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RESUMO

Este artigo centra-se na analise, em ambito nacional, da facultatividade atribuida a presenca
do Ministério Publico na audiéncia de custodia. Para tanto, o exame critico parte da
enumeracdo das fungdes ministeriais consagradas no texto constitucional que alicercam a
obrigatoriedade de o 6rgdo comparecer em juizo, prosseguindo-se com o cotejo entre os atos
administrativos que regulamentaram a audiéncia de custddia no ambito dos Tribunais de
Justica patrios. A audiéncia de custédia constitui-se em via pré-processual idonea de
prevengdo a tortura e a segregacgao ilegitima, servindo, pois, de controle judicial das prisdes
provisorias. Destarte, atento as missdes que lhe foram confiadas pelo legislador constituinte, a
comparéncia do Ministério Piblico em audiéncia de custddia nada mais ¢ sendo a longa
manus de suas atribuicdes constitucionais.
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ABSTRACT

This article focuses in the analysis, in national scope, of facultative assigned to the presence
of the Brazilian’s District Attorney’s Office in a custody hearing. Therefore, the critical
examination as part of enumeration of ministerial functions enshrined in the constitutional
text which support the obligatoriness of its presence in court, continuing with the analogy
between administrative acts who regulated the custody hearing in the context of the
homelands Courts of Justice. The custody hearing is an appropriate pre-procedural means of
preventing torture and illegitimate segregation, thus serving as a judicial control of the
provisional prisons. In this way, regardful to the tasks entrusted to it by the constituent
legislator, the appearance of Public Ministry in a custody hearing is nothing more than a /long
manus of its constitutional attributions.
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INTRODUCAO

Depositaria dos direitos insculpidos em seu texto, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 guindou o Ministério Publico — MP a posi¢ao de
instituigdo permanente e essencial a administragdo da justiga. Desta feita, analisa-se no
primeiro capitulo a posi¢dao que ocupa o Ministério Publico na estrutura organizacional do
Estado, sendo esmiugados nos subcapitulos seguintes as fungdes institucionais que lhe foram
constitucionalmente confiadas e os dados apurados afetos a essas atividades.

Nesse sentido, primeiramente, o Parquet’ ¢ uma austera instncia de fiscalizacdo dos
poderes estatais, dotado, entre outras, da prerrogativa constitucional de controlar
externamente a atividade policial, consoante mandamento constitucional expresso (art. 129,
inc. VII, da CRFB/88). Essa funcao de vigilia, propria a um Estado Democratico de Direito,
tem como conditio sine qua non a teoria ou sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), consistente no controle do poder pelo poder.

Para mais, revestindo-se como destinatario imediato do inquérito policial e dos
elementos de convicgdo que compdem sua opinio delicti, por ser o MP titular exclusivo da
acdo penal de iniciativa publica (art. 129, inc. I, da CRFB/88), ¢ consectario 16gico de tal
fun¢do ministerial proceder a coleta de elementos a fim de elucidar a materialidade delitiva e
os indicios de sua autoria, inclusive, no tocante a ocorréncia de irregularidades porventura
existentes, perpetradas por agentes estatais, quando do ato prisional.

Em terceiro lugar, entre os fundamentos norteadores da Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito — conceito-chave do regime de governo
adotado —, encontra lugar o principio da dignidade da pessoa humana, positivado no art. 1°,
inc. III, da CRFB/88, valor universal humanistico e esteio dos ordenamentos juridicos
hodiernos, cuja protecao, por consequéncia, também incumbe ao Ministério Publico.

No segundo capitulo enfocam-se o conceito de audiéncia de custddia, seu fundamento
normativo e as finalidades do instituto que, precedentemente reclamado em Tratados

Internacionais sobre Direitos Humanos dos quais o Brasil ¢ signatario, ndo prescinde do

? Oportunamente, ha que se dizer que a origem do Ministério Publico esta ligada a doutrina francesa. Portanto,
“A mencgdo a parquet (assoalho), muito usada com referéncia ao Ministério Publico, provém dessa tradi¢io
francesa, assim como as expressdes magistrature débout (magistratura de pé) e les gens du roi (as pessoas do
rei). Com efeito, os procuradores do rei (daf les gens du roi), antes de adquirirem a condi¢do de magistrados e
terem assento ao lado dos juizes, tiveram inicialmente assento sobre o assoalho (parquet) da sala de audiéncias,
em vez de terem assento sobre o estrado, lado a lado, & magistrature assise (magistratura sentada). Conservaram-
se, entretanto, a denominagao de parquet ou de magistrature débout” (MAZZILLI, 2007, p. 39).
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chamado controle de convencionalidade para a sua devida harmonizagcdo na legislagdo
doméstica.

Por fim, no terceiro capitulo, tendo em conta os encargos que foram atribuidos ao
Ministério Publico pela CRFB/88, correlacionando-os as finalidades da audiéncia de custddia,
discorre-se sobre a obrigatoriedade de que o Ministério Publico se faga presente em tal
solenidade judicial, e, mais que isso, de que participe, no proprio sentido do termo,

questionando as condi¢des da pessoa presa que ¢ apresentada ao Juiz de Direito.
1 O MINISTERIO PUBLICO E SEU LUGAR NO SISTEMA TERNARIO VIGENTE

Desde sua génese, pdde-se observar uma gradual evolugdo do perfil constitucional
assumido pelo Ministério Publico no cendrio juridico nacional. Dada a alternancia do
contexto juridico-politico experimentado a cada época, o MP ja fora vinculado tanto ao Poder
Judicidrio quanto ao Poder Executivo, chegando até mesmo a figurar como mero 6rgao de

cooperacao nas atividades governamentais.

Ao longo da historia dos nossos diplomas constitucionais, o Ministério Publico ja foi
tratado no capitulo do Poder Judiciario (Constituicdo de 1967), passando, dois anos
mais tarde, com a Emenda a Constituicdo n.1, a figurar no capitulo do Poder
Executivo. Na Constituicdo de 1946, a instituigdo aparece em tdpico autbnomo, em
linha analoga ao que ocorreu em 1934 (MENDES; COELHO; BRANCO, 2015, p.
1028).

Sem olvidar as diferentes feicdes emprestadas ao Ministério Publico no contexto do
constitucionalismo patrio, a CRFB/88, inovando, incluiu tal 6rgao na secao I, arrolado entre
as “funcgdes essenciais a Justica” (Capitulo IV) — constante do Titulo III (Da Organizagdo do
Estado) —, dispondo tratar-se de “instituicdo permanente’, essencial a fungio jurisdicional do
Estado. Posicionando-o fora dos quadrantes hierarquicos dos trés Poderes, lhe outorgou a
funcdo de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €

individuais disponiveis”.

3 A CRFB/88, ao estabelecer que o Parquet é institui¢do permanente, esta demonstrando que o mesmo & clausula
pétrea. A propdsito, claras sdo as palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, que
assim destaca: "A democracia é o mais pétreo dos valores. E quem é o supremo garantidor ¢ o fiador da
democracia? O Ministério Publico. Isto esta dito com todas as letras no art. 127 da Constitui¢do. Se o MP foi
erigido a condi¢do de garantidor da democracia, o garantidor é tdo pétreo quanto ela. [...]” (BRITTO, 2004, p.
477).
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Conquanto assim reze o texto constitucional, a exata posicao do Ministério Publico na
organizacdo do Estado ¢ algo que ainda suscita davidas, chegando alguns até a advogar no

sentido de eleva-lo a qualidade de um quarto Poder da Republica. No entanto,

[...] a questdo da colocagdo constitucional do Ministério Publico entre os Poderes é
uma “questdo de somenos”, pois o verdadeiro problema é o da sua independéncia.
[...] Garantida efetivamente a sua independéncia [...], a colocacdo constitucional do
Ministério Publico ¢ secundaria, de interesse quase meramente tedrico (ADI
132/RO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 30/04/2003, DJe
30/05/2003).

