial. Nesta Gltima, Barbosa identifica?** a atuacéo
do Estado-investigacdo, detentor da primeira palavra sobre garantias constitucionalmente
definidas e que podem afastar a reserva da intimidade ao requisitar informacdes privadas de

investigados ou mesmo decidir a respeito de prisao em flagrante.

23 BARBOSA, Ruchester Marreiros, A Funcéo Judicial do Delegado de Policia na Decisdo Cautelar do
Flagrante Delito, Revista de Direito de Policia Judiciaria, ANO 1, N. 2, p. 157-195, 2017.
244 1bidem, p. 172.
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Contrariamente ao defendido por Barbosa, nos parece que a atuacao da policia no caso
do flagrante em nada se confunde com exercicio jurisdicional em reserva de jurisdicdo relativa,
tratando-se, como j& apresentado, de mero ato autoexecutivo, tipico da atividade administrativa.
E justamente esse o entendimento da natureza das demais forcas policias em outros sistemas de
civil law, como ja pudemos apresentar. Como apresentado na se¢do 3, pela perspectiva dos
organismos internacionais a revisao que o judiciario faz da atuacdo policial no ambito da priséo
em flagrante, ndo € de revisdo da primeira palavra dada pelo Estado-investigacdo em razéao de
exercicio de jurisdicdo relativa, mas sim, parte essencial do direito de apresentacao,
consubstanciado na necessidade de submeter o procedimento de detencgdo ou prisdo do sujeito
ao um procedimento de natureza judicial, incluindo o posicionamento da acusacéo e o direito

de o flagrado se defender em paridade de armas perante o judiciario.

Para rejeicdo definitiva da hipotese de recebimento do preso pelo delegado como
forma de atender as exigéncias dos tratados internacionais, repassaremos pelos critérios
definidos pelas cortes de direitos humanos. Ja temos como estabelecido que para ser entendida
como autoridade autorizada por lei a exerce fungdes judiciais, deve tal autoridade possuir: A)
independéncia funcional do Poder Executivo, ndo podendo a autoridade decisora indiciar ou
denunciar o acusado; B) autorizacao legal para a decretacdo fundamentada de prisdo ou soltura
do acusado; C) aptiddo para declarar a detengdo como ato ilegal e; D) acesso do acusado a um

procedimento de natureza judicial, com direito a contraditorio.

Passando ponto a ponto, sobre o item A), além de néo ter tido protegida por forca de
lei sua isencdo e imparcialidade, como pretendia dispositivo vetado da lei 12.830/13,%*° o
delegado de policia tem como atribuicdo instaurar inquérito sobre o fato, podendo finalmente
indiciar o averiguado, o que foi expressamente definido como impeditivo. A respeito do ponto
B), como ja tratado anteriormente, a lei 12.403/11 descaracterizou a prisdo em flagrante como
espécie de prisdo propriamente dita no ordenamento nacional. Com isso, o delegado perdeu o
poder de decretar a prisdo, ficando o detido, na verdade, retido para apreciacdo do judiciario.
Todavia, a autoridade policial manteve poder para avaliar juridicamente sobre a legalidade do

flagrante, conforme entendido necessario pelo item C), atuando como aquele que conclui o ato

245 Mauro Fonseca Andrade e Pablo Alflen lembram que a CIDH ndo reconheceu o Ministério Publico chileno
como autorizado a receber o detido em flagrante na audiéncia de controle da detencdo justamente por ndo
entenderem que os fiscais possuem garantida em lei a criteriosa independéncia pretendida pela Convencao
Americana de Direitos Humanos (ANDRADE; ALFLEN, Op. Cit., p. 90-91).
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complexo da prisdo, como ja apresentado. Mas essa definicdo da legalidade pelo delegado ndo

esta sujeita ao contraditorio, como condigéo do item D), ndo possuindo assim, natureza judicial.

Quando analisamos o historico ja apresentado na segunda secdo, consubstanciado na
lenta evolucdo do sistema judiciario nacional e a distingdo positivada entre as fungdes
judiciarias daquelas de policia, chegamos a duas conclusdes. Primeiro, que como amplamente
estudado na terceira Secgdo, a autoridade apta a realizar funcGes judiciais deve possuir certas
garantias e atributos, tanto pela jurisprudéncia europeia quanto americana. Segundo, gue que 0
Brasil estava mais proximo de respeitar o Pacto de Sdo José na época do império que

atualmente.

