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lia mostra resisténcia ao Direito | nter nacional

Ingo Sarlet
luiz e professor

O dia 30 de julho de 2015 marca a adesdo oficial, mediante aimplantacéo

de um plano piloto paraa Comarca da Capital do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul (por iniciativa
da Presidénciado Tribunal de Justica e da Corregedoria-Geral de Justica), a assim designada audiéncia
de custédia, nome atribuido ao ingtituto da apresentacdo do preso a autoridade judiciaria, tal como
previsto tanto na Convengdo Americana dos Direitos Humanos, quanto no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, ambos ratificados pelo Brasil ha mais de 20 anos.

Embora a audiéncia de custddia, na forma regulamentada que ora tem sido gradual mente assumida pelo
Poder Judiciario, induzido pelo Conselho Nacional de Justica, seja algo recente, cumpre noticiar que
magi strados galichos, ja na década de 1990 (portanto na sequéncia da ratificacéo dos tratados acima
referidos), buscaram organizar um sistema de apresentacéo imediata dos presos em flagrante ao plantéo
judiciario, o que deu azo a uma orientacdo da Corregedoria-Geral de Justica do RS recomendando tal
providéncia atodos os juizes criminais do RS. Ainda gue ainiciativa tenha, como ja se era de imaginar,
esbarrado em resisténcias de toda ordem, inclusive no seio da propria magistratura, a referéncia que aqui
se faz tem o intuito de render justa e merecida homenagem aos que (e ndo apenas no RS, € claro) desde
cedo tomaram ciéncia e consciéncia do carater imperativo da providéncia e da necessidade de
harmonizar 0 nosso em parte vetusto processo pena com as diretrizes dos Direitos Fundamentais da
Constituicao de 1988 e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Alias, como bem sublinharam os festejados colunistas Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa (
ConJur, Limite Penal, 10 de julho de 2015), pelo menos parte das objecdes esgrimidas contra o instituto
soam como “umainfantil resisténcia ao novo, ao diferente, do estilo “néo sei, ndo conhego, mas néo
gosto”. Mas se é verdade que a resisténcia existe e em parte pode ser atribuida a motivos ndo
necessariamente nobres ou mesmo a umaignorancia em relacéo ao contelido dos tratados de direitos
humanos e o dever de sua aplicagdo no direito interno, também é certo que algumas reflexdes de
natureza critica, designadamente quanto ao modo de implantac&o da audiéncia de custodia, ndo deixam
de ser no minimo razoaveis, inclusive pelo fato de revelarem preocupacdo com o respeito a outros
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direitos e garantias fundamentais ou mesmo requisitos constitucionais, como € o caso do contraditorio,
dalegalidade ou pautadas pelo sistema de reparticéo de competéncias |egislativas consagrado pela nossa
Constituicéo, o que, dentre outros aspectos, foi — com habitual destreza— tematizado nacultae
instigante coluna do grande Lenio Luiz Streck (ConJur, coluna Senso Incomum, 23 de julho de 2015).

De todo modo, em que pesem os respeitavel s argumentos em sentido contrério, parece-nos que se esta
mesmo — como N&o € incomum entre ndés — promovendo, a feicdo de Shakespeare, “ muito barulho por
nada’, ou pelo menos, por muito pouco.

Dentre os motivos dos que resistem podem ser colacionados até mesmo argumentos desvestidos de um
minimo de juridicidade, ndo tendo faltado quem dissesse que ndo faria sentido cumprir convencao
internacional uma vez transcorridos mais de vinte anos de sua ratificagdo, ou mesmo questionando a
implantag&o gradual do instituto, mediante planos-piloto, por gerar uma discriminacéo em relagdo aos
demais lugares onde ndo estd sendo (ainda) oficialmente implantada. A prevalecerem tais argumentos, o
descumprimento de comandos normativos poderia gerar entédo uma proibicdo de retrocesso as avessss,
no sentido de vedar que se passasse a cumprir a constitui¢cdo, os tratados internacionais e as leis pelo
simples fato de que vinham sendo até entdo descumpridas! Além do mais, sempre 0 cumprimento parcia
e gradual, atingindo numa primeira etapa determinado contingente de situacoes, estaria vedado em
virtude de uma curiosa l6gica do ou cumpre tudo ou ndo cumpre nadal 1sso sem falar na bondade
intrinseca dainiciativa do TJ}RS em buscar, mediante um plano piloto — elaborado a partir da busca do
didogo com o Governo, a Policia, a Defensoria Publica, os Magistrados e o Ministério Publico -, ndo
apenas permitir a corregdo de eventuals inconsi sténcias organizacionais e procedimentais, quanto
conquistar a necessaria adesdo (de forma persuasiva e ndo coercitiva) dos demais segmentos envolvidos,
mas também da Magistratura como um todo (convém registrar aqui que no RS a Associagao dos Juizes
do Rio Grande do Sul — Ajuris— se posicionou publica e enfaticamente em favor da medida).