Desse modo, a independéncia do 6rgdo ministerial assume papel de extremo relevo para
o habil exercicio de suas atribui¢des, até porque lhe cabe fiscalizar os Poderes instituidos,

indistintamente (art. 129, inc. II*, da CRFB/88).
1.1 Controle externo da atividade policial

A julgar pela experiéncia democratica brasileira, no proposito de obstar um latente
retorno ao statu quo ante que vigia no pais, pelo qual imperavam violagdes a dignidade
humana perpetradas pelo proprio Estado, previu-se um complexo sistema mediante o qual um
poder funcionasse como limite para o outro. Nesse contexto ¢ que emerge o Ministério
Publico que, engendrado como contraponto necessario ao poder punitivo estatal, “[...]
constitui o maior obstaculo ao uso arbitrario da for¢ca” (BALTAZAR; DE VASCONCELOQOS,
1989, p. 24).

Fazendo um apanhado geral, consoante adverte a doutrina,

No nosso atual regime constitucional, prevé-se o emprego da forca fisica pelo
Estado no Titulo V — “Da defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas”, o qual
se desdobra em trés capitulos (“do estado de defesa e do estado de sitio”, “das
Forcas Armadas” e “da seguranca publica”). Todos, sem excecdo, possuem formas
de controle externo por institui¢do desvinculada do Poder Executivo, por ser esse
Poder que decreta os estados de defesa e de sitio, bem como agasalha as Forgas
Armadas e as policias (DIANA, 2013, p. 87).

Disso decorre a inegavel conclusao de que por ser o MP livre das amarras que o
vinculariam aos Poderes da Republica, a CRFB/88, quando disciplinou as competéncias

daquele orgdo, o fez lhe atribuindo o exercicio privativo do controle externo da atividade

* Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[.]

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
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policial, a teor do que predica seu art. 129, inc. VI, munus que, posteriormente, seria
regulamentado em nivel federal pela Lei Complementar n.° 75/93, que por sua vez, aplicou-se
subsidiariamente aos Ministérios Publicos Estaduais, por for¢a do art. 80, da Lei n.° 8.625/93
(Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

Noutro vértice, no escopo de delimitar as atribuigdes dos membros do MP no exercicio
do controle externo da atividade policial, o Conselho Nacional do Ministério Publico —
CNMP editou a Resolugao n.° 20/2007, ato normativo responsavel por regulamentar o art. 9°,
da LC n.° 75/93, e o art. 80, da Lei n.® 8.625/93, que em seu art. 1° previu que o controle
externo da atividade policial compreende todos os organismos policiais (art. 144, da
CRFB/88) e também as policias legislativas ou qualquer outro 6rgdo ou institui¢do, civil ou
militar, que conserve poder de policia e acha-se relacionado com a seguranca publica e com a
persecucdo criminal, ou seja, deu conta de que a fungdo controladora estende-se a toda
atividade, preventiva ou repressiva, policial.

Isto posto, da leitura do referido dispositivo se percebe que a légica para o controle
externo € o exercicio do poder de policia, pois este, per se, coloca em xeque o respeito aos
direitos fundamentais do individuo, e, principalmente, ao seu substrato, isto ¢, trata-se de uma
atividade estatal que da azo a potenciais violagdes a dignidade da pessoa humana.

Porém, a julgar pela expressao “atividade policial” contida na norma constitucional (art.
129, inc. VII, da CRFB/88), num juizo precipitado, poder-se-ia dizer que também as
atividades-meio da Policia, de natureza eminentemente administrativa, estariam sujeitas a
atividade controladora exercida pelo MP, o que, entretanto, ¢ um equivoco, cabendo ao
Parquet tao-s6 “[...] exercer uma fungao correicional extraordindria, coexistindo com a
atividade correicional ordindria, inerente a hierarquia administrativa e que ¢ desempenhada
pela propria administracio” (GARCIA, 2008, p. 241)°.

Assim, no exercicio do controle externo tera o o6rgdo ministerial que dispor dos

mecanismos necessarios para que, no ambito da atividade policial, fiscalize a legalidade da

> Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[..]

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

% Como ¢ cedigo, “[...] o Ministério Publico ndo pode ser transformado em corregedor da policia, criando-se
vinculagdes administrativas e hierarquicas, com os poderes disciplinares e avocatorios que a elas sdo inerentes”
(JARDIM, 1993, p. 49).
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sua atuacdo, contando, para tal desiderato, com o que dispde os arts. 9°” e 10°® da LC n.°
75/93.

De tal fato, reputa-se indispensavel que atividade-fim policial se sujeite ao crivo de um
orgdo fiscalizador, uma vez que as organizacdes policiais atuam de forma continua e
ininterrupta desde o ilicito penal, o que se depreende, por exemplo, do conceito de flagrante
delito (art. 301 e ss., do CPP), existindo, em tal caso, o controle exercido por 6rgdo que
ostenta a condicdo de recipiendario da atividade da Policia Judiciaria, isto é, o Ministério
Publico.

A atividade policial €, por esséncia, a face mais visivel do poder estatalQ, sendo, pois,
manifestagdo mais forte do monopodlio sobre o uso da violéncia legitima que detém o Estado,
visto que atua na preservacao diuturna da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio (art. 144, caput, da CRFB/88). Nas palavras de Sérgio Adorno (2005, p. 153,

tradugao nossa),

[...] trata-se de uma violéncia legitima, porque autorizada pelo direito. E isto que faz
com que lhe seja possivel diferenciar for¢a coatora do Estado do puro e simples
recurso a violéncia para impor a vontade de uns sobre outros.'’

Todavia, de se ressaltar que o permissivo conferido pelo texto constitucional nao pode
servir de salvo-conduto para acdes policiais que nao se amoldem aos parametros dispostos na

lei e em seu proprio texto. Vale dizer,

7 Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercerd o controle externo da atividade policial por meio de medidas
judiciais e extrajudiciais podendo:

I - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

II - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;

IIT - representar a autoridade competente pela adogdo de providéncias para sanar a omissdo indevida, ou para
prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder;

IV - requisitar a autoridade competente para instaura¢do de inquérito policial sobre a omissdo ou fato ilicito
ocorrido no exercicio da atividade policial;

V - promover a agdo penal por abuso de poder.

8 Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do Distrito Federal e Territorios,
devera ser comunicada imediatamente ao Ministério Publico competente, com indicacdo do lugar onde se
encontra o preso e copia dos documentos comprobatorios da legalidade da prisdo.

? Conforme ensina Alcides Marques Porto Pacheco, [...] ndo pode escapar a percepgdo o fato de que a Policia
constitui o simbolo mais visivel do sistema formal de controle, o mais presente no quotidiano dos cidadios e, via
de regra, a primeira linha de aplicacdo da lei penal, bem como a que conta com maior discricionariedade fatica.
Na verdade, a Policia dispde de um largo leque de alternativas a estrita ¢ efetiva aplicacdo da lei: umas legais,
outras ilegais, outras ainda situadas numa zona cinza ndo expressamente coberta pela lei. Resumidamente: a
Policia tem a sua disposicdo quase todas as possibilidades, indo do entusiasmo a apatia; do fanatismo as
discriminagdes sutis entre situa¢des analogas; do comportamento legal ao ilegal” (PACHECO, 2011, p. 68).

' No original: “[...] il s’agit d’une violence 1égitime, parce qu’autorisée par le droit. C’est ce qui rend possible
de différencier la force, en tant que contrainte de I’Etat, du pur et simple recours a la violence pour imposer la
volonté d’un seul sur les autres”.



[TJREDUNB 377

REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

A legitimidade nasce exatamente do fato de que ndo apenas os individuos devem
respeitar a lei, mas também o proprio Estado, até porque as leis e a Constituicdo
devem conter as regras por meio das quais deve ser assumido e exercido o poder
(PACHECO, 2011, p. 66).

E quando avulta a necessidade de se valer o Estado de um 6rgao fiscalizador para aferir
a legalidade da atuagdo dos organismos policiais na consecucdo de sua atividade-fim, terreno
fértil ao arbitrio policial. Nesse contexto ingressa o controle externo da atividade policial,
equacionado através da consagrada teoria da separagao dos poderes.