A alternativa que vislumbramos para sanar essa questdo, tornando possivel eventual
atuacdo do delegado de policia nessa funcéo judicial, seria por meio de reforma legislativa que
modificasse as atribuicdes do delegado. Seria necessario conceder autorizacao legal expressa
para que decretasse a prisdo em flagrante, que deveria voltar a ser modalidade de priséo,
permitir o exercicio do contraditorio na oportunidade, e retirar do delegado o poder/dever de
que instaurasse inquérito sobre a questdo, impossibilitando o indiciamento, atribuicdo que
deveria ser redirecionada para outros delegados. Tornar-se-ia uma espécie de delegado de
garantias, praticamente uma reconstrucdo do antigo juiz de paz brasileiro. Contudo, nos parece
que devolver a autoridade policial exercicio de funcéo judiciaria, mesmo que excepcionalmente
para definicdo de prisdo em flagrante, ou inserindo sua atuacdo como hipétese de exercicio de
jurisdicdo relativa, como propde Barbosa,?*® ndo pode ser entendido diferentemente de
verdadeira regressao na evolucao de nossas instituicdes. Voltariamos a misturar as figuras do
policial com o juiz, paradigma superado entre o final do Império e inicio da Republica, e

lapidado ao longo dos séculos seguintes.

Por todo exposto, entendemos que, ainda que a audiéncia de custddia tenha vindo para
introduzir o direito de apresentacdo no procedimento de flagrante delito, melhorando
sobremaneira o procedimento de flagrante delito no Brasil, seus arranjos institucionais nao se
encontram dentro da normalidade do nosso modelo de autoridade. E isso causa um
descompasso no nosso sistema de justica criminal, representado pela ratio legis que pretende
um fim, a praxis institucional que realiza outro e a expectativa do nosso modelo que prevé um

formato muito diferente do empregado. A instituicdo da audiéncia de custddia foi essencial para

246 BARBOSA, Op. Cit., p. 174.
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instrumentalizar o compromisso brasileiro com os direitos humanos que se prop0s preservar,
mas ainda se apresenta insuficiente para sua protecdo efetiva, pendente ainda ajustes no campo
procedimental. Adequar o procedimento de flagrante delito para o que prevé nosso modelo de
autoridade representaria uma enorme possibilidade de evolucdo desse instituto, o que

aprimoraria também nossa politica criminal com reflexos positivos em toda justica criminal.
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5 CONCLUSAO

Conforme caminhamos para nossa concluséo da dissertacéo, repassaremos o caminho
trilhado ao longo das péaginas de desenvolvimento, seguido das consideracfes finais que
pretenderdo responder de maneira conclusiva o problema de pesquisa proposto quando da
introdugdo: considerando a institucionalidade do flagrante delito no Brasil — seu
desenvolvimento histérico-normativo, atores envolvidos, procedimentalizacdo, formalizagdo
de acgdes e controle sobre a acdo policial —, é possivel afirmar que seu papel na justica criminal
estd sendo cumprido? Os enunciados convencionais sobre o direito de apresentacdo lidos no
contexto da inafastavel jurisdicionalidade da prisdo processual no Brasil reclamam uma
revisitacdo do procedimento da prisdo flagrancial? De maneira estruturada, seguiremos com
uma sintese do desenvolvimento da dissertacdo cronologicamente, para, finalmente,
encerrarmos com nossa Ultima reflexdo atinente as principais premissas de cada etapa

produzida.