Buscando assumir pelo menos um “verniz juridico”, ja se identificam decisdes no sentido da
inexisténcia, naordem juridica pétria, do instituto da audiéncia de custédia, mas que esbarram na
elementar constatagdo ou da efetivaignorancia no que diz com o fato de que as duas convengoes
referidas, que expressamente preveem a obrigacéo de apresentacéo sem demora do preso, foram
ratificadas pelo Brasil em 1992 (ha apenas 23 anos!!) e desde ent&o incorporadas ao direito interno
mediante decreto legidlativo e posterior regulamentacéo por decreto do Poder Executivo, ostentando —
ao menos desde a guinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto ao ponto — hierarquia
supralegal, de modo a preval ecer sobre todo e qualquer ato normativo infraconstitucional. Ademais,
ainda que a hierarquia seguisse sendo ade lei ordinaria, os tratados aprovados pelo Congresso Nacional
teriam efeito revogatorio sobre normas anteriores em sentido contrario.

Outralinha argumentativa ja encontrada em decisdes judiciais assume ares mais rebuscados do ponto de
vista juridico, designadamente ao invocar a inconstitucionalidade de regulamentacéo da Audiéncia de
Custédia por meio de Resolucéo do CNJ ou mesmo Provimento de Corregedorias dos Tribunais, em
virtude de uma alegada indispensabilidade de Lei Federal a dispor sobre processo penal, 0 que também
ndo poderia ser contornado por forca da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais tal
como prevista no artigo 5°, parégrafo 1°, da CF.

Também agui, salvo melhor juizo, ndo assiste razéo aos que se opde a AC. N&o apenas os direitos
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fundamentais da CF (de cujo catalogo, forte no artigo 5°, paragrafo 2°, fazem parte os direitos
enunciados nos tratados ratificados pelo Brasil), mas também os proprios direitos humanos dos tratados
ora em guestdo sdo de aplicacdo imediata pel os Estados signatarios, o que distingue tais convengdes do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cujos direitos sdo, por forca de
disposicdo do proprio Pacto, de progressivarealizagdo. Além do mais, ndo se ha de confundir norma de
competéncia com o regime material de aplicacdo de normas de direitos fundamentais, ainda que a
aplicabilidade imediata ndo torne irrelevante a regulamentacdo infraconstitucional .

Soma-se aisso que as duas convencdes que preveem a apresentacao do preso foram convertidas, pelo
Congresso Nacional, em legislagdo interna, ademais de regulamentadas, portanto, provenientes da
autoridade legid ativa competente também paraa matéria. O fato de se buscar agora regrar mediante leis
em sentido material (atos ndo legislativos) aspectos da organizacdo judiciaria e questdes acessorias de
procedimento pratico, como é o caso do funcionamento dos plantdes judiciarios paratal finalidade,
diretrizes para as necessarias comunicacdes, transporte e apresentacéo dos presos, entre outros, néo
extrapola a esfera de competéncias do legislativo e mantém sintonia com o poder-dever (e ndo
faculdade) dos Juizes no sentido de dar aplicacdo imediata as normas de direitos fundamentais. Alias, o
gue a CF justamente busca assegurar com tal mandamento € que os direitos fundamentais, em especial
(mas ndo s0) os de cunho defensivo, ndo se transformem em meros reféns dos poderes constituidos,
demonstrando, por outro lado, que o regime juridico refor¢ado caracteristico dos direitos fundamentais
n&o pode ser reduzido a um mero juizo de constitucionalidade de normas infraconstitucionais, aspecto
gue agui, contudo, n&o temos como desenvol ver.