Na pratica, a teoria em comento expressa uma separacdo conforme o critério funcional
do poder'' que, elevada a principio fundamental (art. 2°, da CRFB/88) e prevista
constitucionalmente como clédusula pétrea no ordenamento juridico brasileiro (art. 60, § 4°,
inc. III, da CRFB/88), tenciona viabilizar o funcionamento independente ¢ harmonioso do
mecanismo estatal. Alias, tendo em conta que o poder tende a corromper onde nao encontra
limites, mesclar em uma unica “mao” as tarefas de legislar, administrar e julgar sinalizaria
uma renuncia ao regime democratico que aqui vigora e € por esse motivo que a independéncia
entre elas ndo deve ser tomada como absoluta.

A esse respeito, hd varias intercessOes positivadas pela CRFB/88 que expressam
mecanismos de controle reciproco entre os poderes, configurando o denominado sistema de
freios e contrapesos (checks and balances), em que a funcdo tipica (preponderante) de um

Poder corresponde a atipica (secundaria) de outro. Nessa esteira, ¢ valido dizer que

[...] o mecanismo de checks and balances — também clausula pétrea por essencial
aquela separacdo — ndo se limita somente aos poderes ou 6rgaos respectivos ligados
a estes poderes (ex. Tribunal de Contas que esta ligado ao poder legislativo). Ele
conta com o auxilio primordial de uma peculiar Instituicdo, o Ministério Publico [...]
(SALGADO; DALLAGNOL; CHEKER, 2013, p. 34).

Desse modo, tendo em vista que o sistema de freios e contrapesos tem como condi¢ao sine
qua non a mitigagao e limitacao do poder de uma institui¢ao por outra, onde houver atividade
policial, preventiva ou repressiva, mister se faz que o Ministério Publico exerca sobre ela o

efetivo controle externo. Diferentemente, ndo € bem isso que ocorre na pratica.

11 . . ~ J . . ~ ~
Em que pese a terminologia “separagao de poderes”, € sabido que o que se triparte, em verdade, sdo as fungdes
estatais — funcdo legislativa, administrativa e judicante —, o poder, ao contrario, € uno.
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Recorrendo ao relatorio intitulado “Tortura em tempos de encarceramento em massa”,
de autoria da Pastoral Carceraria Nacional, se observa o relato de 105 casos de violagdes de
direitos contra pessoas presas, ainda que no momento da prisdo, a partir de estudo realizado

em 16 estados e no Distrito Federal, no periodo compreendido entre 13/12/2005 a 08/07/2016.

Sobre a atuagdo do Ministério Publico, de um total de 51 casos em que a instituigao
foi notificada, em 44 (86% dos casos) deixou de adotar medidas essenciais para a
apuragdo dos fatos e/ou ndo atuou com a devida celeridade, em seis casos (11% do
total) nada foi feito ou informado e em apenas uma situagao a atuagdo do Ministério
Publico foi considerada adequada (PASTORAL CARCERARIA, 2016, p. 90).

Cumpre salientar que ndo pertence ao Ministério Publico avaliar a conveniéncia de
exercer ou nao o controle externo da atividade policial, como se os tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes de que toma conhecimento, levados a cabo por parte de policiais,

ndo tocassem a sua esfera de competéncia, sob pena de seu comodismo o sujeitar

a pena prevista para o crime de prevaricagdo, ex vi do art. 319", do Codigo Penal — CP.
1.2 Monopdlio constitucional da titularidade da agdo penal publica

A titularidade da acdo penal publica, seja incondicionada, seja condicionada a
representacdo ou a requisi¢do, pertence ao Orgdo ministerial, que a exerce, pois, com
exclusividade". Trata-se, em verdade, de atribuicdo de indole constitucional deferida em
situagdo de monopolio juridico a instituicdo do Ministério Publico, acentuando, pois, sua
condicao de “dominus litis”.

Com efeito, ¢ de se notar que a ordem normativa aqui vigente outorgou ao MP, inter
alia, a fungao de promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei, com
supedaneo no art. 129, inc. I, da CRFB/88. Destarte, na condi¢cao de dono da lide, ao Parquet

compete a prerrogativa de avaliar se os elementos minimos de informacao de que dispde sdo

12 . . . . . ., . C o~
Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢do

expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ¢ multa.

B E dizer, “[...] 4 institui¢do ministerial [...] compete o jus postulandi atinente ao futuro exercicio da agdo penal
publica de forma exclusiva. Note-se que com o advento da Carta Suprema de 1988 dispositivos do Codigo de
Processo Penal (artigo 531) e da Lei n.° 4.611/65 foram implicitamente revogados, extirpando da ordem juridica
absurdos preceitos que possibilitavam ao Juiz e ao Delegado de Policia a promog¢do da a¢do penal publica”
(JUNIOR, 1991, p. 15).
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suficientes a autorizar o oferecimento da denuncia, possibilitando a reunido de subsidios
necessarios tanto para a condenagao como para a absolvigao.

Além disso, cabe registrar que ao membro do Ministério Publico, como titular da acao
penal publica, ¢ facultado requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo do inquérito
policial pela policia judiciaria, nos termos dos arts. 129, inc. VIII, da CRFB/88, 5°, inc. I, do
CPP, 7°, inc. I, da LC n.° 75/93 e 26, inc. IV, da Lei n.° 8.625/93. Quanto a isso, tome-se nota
que a interpretagdo conjunta dos arts. 144, da CRFB/88, e 4°, paragrafo tinico, do CPP,
conduz a conclusao de que tal fun¢do investigativa nao ¢ exclusiva da Policia, entendimento
que, alias, ¢ sufragado pelo Supremo Tribunal Federal**.

Desta sorte, foi reconhecida a legitimidade de o Parquet promover, por autoridade
propria, investigacdes de natureza penal. Ocorre que a condugdo direta de diligéncias
investigatorias por parte do Ministério Publico, em dadas situacdes, longe de ser meramente

complementar a investigagdo promovida pela Policia Judicidria, traduz providéncia de carater

principal. A bem dizer, na abalizada ligao de Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 485),

Em matéria criminal [...], as investigagdes diretas ministeriais constituem exce¢ao ao
principio da apuragdo das infragdes penais pela policia judiciaria; contudo, casos ha
em que se impde a investigagdo direta pelo Ministério Publico, e os exemplos mais
comuns dizem respeito a crimes praticados por policiais e autoridades.'’

E que, em casos tais, o Ministério Publico seria instituicdo apta a conduzir a persecugao
penal longe dos interesses corporativistas que, muito provavelmente, acobertariam os

eventuais desmandos no exercicio da atividade policial.

et STF, RE n.° 593727/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cesar Peluso, DJ 17/04/2010, DJe 15/04/2010.

'S A relevancia desse papel, no que tange o direito internacional, encontra respaldo nos Principios Orientadores
Relativos a Funcdo dos Magistrados do Ministério Publico, adotados no 8° Congresso das Nagdes Unidas para a
prevencdo do Crime e Tratamento dos Delinquentes, realizado em Havana, em 1990. Veja o que proclama seu
item n.° 15, verbis: 15. Os magistrados do Ministério Publico obrigam-se em especial a encetar investigagdes
criminais no caso de delitos cometidos por agentes do Estado, nomeadamente actos [sic] de corrupgao, de abuso
de poder, de violagdes graves dos direitos do homem e outras infrac¢des [sic passim] reconhecidas pelo direito
internacional e, quando a lei ou a pratica nacionais a isso 0s autoriza, a iniciar procedimento criminal por tais
infracgdes.
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1.3 DEFESA DO REGIME DEMOCRATICO: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO PRINCIPIO FUNDANTE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A CRFB/88, em seu art. 127, caput, atribuiu ao Ministério Publico a defesa do regime
democratico. Assim imbuido, trata-se de missdo institucional cujo suporte legitimador
repousa na dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CRFB/88), um dos fundamentos
sobre os quais aquele regime se assenta.