A primeira secéo trouxe de forma exploratoria todo o desenvolvimento normativo ao
qual foi sujeito o instituto da prisdo em flagrante delito no Brasil. Gragas a essa apresentacao,
foi possivel compreender que os poderes conferidos as autoridades policiais eram
desdobramentos de um poder a eles delegado por autoridades judiciais. Essas autoridades
integravam o poder judiciario e tinham competéncia jurisdicional para julgar alguém detido em
flagrante delito, lavrando seu auto de prisdo e remetendo em seguida 0 processo aos ministros
criminais, que julgariam o mérito da causa. Durante boa parte do Brasil do primeiro e segundo
império, essa competéncia de julgar o flagrante era compartilhada principalmente entre juizes
de paz, chefes de policia, delegados e subdelegados. Tal competéncia s6 veio a sofrer
intervencdo apos a reforma judiciaria que pretendeu separar os poderes do Estado, distinguindo
as funcgdes de investigar e julgar. Todavia, a autoridade policial manteve poder para exercer
uma jurisdicdo excepcional que atravessou séculos, desafiando reformas da institucionalidade
nacional. Esse arranjo é muito emblematico de um periodo em que as liberdades individuais
ndo necessariamente eram objeto de protecédo pelo Estado. Por tal motivo, a prisdo em flagrante
era decretada como regra no ambito do julgamento do flagrante delito e a liberdade apenas veio
a surgir como alternativa a essa condi¢do no século seguinte, no formato de contracautela

processual da chamada liberdade provisoria. Essa l6gica de prisdo como regra no procedimento
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de flagrante sé deixou de existir a partir da lei 12.403/11, tornando-se a lavratura do APF
verdadeira etapa de um procedimento de revisao judicial de ato administrativo executado pelo
Poder Executivo. Estamos téo atrasados nesse debate que os doutrinadores buscam explicar a
natureza juridica da prisdo em flagrante delito utilizando o contexto de poderes atinentes a
autoridade policial do império. A deducdo I6gica do CPP/41 em face da CF/88 se adequa de
forma mais consistente pelo prisma do direito administrativo, como ato complexo, e mesmo
esse prisma ja se apresenta deprecado pelo direito de apresentacdo, norma internacionalmente

assumida pelo Estado brasileiro desde 1992.

Isso nos levou a secédo 2, que permitiu compreender a sofisticada teia de protecdo aos
direitos humanos, que se concretiza pelo compromisso de preservacdo do direito de
apresentacdo, inserido na norma domeéstica por meio da assinatura pelo Estado brasileiro do
Pacto de S&o José da Costa Rica. Este, por sua vez, deu origem a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, cujo surgimento se deu gracas a préopria fundacdo da ONU. Dentre os
protagonistas na protecdo aos direitos humanos, identificamos a CIDH e a CEDH, que
contribuem entre si por meio dos didlogos das cortes. Essa jurisprudéncia compartilhada em
conjunto com os pactos de referéncia que servem de meio para sua instrumentalizacéo, permite
um desenvolvimento conceitual bastante coeso, mesmo considerando as particularidades de
cada nagdo soberana. Os proprios dispositivos tanto do tratado europeu quanto do americano,
possuem uma redagdo extremamente assemelhada que visa sobretudo a protecéo do direito de
apresentacdo daquele flagrado durante o cometimento de um crime. H& uma ostensiva
preocupacdo desses organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos na correta
definicdo dos institutos a que pode ser submetido o individuo sujeito aos designios estatais.
Nesse sentido, a grafia em portugués da palavra priséo pode causar uma infeliz ambiguidade
em relacdo as expressdes arrest, detention e imprision. Devido ao nosso passado que fundiu (e
de certa forma sustentou durante o passar dos anos) a competéncia criminal com a atribuicao
administrativa de policiamento, temos a policia judiciaria brasileira lavrando auto de prisdo em
flagrante, quando paises de mesma tradi¢do juridica executam apenas a detencdo, havendo

somente definicdo de prisdo pela autoridade judiciaria.