De qualquer sorte, 0 que se pretende aqui enfatizar, € mesmo a desnecessi dade de uma regulamentacdo
da matéria para o efeito de permitir que cada magistrado, mediante uma interpretacéo sisteméticae
harmonica (no sentido de uma concordancia pratica da qual nos fala Konrad Hesse) do disposto nos
tratados internacionais incidentes na espécie, na CF e no proprio Codigo de Processo Penal, fazer
cumprir o mandamento de apresentacdo sem demora do preso, consoante, alias, o fizeram os Juizes
plantonistas de Porto Alegre acima referidos, por cabe ao Magistrado aplicar todo o Direito, inclusive (e
especiamente) os tratados incorporados pelo Congresso Nacional. Que a regulamentacdo minima dos
aspectos organizacionais e logisticos, bem como uma orientagcdo i sondmica aos atores envolvidos, tem o
meérito de ndo apenas induzir a umaimplantacdo geral do modelo e evitar (ou pelo menos minimizar)
eventuais distincOes arbitrarias e efeitos colaterais, de modo a prevenir sejam afetados outros direitos
fundamentais, resulta quase elementar.

Outro argumento que chega a soar interessante e que merece ser levado a sério busca contrastar a
apresentacao do preso na AC com arealizacdo do interrogatério ao final do processo, pois quando da
apresentacdo, inclusive sem denuncia formalizada, podera o preso adiantar matériarelevante paraa sua
defesa. Ora, € precisamente paratal efeito que se faz indispensavel a presenca de defensor, com o qual o
preso poderater entrevista reservada. Além disso, como bem pontua Lenio Streck (na coluna citada),
tanto ndo hailicitude na apresentacdo em si, porquanto prevista como cogente por tratado internacional
ratificado, quanto ndo esta o Juiz impedido de presidir e julgar 0 processo, ainda que tenharealizado a
AC etido contato com eventual provailicita

E claro que tal como genericamente referido nos tratados de direitos humanos que nos dizem respeito, a
apresentacéo sem demora do preso objetiva tanto assegurar o preso em relacdo a eventuai s abusos de

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 07/08/2015



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

autoridade, incluindo violénciafisicailegitima, quando da prisdo, quanto o tempestivo exame da
legalidade da restricéo da liberdade. Ao delimitar rigorosamente as hipoteses de prisdo provisoria, segjam
ou ndo resultantes de flagrante, ademais de determinar aimediata comunicagao da prisdo ao Poder
Judiciario, tanto a CF quanto alegislacdo interna j& atendiam (o que ndo impede 0 seu descumprimento)
tais requisitos, de modo que a AC oraimplantada nesse particular apenas aperfeicoa o sistema,
propiciando elementos para que o magistrado possa melhor decidir sobre alegalidade da priséo.
Paralelamente, porém, a AC passa a colmatar lacuna no que diz com a prevencado da violénciafisicaou
moral, ou sgja, da prética de determinado tipo de abuso de autoridade quando da segregacédo, o que por S
sO jajustifica a sua adocéo.

Nesse contexto, calha agregar que a despeito de algumas vozes nessa toada, a AC ndo tem por escopo
facilitar aliberagdo de presos, mas atender aos objetivos acima nominados. Eventua abuso de
autoridade demandarainvestigacéo e, se for o caso, responsabilizacéo pela via propria, mas por si SO ndo
€ causa para a liberagdo do preso se presentes as hipoteses legais autorizativas. O gque se esta a promover
€ estabelecer um sistema mais eficaz de garantias, inclusive o de uma decisdo mais informada e segura
sobre eventual homologagéo da prisdo em flagrante e/ou decretacdo de prisdo preventiva ou concessao
de liberdade provisoria, mediante fixagdo de medidas alternativas.

Tudo somado verifica-se que a AC, embora a necessidade de afinar algumas questdes juridicas e
logisticas, além de atender, ainda que tardiamente, uma exigéncia do sistemainternacional de direitos
humanos, guarda sintonia com a nossa Constituicdo Federal e apenas aperfeicoara o controle
jurisdicional da legalidade das prisdes, ademais de contribuir para assegurar com maior eficaciaa
integridade fisica do preso. Paratanto, 0 que mais se precisa, € de uma pitada de boa vontade e de um
saudavel didogo institucional entre os atores envolvidos no processo.
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