Conforme previu o texto constitucional patrio, coexistente a soberania, a cidadania, aos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e ao pluralismo politico, a Republica
Federativa do Brasil, constituindo-se em Estado Democratico de Direito, tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Esta, ademais, alocada no altiplano do
ordenamento juridico, ¢ um postulado republicano, estando inserta no Titulo I, nominado
“Dos Principios Fundamentais”.

Mediante tal disposicao constitucional,

[...] considerando tanto a formulag¢do utilizada quanto a localizagdo, visto que
sediada no Titulo I, dos Principios Fundamentais, verifica-se que o constituinte de
1998 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e
garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez [...] a condig¢do de principio
(e valor) fundamental (artigo 1°, inciso III) (SARLET, 2015, p. 79).

I3

A luz de tais premissas, como principio fundamental que é, a dignidade da pessoa
humana atua como um “[...] principio havido como superprincipio constitucional, aquele no
qual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na
formulacao textual da Constituicao” (ROCHA, 2001, p. 55). Nesta quadra, o principio da
dignidade humana deve ser a bussola norteadora do constitucionalismo patrio, com vistas a
reger todas as demais normas juridicas, sobretudo, aquelas referentes a direitos e garantias
fundamentais. Impde-se, porém, observar que, se, por um lado, os mandamentos relativos a
dignidade da pessoa humana sdo claros, por outro lado, dificil € a sua defini¢ao.

Neste contexto, na esteira do magistério de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade humana
se atina sob diferentes dimensdes dispostas com vistas a compreender o seu real sentido,
sobretudo na seara juridica, a saber: a ontoldgica, como algo inerente a condigao de pessoa; a

intersubjetiva, inferida da natureza relacional do homem com seu semelhante; a histérico-
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cultural, em razao da inevitavel reconstrucao da personalidade humana ao longo das épocas,
e; a dimensao dupla (negativa e positiva).

Aqui, sem desconsiderar perspectivas outras, sob o enfoque exclusivo da dignidade da
pessoa humana em sua dimensdo ontoldgica, o principio se esteia em qualidade inerente'® ao
ser humano, nao comportando rentincia pela pessoa que dela ¢ titular. Assim, exatamente por
constituir atributo intrinseco da pessoa humana “[...] ¢ que a dignidade de todas as pessoas,
mesmo daquelas que cometem as acdes mais indignas e infames'’, ndo podera ser objeto de
desconsidera¢dao”, ndo servindo de escusa para dispensar-lhes tratamento humano e condigno
(SARLET, 2015, p. 53).

Na contramao, porém, a praxe demonstra que o tratamento dispensado a pessoa presa
esta muito aquém do idealizado pelo legislador constituinte e pelo legislador ordinario. Em
patente desarmonia, tanto com a Constituicdo Federal, quanto com a Lei de Execucgdo Penal,
os reclusos nao vislumbram conservados seus direitos que, a priori, ndo seriam afetados pelo
cerceamento de sua liberdade de ir e vir.

Dado o regime de governo vigente, onde avulta, sobremaneira, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, cerne e norte de nosso Estado Democratico de Direito, ndo
ha como patrocinar um sistema de justi¢a criminal em que figuram, a unanimidade, atos de

tortura, maus-tratos fisicos e psicologicos e déficit de vagas. Em verdade,

[...] ao fim e ao cabo, os brasileiros submetidos a penas privativas de liberdade, seja
porque condenados em sentenga transitada em julgado, seja porque presos
preventivamente, suportam nos estabelecimentos prisionais uma viola¢do ao nucleo
essencial de seus direitos fundamentais, notadamente a dignidade humana, para além
das balizas definidas legal e judicialmente (RODRIGUES, 2011, p. 223).

Para se ter uma ideia da famigerada situacdo vista nos intramuros dos carceres
nacionais, segundo relatério intitulado “Levantamento Nacional de Informagdes
Penitencidrias”, datado de junho/2014, do Infopen (Sistema de Informagdes Penitenciarias),
divulgados pelo Ministério da Justica, a populagdo carcerdria brasileira era de 607.731

reclusos em 2014 — descontando-se as prisdes domiciliares —, onde 41% desse contingente era

' No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana serve de lastro a uma série de direitos fundamentais.
Nesse interim, entre outros, cita-se o direito & integridade fisica, nele incluidos a proibi¢do da tortura, do trabalho
escravo ou forgado, as penas cruéis e o trafico de pessoas. Alias, “E no ambito desse direito que se desenvolvem
discussoes sobre prisdo perpétua, técnicas de interrogatorio e condigdes nas prisdes” (BARROSO, 2013, p. 123).
'7 Conforme leciona José Afonso da Silva, “[...] é inconcebivel afirmar — como fazia Santo Tomas de Aquino
para justificar a pena de morte — que o homem ao delinquir se aparta da ordem da razdo, e portanto decai da
dignidade humana e se rebaixa em certo modo a condigio de bestas” (PERES, apud SILVA, 1998, p. 93).
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de presos provisorios — aqueles sob quais nao hd condenacao criminal transitada em julgado —
, 0 que significa dizer que quatro a cada dez presos encontram-se sem condenacao.

Vé-se, desse modo, fiel (dis)funcao da pena de prisao, vez que falha no cumprimento de
sua fungdo retributivo-ressocializadora, exsurgindo, de fato, um fim as avessas, qual seja, a
fungdo de ndo dessocializar o apenado. A vista disso, eclodiram diversas alternativas a
reprimenda estatal, notadamente, apds a entrada em vigor da Lei n.° 12.403/2011, cuja
redacdo culminou na previsio de uma série de medidas cautelares pessoais alternativas'® a
prisao processual (art. 319, do CPP), promovendo o fim do bindmio cércere/liberdade.

Com o advento da referida lei, a prisdao cautelar/processual passou a ser medida
decretada somente diante de situagdes excepcionais — o que se extrai da leitura dos arts. 310,
inciso II e 312, paragrafo unico, ambos do CPP —, ou seja, a prisdo cautelar passou a
constituir-se em “extrema ratio da ultima ratio”"’ .

Nao obstante isso, tendo em vista o fracasso legislativo da lei n.° 12.403/2011 que,

conforme dados supra relatados, ndao foi suficiente para a reducdo do numero de presos

provisorios no pais, dai a correta ligdo de Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014, p. 11-12):

No teatro penal brasileiro, a prisdo desponta, indiscutivelmente, como a
protagonista, a atriz principal, que estreia um mondlogo sem fim. Nao divide o
palco; no maximo, permite que algumas cautelares diversas dela facam uma
figuragdo, um jogo de cena, e isso apenas para manter tudo como sempre esteve...

2 AUDIENCIA DE CUSTODIA: CONCEITO E REGRAMENTO

Quanto a sua definicdo, a audiéncia de custodia consiste em um instrumento pré-
processual que, dotado de oralidade, se dispde a colocar, face a face, magistrado e acusado.
Cuida-se, efetivamente, da obrigatoriedade de toda pessoa presa em flagrante delito ser
conduzida, sem demora, a presenga da autoridade judiciaria, para que se proceda a uma
analise inaugural no tocante ao cabimento ¢ a necessidade de manutengdo da prisdo, bem

como sobre a imposi¢cao de medidas alternativas ao cércere.

'8 Acertadamente, Monica Louise de Azevedo, citando Juarez Cirino dos Santos, afirma ser inadequado “[...] o
termo alternativa [...] quando utilizado em substitui¢do a pena privativa de liberdade, porque mantém a pena de
prisdo como garantia e ameaga ao descumprimento da pena substituida e ndo a impede de ser aplicada no caso da
conversao ou mesmo no transcurso do processo condenatdrio, a no¢do de ‘alternativa’ pode ser mistificadora e
enganadora, porque convive com a prisdo e ¢ uma etapa dela” (AZEVEDO, 2009, p. 185-186).