N&o obstante, conceitos essenciais da literatura internacional, como prisdo, prisao
ilegal, prisdo arbitréria e detencéo puderam ser desenvolvidos. Da mesma maneira, estudamos
a importancia do encaminhamento sem demora de toda pessoa detida, retida ou presa para a

autoridade judicial ou aquela autorizada por lei a exercer tais fungdes. Significamos entdo a
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detencdo como toda condigdo na qual um individuo se encontra privado de sua liberdade de ir
e vir pelo Estado, e prisdo (no sentido provisério processual, ndo decorrente de pena) como
sendo uma formalizagdo do Estado de que aquela pessoa respondera por um ato criminoso a ela
imputado. Portanto, toda pessoa que venha a ser detida ou presa tem o direito de ser
encaminhada o quanto antes para o responsavel que se manifestard formalmente em nome do
Estado quanto a sua condigdo. Em esséncia, neste momento estamos diante do direito de
apresentacdo, que serd garantido pela forma prevista em cada legislacdo, conforme o modelo
de autoridade de cada pais. Por sua vez, para ser entendida como autoridade apta a garantir a
preservacao do direito de apresentacdo, é necessario que tal autoridade seja independente,
possua poder legal para determinar a prisdo ou soltura, possa determinar se a prisdo ou detencéo
se deu de maneira legal e finalmente sujeite o acusado a um procedimento de natureza judicial,
marcadamente com acesso ao contraditério. Entendemos ter sido demonstrado que ha pouco
espaco para que o Brasil se recuse a implementar e respeitar tanto a norma internacional por ele
internalizada através dos tratados e convengbes assinados, quanto as orientacdes
jurisprudenciais da CIDH. Qualquer debate mais sério nesse sentido requereria que o Brasil
denunciasse alguns desses acordos internacionais, abandonando por consequéncia diversas

vantagens diplomaticas que acompanham esses Compromissos.

Toda riqueza da tradicao internacional de direitos humanos conjugada com a apuragéo
da tradig&o brasileira e nossa institucionalidade abriu caminho para que na secéo 4 finalmente
pudéssemos nos debrucar sobre as questdes dos modelos de autoridade dos paises analisados,
bem como os inegaveis reflexos dele decorrentes no direito de apresentacdo e na sua respectiva
forma de garantia. Se confirmou a sélida tendéncia de que os paises de modelo hierarquico
garantem o direito de apresentacdo por meio de garantias institucionais, enquanto os paises de
modelo de coordenacdo o fazem por meio de garantias juridicas. Percebemos durante a
investigacao que os paises de modelo de autoridade hierarquica séo aqueles de tradicdo europeia
continental baseados no sistema de civil law, enquanto os paises de tradicdo anglo-saxad ou
anglo-americana se baseiam no sistema de common law. Essa perspectiva dialogou em perfeita
harmonia com os exemplos enumerados na presente dissertacdo, tendo sido possivel verificar
que os paises que adotam o sistema de civil law e estruturaram seu sistema judicial no chamado
acusatorio inquisitorial fundaram sua garantia institucional do direito de apresentacdo em um
arranjo que prevé a detencdo do flagrado pela policia com subsequente presenca do acusado
perante um juiz, hierarquicamente entendido como aquele responsavel por determinar se €

cabivel a prisdo. Do outro lado, paises de tradi¢do sustentada no sistema de common law e que



105

construiram sua modelagem institucional segundo o sistema acusatério adversarial, garantem o
direito de apresentacdo conforme regra juridica, o que autoriza que qualquer policial prenda em
flagrante uma pessoa e depois a encaminhe para que 0 juiz ou outra autoridade autorizada por

lei determine sobre a procedéncia daquela prisao.

Quando falamos de Brasil, percebemos que durante o periodo imperial nosso pais se
encontrava em compasso com o0s demais paises de mesma tradicao europeia continental, quando
o detido em flagrante era encaminhado para o delegado de policia, integrante do poder
judiciario e autoridade policial dotada de competéncia jurisdicional, com poderes para
determinar que o flagrado deveria ser ou ndo preso em flagrante delito. A mudanca submetida
no nosso ordenamento juridico foi incompleta e acabou por criar um sistema inconsistente seja
com o modelo de autoridade de hierarquia, seja com o de coordenacdo, uma vez gque a pessoa
presa em flagrante € encaminhada para autoridade sem aptiddo para decidir a respeito da
detencdo, mas que a convola em prisdo por meio de um procedimento administrativo que
precisa ser reavaliado por um juiz em seguida. Esse modelo anacrénico passou a ser
questionado internacionalmente por anos, sem que sequer compreendéssemos internamente a
dimensao da incoeréncia juridica que haviamos criado, até o advento da Audiéncia de Custddia.
Quase sem querer, seu advento abriu uma brecha para que questionamentos mais profundos,
como a pesquisa que aqui se desenvolveu, pudessem ser realizados na tentativa de ndo apenas
compreender corretamente o instituto, mas também garantir uma real protecdo ao direito de
apresentacdo. Coincidentemente ou ndo, a mesma lei que positivou em nosso ordenamento a
audiéncia de custodia, criou a figura do juiz das garantias, o0 que aparentemente busca ocupar o
vacuo na nossa modelagem institucional deixado pela transposicdo da autoridade policial para
0 Poder Executivo. E como uma tentativa inconsciente de colocar nos trilhos nosso