19°«[...] A prisdo cautelar é a extrema ratio da ultima ratio (que ¢é o direito penal). S6 pode ser adotada em casos
de extrema necessidade e quando incabiveis as medidas cautelares substitutivas ou alternativas [...]” (GOMES;
MARQUES, 2011, p. 25).
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Para a melhor compreensao do que ora se expde, prossegue o ensinamento de Caio

Paiva (2015, p. 31), para quem

O conceito de custodia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A audiéncia
de custodia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem demora, a presenga de
uma autoridade judicial que deverd, a partir do prévio contraditério estabelecido
entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e
da necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do
cidaddo conduzido, notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a
audiéncia de custodia pode ser considerada como uma relevantissima hipotese de
acesso a jurisdi¢do penal, tratando-se de uma “das garantias da liberdade pessoal
que se traduz em obrigagdes positivas a cargo do Estado”.

Como rito do instituto tem-se que, apods a oitiva do preso, o magistrado ouvird o MP que
opinara sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade das disposi¢des constantes do art. 310
do Cédigo de Processo Penal — CPP.

Em sequéncia, o juiz dara a palavra ao advogado do acusado ou ao defensor publico
para manifestacao, e decidird em audiéncia, ainda de acordo com a novel redagao do art.
31020, do CPP, de modo fundamentado, acerca do relaxamento da custodia ilegal; concessao
da liberdade provisoria, com ou sem fianga; substituicdo da prisdo em flagrante por medidas
cautelares diversas; conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva; e, inclusive, sobre
a adogao de medidas nao judiciais (mediagcdo penal mediante a expedic¢ao de alvara de soltura;
e outros encaminhamentos de natureza assistencial).

Ato continuo, por for¢a do paragrafo tnico do art. 310, do CPP, caso o juiz, ao receber
o auto de prisdao em flagrante, observar que o suposto autor do fato agiu acobertado
por qualquer causa de exclusdao da ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito), devera lhe conceder liberdade
provisoria.

Por derradeiro, frisa-se que a entrevista do flagranteado nao deve se prestar para analise
do mérito da imputacdo criminal — prova de materialidade e indicios de autoria a que faz

remicao o art. 312 do CPP, doutrinariamente conhecidos como “‘fumus comissi delicti”.

20 «Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paréagrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des
constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogagdo.”
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2.1 Amparo normativo e controle jurisdicional de convencionalidade

A principio, deve-se ter em mente que a audiéncia de custodia ndo goza de previsdao no
direito doméstico, consistindo em instituto que bebe da fonte do direito internacional. Refiro-
me a dois tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, a saber: Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH), no plano regional, e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), no plano global.

Assim, ao passo que aquele tratado, em seu art. 7°, item 5, dispde que “Toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais [...]”, este, de forma semelhante,
estatui em seu art. 9°, item 3, que “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais [...]”.

A este respeito, ndo obstante ambos os diplomas estarem em vigor no Brasil desde o
ano de 1992, sem qualquer reserva, a teor da leitura conjunta do art. 306, capu/ ! ,eseu§ 1"22,

do CPP,

[...] de plano nota-se a auséncia de dispositivo que introduzisse no ordenamento
patrio a obrigagdo de apresentacdo imediata da pessoa presa — especialmente aquela
em suposto flagrante delito — & autoridade judicial, em evidente desconformidade
com o que preveem os tratados internacionais de direitos humanos (WEIS, 2012, p.
335).

Da sistematica das normas supracitadas, trata-se, muito pelo contrario,

[...] de um sistema puramente cartorial, em que o Poder Judiciario, de forma
asséptica, decide a partir do papel, sem garantir ao preso o direito de — pessoalmente
— se fazer ouvir, revelando um padrido de comportamento judicial que, com o passar
dos tempos, se tornou praticamente gerencial, uma atividade quase que burocratica,
em que predomina a conversdo do flagrante em prisdo preventiva com base em
elementos excessivamente abstratos, fomentando uma atividade decisoria “em série”
e customizada (PAIVA, 2015, p. 56).

Ciente disso, dada sua qualidade de signatario, certo ¢ que as normas de foro doméstico

devem guardar correspondéncia com a normativa internacional, no caso, com os tratados

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

2§ 1°. Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisio, serd encaminhado ao juiz competente o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a
Defensoria Publica.
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internacionais sobre direitos humanos, servindo-se do proprio instrumento — Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos —
como paradigma de controle da atividade legiferante doméstica, caracterizando, pois, o
chamado controle de convencionalidade, “[...] que ¢ complementar e coadjuvante do
conhecido controle de constitucionalidade” (MARINONI; MAZZUOLLI, 2013, p. 31).

Desse modo, concebe-se, em verdade, uma dupla compatibilidade vertical material, em
que toda lei, doravante, para ser reputada valida, deve, entdo, “[...] ser compativel com a
Constituicio e com os tratados internacionais (de direitos humanos e comuns®) ratificados
pelo governo” (Ibidem, p. 7).

Por oportuno, sobreleva discorrer acerca do status juridico atribuido as normas
enunciadas nos tratados internacionais sobre direitos humanos que, ratificados pelo Brasil,
ingressaram na ordem juridica interna antes da Emenda Constitucional — EC n.° 45/2004,

sendo o caso das normas da CADH e do PIDCP. Como consequéncia,

[...] tal problematica gerou acirrada controvérsia na comunidade juridica pétria,
especialmente a partir da promulgagdo da atual Constituigdo Federal de 1988 [...]
com a previsdo, no § 2° do artigo 5°, de que os direitos expressos na Constituicao
também abrangem os constantes dos tratados internacionais, registrando-se uma
nova fase do debate quando da promulga¢ao da Emenda Constitucional n°® 45, de 08
de dezembro de 2004 [...] (Ibidem, p. 88-89).

Nesse contexto, emergiram diferentes teorias para explicar o rito da recepgado, tendo
como catalisador dessa marcha a Reforma do Judiciario, promovida pela EC n.° 45/2004, que
culminou na inclusdo do § 3°** ao art. 5° da CRFB/88. Destarte, o judiciario também nio se

furtou a esse debate,

[...] ao fim do que, ao menos no plano jurisprudencial, ficou sedimentada a posi¢do
firmada pelo STF, passando este a entender que as normas advindas dos tratados
internacionais de direitos humanos, se ndo tém hierarquia constitucional, situam-se,
por sua natureza, acima do restante da legislagdo, em posi¢do de supralegalidade,
mas de infraconstitucionalidade (WEIS, 2012, p. 332-333).

» Qs tratados comuns — que ndo versam sobre direitos humanos — “[...] também servem de paradigma ao
controle das normas infraconstitucionais, por estarem situados acima delas, com a tnica diferenga (em relagao
aos tratados de direitos humanos) que nao servirdo de paradigma do controle de convencionalidade (expressao
reservada aos tratados com nivel constitucional), mas do controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais” (MARINONI; MAZZUOLI, 2013, p. 6).

2 Art. 5°[...].

[..]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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Assentou-se a partir de entdo que os tratados internacionais relativos a direitos humanos
possuem natureza infraconstitucional, mas supralegal, a menos que sigam, para sua
aprovacao, o quorum qualificado do art. 5°, § 3°, da CRFB/8S, hipdtese em que possuirdo
status constitucional.

Com base nesse entendimento, a circunstiancia de o Brasil haver subscrito, em 1992,
tanto a CADH, quanto o PIDCP, isto ¢, em momento anterior ao advento da Emenda
Constitucional que inseriu o § 3° ao art. 5° da CRFB/88, permite concluir que ambos os
diplomas possuem status juridico supralegal, hierarquicamente acima de qualquer lei
ordinaria ou complementar — com o condao de derrogar a legislagao infraconstitucional com
ele conflitante —, s6 estando abaixo, portanto, das normas constitucionais.

E o que ocorre, por exemplo, com a Lei Adjetiva Penal (Decreto-Lei n.° 3.689/1941),
que tem forga de lei ordindria federal. Diante do exposto, a luz do controle de

convencionalidade,

Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o Cédigo de Processo Penal, mais do
que buscar a conformidade constitucional, observar também a convencionalidade da
lei aplicada, ou seja, se ela estd em conformidade com a Convengdo Americana de
Direitos Humanos [e com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos]. A
Constituicdo ndo é mais o Unico referencial de controle das leis ordinarias (LOPES
JR.; PAIVA, 2014, p. 14).

Verdade seja dita, ndo ha que falar em antinomia entre os arts. 7°, item 5 e 9°, item 3 dos
tratados internacionais sobre direitos humanos retro mencionados — CADH e PIDCP,
respectivamente — e o art. 306, caput, e § 1°, do CPP. Isso porque, conforme a clausula aberta
inserida no § 2°* do art. 5° da CRFB/88, ao invés de haver a supressio de preceitos, deve-se
buscar o convivio entre as normas cotejadas através de um didlogo®®, permitindo, por
conseguinte, a complementaridade entre elas.

Em tal senda,

[...] ponto fundamental de analise diz respeito ao fato de que a Constituicdo da
Republica ndo proibir que a pessoa presa seja levada a presenga do juiz, o que
poderia, isso sim, levar a um conflito aparente de normas, com as advindas dos
tratados de direitos humanos. Limita-se o texto constitucional a prever uma garantia
minima, que ¢ o da comunicagdo da prisdo de pessoa ao juiz, sem que, com isso,

2 Art. 5°[...].

[..]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

6 “Nota-se, assim, que didlogo e seus homologos (aproximagdo, complementaridade, fertilizagdo, interagio,
cooperagdo) parecem ser a ‘nova’ roupagem assumida nesta relagdo direito interno versus internacional”
(CAMPOS, 2013, p. 54).
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tenha vedado a ampliacdo desta prote¢do para patamares mais efetivos, como os
previstos na Convencdo Americana e no Pacto. Nesse sentido, ¢ de acordo com o
vetor interpretativo aplicavel aos direitos humanos, as normas dos tratados
internacionais complementam a garantia prevista constitucionalmente para nela
incluir o direito de presenga fisica do preso perante a autoridade judicial, de modo
que se pode afirmar, sem margem para davidas, que a relagdo entre a Constituicao
da Reputblica e os tratados de direitos humanos, no caso presente, ¢ de
complementaridade, nunca de oposi¢cdo, pelo que as garantias relativas a pessoa
presa ora incluem duas etapas, quais sejam, a comunica¢do da prisdo ao juiz e a
apresentagdo daquele a este, sem demora (WEIS, 2012, p. 338).

De toda sorte, porquanto a normativa constante do Cédigo de Processo Penal (art. 306,
caput, ¢ § 1°) se revela insuficiente, e, indubitavelmente, menos benéfica para o preso
defronte a garantia da apresentacdo em juizo consagrada expressamente pelos tratados
internacionais sobre direitos humanos a que se fez mengao, o regramento juridico interno teria
de se amoldar a normativa internacional.

E digno de nota que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a medida
cautelar na ADPF 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, reconhecendo o atual
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerdrio brasileiro, determinou aos juizes e
tribunais que, observados os arts. 7°, item 5, da Conven¢do Interamericana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e 9° item 3, do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, realizassem, em at¢ 90 dias a contar da publicacdo do acorddo, se dada em
14/09/2015, audiéncias de custodia.

Apos seu julgamento, o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Resolugdo n.°
213/2015, que “dispoe sobre a apresentagao de toda pessoa presa a autoridade judicial no
prazo de 24 horas”. Enquanto ndo hé lei federal regulamentando a matéria, os Tribunais
patrios tém internalizado os ditames da aludida resolucdo como guia pratico para a realizacao

das audiéncias de custddia.
2.2 Finalidades

A principio, tendo em conta o déficit do Poder Judiciario nacional de mais de duas
décadas de mora no reconhecimento e aplicacdo deste instrumento, consoante acentua o
magistério de Caio Paiva (2015, p. 34),

A principal e mais elementar finalidade da implementagdo da audiéncia de custddia
no Brasil é ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. [...] Pouca ou nenhuma importancia teria o Direito Internacional
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dos Direitos Humanos se cada pais dispusesse de uma “margem de apreciacdo” " a

respeito da utilidade dos direitos e garantias veiculadas nos Tratados a que —
voluntariamente — aderiram.

Demais disso, a apresentacdo do preso perante o juiz simboliza a possibilidade de inibir
ou fazer cessar eventuais desvios de conduta dos agentes da lei. Grifa-se, deste modo, que €
nesta vertente que a audiéncia de custodia desempenha sua finalidade de prevencao da tortura.
A proposito, das 186.455 audiéncias de custddia até entdo realizadas, em 8.279 delas (4,68%)
houve alegacio de violéncia no ato da prisdo*.

De outro norte, concebe-se em um terceiro momento que a audiéncia de custddia tem
como proposito evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias. O
juizo a ser realizado na audiéncia de custddia pode ser considerado, portanto, “complexo ou

bifronte”, ja que

Nao se destina apenas a controlar a legalidade do ato ja realizado, mas também a
valorar a necessidade e adequagdo da prisdo cautelar, para o futuro. H4 uma
atividade retrospectiva, voltada para o passado, com vista a analisar a legalidade da
prisdo em flagrante, e outra, prospectiva, projetada para o futuro, com o escopo de
apreciar a necessidade e adequagdo da manutencdo da prisdo, ou de sua substituicao
por medida alternativa a prisdo ou, até mesmo, a simples revogagao sem imposicao
de medida cautelar (BADARO, apud PAIVA, 2015, p. 39).

Neste particular, versado instrumento serviria como meio idoneo para o controle da
legalidade e necessidade do enclausuramento cautelar, privilegiando, assim, outras medidas
cautelares menos gravosas, garantindo que a prisdo seja, de fato, uma medida excepcional.
Diante deste quadro, a audiéncia de custodia surge como meio apto a redugdo, sobremaneira,

da populagéo carceraria.”

" Desenvolvida apenas pela Corte Européia de Direitos Humanos — ndo havendo qualquer entendimento
semelhante no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos —, a teoria da margem de apreciagdo
(“margin of appreciation”), “[...] prega que determinadas questdes polémicas relacionadas com as restrigoes
estatais a direitos protegidos devem ser discutidas e dirimidas pelas comunidades nacionais, ndo podendo o juiz
internacional aprecia-las” (RAMOS, 2005, p. 110).

%% Resultante de consulta, se dada em 03 de abril de 2017, ao Mapa de Implantagdo da Audiéncia de Custédia no
Brasil, elaborado pelo CNJ.

29 “Confia-se, também, a audiéncia de custddia a importante miss@o de reduzir o encarceramento em massa no
pais, porquanto através dela se promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a
‘fronteira do papel’ estabelecida no art. 306, § 1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisao
em flagrante para o magistrado” (LOPES JR.; PAIVA, 2014, p. 16).
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3 MINISTERIO PUBLICO: PROTAGONISTA OU COADJUVANTE NOS SETS
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA?

Cumpre notar que a partir da iniciativa do CNJ e do Ministério da Justi¢a o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo fez editar o Provimento Conjunto n.° 03/2015, ato
administrativo responsavel por implementar a audiéncia de custodia naquele Tribunal, e que,
apo6s tal feito, o instituto iniciou o seu processo de disseminagdo nos demais Tribunais de
Justica nacionais.’*!

Em meio a esse contexto,

Driblando a longa espera pela regulamentagdo, por parte do Poder Legislativo, de
um procedimento que garanta a concretizagao o direito reconhecido a todo individuo
preso, a ser conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade judiciaria, o
Conselho Nacional de Justiga optou por orientar os Tribunais a regulamentarem
administrativamente o procedimento a ser adotado na audiéncia destinada ao
cumprimento do comando emanado do Pacto de Sdo José da Costa Rica e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. [...] (OLIVEIRA; JUNIOR; SOUZA;
SILVA, 2015, p. 120).