procedimento do flagrante delito, que se encontra descarrilhado ha séculos.

Mas um altimo instrumento precisa ser superado para que esse encarrilhamento se
conclua. E necessério que todo o procedimento do APF seja superado, pois um dos maiores
sintomas desse acidente juridico, responsavel por formalizar uma série de atos anacrénicos e
despropositados que prejudica ndo apenas o direito de apresentacdo, mas o préprio sistema de
justica criminal brasileiro. E nesse sentido que entra novamente em cena a provocacdo de
Fernandes, apresentada na introducao, sobre os problemas decorrentes de sistemas fechados em
termos dogmaticos, que podem produzir abstracfes exageradas e desconectadas da realidade.

Estamos diante da necessidade de superar o modelo arcaico empregado, substituindo-o por um
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sistema aberto com aptiddo de trazer solugdes concretas com absoluto respeito a ordem juridica,
fundado nos principios de dogmatica, mas mantendo a mobilidade necesséaria. Dessa maneira,
torna-se possivel direcionar o sistema penal no sentido de conceder-lhe uma
instrumentalizacdo, na medida em que passa a ser concretizado teleologicamente ao atingir a
estrutura tridimensional do direito: a dogmatica juridico-penal se ocupa do Direito Penal como

norma, a criminologia como fato e a politica criminal como valor.

Nesse sentido, entendemos ser possivel a superacdo do nosso atual modelo de lavratura
de flagrante delito por meio do APF sem prejuizos normativos ou de garantias do detido, pelo
procedimento da audiéncia de custodia. Dessa forma, a politica criminal transcende as demais
ciéncias criminais e estabelece uma relacdo de unidade funcional em sua 6rbita. Os subsistemas
que operam no interior do Direito Penal total de Fernandes sdo elevados a mesma categoria de
importancia, assumindo uma ordem de interpretacdo mutua, o que confere autonomia e
autopoiese ao proprio complexo de sistemas que interagem entre si. Assim, o Processo Penal
consegue abandonar o dogma da instrumentalidade em face do Direito Penal, assumindo a
funcdo de uma instrumentalidade ao mesmo tempo reciproca e complexa. Essa relacdo mutua
condiciona as ciéncias criminais a encontrar um equilibrio e estimular adaptagéo e reducéo de
complexidade. Essa implementacdo teria o potencial de apresentar os mesmos resultados
alcangados com a implementacdo da audiéncia de custodia ao simplificar os procedimentos,
nos readequar a modelagem institucional do nosso modelo de autoridade e otimizar tanto a

prestacdo jurisdicional quanto a atividade policial.

A audiéncia de custodia surge como um balsamo para o problema do direito de
apresentacdo, mas nos parece que, para que seja completamente cumprido seu papel, é
necessario rever completamente o procedimento de flagrante delito que conduzimos no Brasil.
Acreditamos ter sido demonstrado que ha espaco para discutir de forma séria a respeito dos
arranjos institucionais que surgem em torno do procedimento flagrancial, profundamente
marcado por reformas institucionais incompletas e que se apresenta em antinomia com a
modelagem do direito de apresentacdo comprometida pela nagéo brasileira perante seu povo e
da comunidade internacional. E necessario repensar a justica criminal com olhar analitico se
algum dia quisermos normalizar a atuacdo jurisdicional no que tange ao flagrante delito,
garantindo concretamente o respeito aos direitos humanos com os quais a Republica brasileira

afirmou se fundar em sua carta politica.
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