Aqui, chega-se ao ponto nevralgico do tema, consistente na inclusao, no bojo de certos
atos administrativos que regulamentaram a audiéncia de custddia no ambito dos Tribunais de
Justica, da previsdao de que, em linhas gerais, a participacdo do Ministério Publico na
audiéncia de custodia constituiria em ato de indole meramente facultativa. Nessa linha, faz-se
pertinente, a guisa de exemplo, citar os §§ 6% e 1°° dos arts. 1° e 3°, respectivamente, da
Resolugdo n.° 18/2015 do TJ-RN que, a teor da leitura conjunta dos dispositivos, concebe-se
que a participagdo do membro do Ministério Publico ¢ prescindivel aquele ato. Ainda, vale
colacionar o § 1°* do art. 8° da Portaria Conjunta n.° 101/2015 do TJ-DFT, cuja redacdo é no
sentido de que a presenca do membro do MP na audiéncia configuraria mero

comparecimento espontaneo.

3% A titulo de informagdo, cumpre registrar que o Conselho Nacional de Justica celebrou Termo de Cooperagio
Técnica n.° 7/2015 para a institui¢do de Audiéncias de Custddia nas Comarcas de todo o pais.

3 Em ambito Federal, vale mencionar o Termo de Cooperagdo Técnica n.° 16/2015, firmado entre o Conselho
Nacional de Justica e o Conselho da Justica Federal, voltado a conjugagdo de esforgos, visando a efetiva
implantacdo do “Projeto Audiéncia de Custodia”.

32 Art. 1°, § 6° A auséncia do representante do Ministério Publico e/ou Defensor, Publico ou indicado, ndo
prejudicara a realizagdo da audiéncia de custodia.

3 Art. 3°, § 1°. O juiz ouvira o representante do Ministério Piblico e o defensor, quando estiverem presentes a
audiéncia, antes de proferir a decisdo.

3 Art. 8°, § 1°. Apbs proceder a oitiva, o Juiz indagara do Ministério Pablico e da Defesa, quando presentes, se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se entender pertinente e
relevante.
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No mesmo sentido, cita-se o § 2° do art. 7° da Resolucao n.° 13/2015 do TJ-ES; o § 5°
do art. 5° da Resolugao n.° 796/2015 do TJ-MG; o art. 6° da Resolucao n.° 29/2015 do TJ-RJ;
0 § 5° do art. 5° do Provimento Conjunto n.® 11/2015/PR-CG do TJ-RO; o § 2° do art. 6° da
Resolugao n.° 144/2015 do TJ-PR; o § 2° do art. 5° do Provimento n.° 14/2015-CM do TJ-MT;
o art. 5° caput, do Provimento n.° 352/2015 do TJ-MS; o § 2° do art. 4° da Instrugdo
Normativa n.° 11/2015 do TJ-SE; o § 2° do art. 5° da Resolucao n.° 21/2015 do TJ-AL; o § 3°
do art. 6° da Resolugdo n.° 17/2015 do TJ-TO; e, por fim, o § 5° do art. 5° do Ato Conjunto n.°
368/2015 do TJ-AP. Em verdade, o que tem se visto, na pratica, € o exercicio dessa faculdade
por parte dos Promotores de Justica.>

Viu-se anteriormente que, por forca do art. 127, inc. VII, da CRFB/88, entre as fungdes
institucionais outorgadas ao 6rgdo ministerial cabe aquela de exercer o controle externo da
atividade policial, o que significa que, em caso de violacao de direitos do preso perpetrada por
autoridade policial, o MP ja possa, desde logo, colher todos os elementos de prova possiveis e

adotar as medidas necessarias ao pronto restabelecimento dos direitos.

Fato é que até o momento, nas audiéncias de custdodia, o Ministério Publico dos
estados ndo tem demonstrado nenhum protagonismo diante das dentincias de maus-
tratos e tortura levados ao conhecimento dos 6rgdos do sistema de justica, e, quando
muito, mesmo diante dos casos mais evidentes de agressdes, tem empurrado a
responsabilidade de apuragio para a Corregedoria das policias (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2016, p. 53).

De mais a mais, consigne-se que o Parquet ostenta a condicdo de detentor do
monopodlio constitucional da titularidade da agdao penal publica. Ora, sendo os crimes de
tortura (tipificados na Lei n.° 9.455/97) e de maus-tratos (art. 136, do CP) deflagrados por
acdo publica incondicionada, estando o membro do Orgdo ministerial na audiéncia de
custodia, tomando conhecimento de eventual abuso policial levantada pelo custodiado durante
o interrogatdrio —, devera apura-lo de imediato, promovendo a investigacao direta.

Soma-se a isso que o Ministério Publico goza de posicdo privilegiada no texto
constitucional. Por ndo estar vinculado a nenhum dos trés poderes politicos, a ele foi atribuido
a defesa do regime democratico (art. 127, caput, da CRFB/88), e, consentaneo a isso, a
guarida dos seus fundamentos, mormente, do principio da dignidade da pessoa humana (art.

1°, inc. III, da CRFB/88), eis que, se de um lado o Ministério Publico se vé€ incumbido

3 Cf. Gl. Advogados criticam aplicacio das Audiéncias de Custédia no ES. Disponivel em: <
http://gl.globo.com/espirito-santo/noticia/2016/02/advogados-criticam-aplicacao-das-audiencias-de-custodia-no-
es.html >. Acesso em: 24 set. 2017.
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constitucionalmente da defesa do Estado Democratico de Direito, pressupde-se, de outro, a
tutela do principio da dignidade humana, valor fundante daquele.

Uma vez que o carater cronico dos atos de maus-tratos e tortura perpetrados por agentes
policiais no transcorrer do periodo verificado entre a situagdo flagrancial ensejadora da prisao
em flagrante e a apresentagdo do preso em audiéncia de custddia significam, em grau
maximo, a negagao da dignidade da pessoa humana, principio em relacao ao qual o Ministério
Publico se fez guardido, tais consideragdes estdo a demonstrar o porqué de sua presenga em
audiéncia de custodia desvelar-se tdo necessaria, ndo havendo de franquear ao MP a
discricionariedade de ponderar a esse respeito.

Nao se deve perder de vista que o Ministério Publico atua de forma muito mais ampla
na ordem juridica, para além de seu cunho meramente acusatorio, sendo, também, garante da
dignidade da pessoa humana, nio podendo dela abrir m3o.*® Por tais razdes, ¢ axiomatico que
ndo basta ao membro do MP simplesmente integrar a audiéncia de custdédia ou, melhor
dizendo, ocupar a cadeira a ele reservada. Exige-se, também, uma atuagdo proativa do 6rgao
ministerial e que, diante de qualquer’’ informe de violéncia sofrido por parte do acusado,

apure o fato e, em sendo o caso, instaure o procedimento persecutdrio correspondente.

Nesse sentido, as audiéncias de custédia deveriam ser um espago privilegiado de
atuacdo dos promotores ndo so6 na sua fungdo acusatéria, que tem ocorrido de forma
bastante incisiva, como, principalmente, em sua missdo de guardido dos pardmetros
democraticos de atuagdo das organizagdes policiais, que nao tem sido desempenhada
de forma satisfatoria (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p. 52).

No entanto, para que a presenca do Ministério Publico possa surtir os efeitos que dela
se espera, os profissionais que atuam na sessao das audiéncias de custodia ndo podem ser os
mesmos que integram o setor responsavel por fazer o controle externo da atividade policial.
Fosse assim, o juizo de valor acerca das declaragdes do flagranteado, ndo raro, ocasionaria

uma animosidade ao membro do MP no momento de fiscalizar o exercicio da atividade

36 «A dimensdo da importancia da audiéncia de custodia, especificamente ao Ministério Publico brasileiro, esta
na constatagdo de que ecla se insere no contexto teleologico das mais relevantes fungdes da Instituigdo,
reconhecidas constitucionalmente. Afinal de contas, a instituicio do Ministério Publico, em oportuna e
necessaria antecipagdo ao exercicio da fun¢ido de 6rgdo acusador no processo penal — conforme, alids, descricao
sistematica da Constitui¢do Federal do Brasil —, possui a excitante e relevante func¢do de defensora constitucional
do regime democratico, a informar a defesa intransigente de direitos e garantias fundamentais, reconhecidos
constitucionalmente” (DOS SANTOS, 2016, p. 123).

37 No tocante as providéncias requeridas pelo Ministério Publico ao tomar ciéncia dos relatos de agressdo se
dados em audiéncias de custddia, realizadas no Forum Criminal da Barra Funda, Sdo Paulo/SP, de dezembro de
2015 a maio de 2016, “Verifica-se que 50% dos encaminhamentos requeridos pelo Ministério Publico ocorreram
nos casos em que a pessoa presa apresentava sinais visiveis de ter sofrido agressao” (CONECTAS DIREITOS
HUMANGOS, 2017, p. 67).



[TJREDUNB 392

REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

policial, valendo a lembranga de que tal orgdo serd um dos destinatarios do termo de

depoimento prestado em audiéncia de custédia.*® Por certo,

[...] a pessoa considerada suspeita durante a audiéncia de custédia nunca sera tratada
com a devida isencdo como vitima na apuracdo de uma dentincia sobre eventual
violéncia policial se acompanhada pelo mesmo profissional (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2016, p. 53).

Fato ¢é que, de lege ferenda, tramita nas Casas Legislativas o Projeto de Lei do Senado —
PLS n.° 554/2011, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que “Altera o Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), o qual dispde sobre a
prisao em flagrante”. Com efeito, restou aprovado em Plenario o Substitutivo do Senado ao
PLS n.° 554/2011, com emendas, ocasido em que fora publicada a Redag¢ao Final. Na fase
atual, a proposicao veio a receber nova numeragdo ao passar a tramitar na Casa revisora
(Camara dos Deputados), agora sob o n.° 6620/2016. Destarte, na forma do texto submetido a

8% se percebe que agiram com

apreciacao da Camara, da mera leitura de seu art. 306, §
acerto os parlamentares na adogao do termo “sempre” em referéncia a forma como se deve
dar a oitiva do preso em juizo, dispondo que o custodiado prestara depoimento,
invariavelmente, na presenca do membro do Ministério Publico.

Nao bastasse isso, 0 CNMP fez editar, recentemente, a Resolug¢ao de n.° 181/2017, que
dispoe acerca da instauracdo e da tramitagdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo
do Ministério Publico, trazendo em seu teor autorizacdo expressa para que o membro do

Ministério Publico, diante de certas condi¢des*’, ndo promova a acdo penal. A hipétese cuida

38 Assim dispde o item n.° 6, VIII, constante do Protocolo II, da Resolugdo n.° 213/2015, do CNI: 6.
PROVIDENCIAS EM CASO DE APURACAO DE INDICIOS DE TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS
CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES. [...] VIIL. Enviar copia do depoimento e demais documentos
pertinentes para orgdos responsaveis pela apuracdo de responsabilidades, especialmente Ministério Publico e
Corregedoria e/ou Ouvidoria do 6rgdo a que o agente responsavel pela pratica de tortura ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes esteja vinculado;

* Art. 306.

[..]

§ 8° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenca de seu advogado — ou, se o preso ndo tiver ou nao
indicar advogado, na de defensor publico — e na do membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso
sobre os temas previstos no § 7°, bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310.
0 Art. 18. Nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, nio sendo o caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo-persecucio penal, desde que este confesse formal
e detalhadamente a pratica do delito e indique eventuais provas de seu cometimento, além de cumprir os
seguintes requisitos, de forma cumulativa ou nao:

I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima;

IT — renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos equivalentes aos efeitos
genéricos da condenacgdo, nos termos e condigdes estabelecidos pelos arts. 91 e 92 do Codigo Penal;

IIT — comunicar ao Ministério Publico eventual mudanga de enderego, numero de telefone ou e-mail;
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do acordo de ndo-persecugao penal, que podera ser celebrado na mesma oportunidade da

audiéncia de custodia (art. 18, § 5°), sendo meio apto para, a um s6 tempo, evitar prisdes

desnecessarias (terceira finalidade da audiéncia de custodia) e frear a superlotacao carceraria.
A par disso, a ndo-presenga do membro do MP em audiéncia de custodia, sem pairar

davida, viciaria o ato judicial®’

, razao porque o magistrado devera designar nova data para a
feitura da mesma, a ser realizada no prazo maximo a que dispde o § 10%, do art. 306, do
Substitutivo ao PLS n.° 554/2011, ou seja, no intervalo de até 72 horas previsto para a
apresentacao do preso. Isso, claro, sem prejuizo da comunicagdo, pelo juiz, da auséncia do
membro do Ministério Publico a Corregedoria da sua institui¢do, a fim de que se apure

eventual falta funcional do promotor.*
CONCLUSAO

Para que se avalie com mais profundidade a necessidade e a adequacao do
encarceramento provisorio, bem como em face da exigéncia de se tutelar a integridade fisica
e, em grau maximo, a dignidade da pessoa detida, afigura-se essencial a designagdo de uma
audiéncia seguidamente apds a prisao, para que se possibilite o contato, em um curto espago

de tempo, entre a pessoa presa em flagrante delito e o magistrado, o que a legislagdo

IV — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico.

V — pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de
interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fun¢do proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito.

VI — cumprir outra condi¢do estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infragdo penal aparentemente praticada.

! Referindo-se ao § 2°, do art. 7°, da Resolugdo n.° 13/2015 do Tribunal de Justica do Espirito Santo, a Segunda
Camara Criminal deste Tribunal, entretanto, ndo acolhendo tal exegese, fundamentou sua decisdo no sentido de
que a participagdo do Ministério Publico em audiéncia de custodia seria dispensavel aquele ato, tendo em vista o
uso da particula “se” com funcdo adverbial condicional da presen¢a do Parquet (TJ-ES, HC n.° 0026753-
73.2015.8.08.0000, Rel. Des. FERNANDO ZARDINI ANTONIO, 2* Camara Criminal, DJ 25/11/2015, DJe
01/12/2015).

* Art. 306.

[..]

§ 10. O prazo previsto no § 4° para a apresentagdo do preso perante o juiz competente podera ser estendido para,
no maximo, 72 (setenta ¢ duas) horas, mediante decisdo fundamentada do juiz, em decorréncia de dificuldades
operacionais da autoridade policial.

* Tal providéncia tem o beneplacito do magistério doutrinario expendido por Caio Paiva, para quem “Dada a
importancia do conteudo da audiéncia de custodia, a auséncia do Ministério Publico pode ensejar a comunicacio
da sua falta a Corregedoria da sua instituicdo a fim de que se apure eventual falta funcional” (PAIVA, 2015, p.
90). Nessa mesma linha, vale anotar que o plenario do CNMP, no exercicio da atribui¢do que lhe é conferida
pelo art. 130-A, § 2° inc. I, da CRFB/88, aprovou a Recomendacao n.° 28/2015 no sentido da necessidade de
participagdo dos membros do Ministério Piblico nas audiéncias de custodia.
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internacional pertinente ha muito ja previu, de acordo com a dic¢do do art. 7°, item 5, da
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, e do art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

Incorporados com base no crivo do controle de convencionalidade, os tratados
internacionais sobre direitos humanos que versam sobre a audiéncia de custodia, uma vez
ratificados antes da Emenda Constitucional n.® 45/2004, ingressaram na ordem juridica
interna, conforme aventada jurisprudéncia, com status juridico supralegal, isto ¢, acima da
legislacao infraconstitucional, incluido aqui o atual Codigo de Processo Penal. Ademais, diga-
se que nao ha se falar em antinomia entre os aludidos tratados e o precitado diploma, mas,
sim, em complementaridade, pelo que as normas internacionais (arts. 7°, item 5 e 9°, item 3)
complementam a normativa constante da Lei Adjetiva Penal (art. 306, caput, e § 1°), cuja
redacdo ¢ menos salutar ao preso do que a apresentacdo desse em juizo consagrada pelos
tratados internacionais sobre direitos humanos.

Neste interim, entra em cena o Ministério Publico, 6rgao responsavel pelo controle
externo da atividade policial, titular exclusivo da agdo penal de iniciativa publica e que
ostenta a posi¢ao de patrono da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos em que se
assenta a ordem democratica, ambas as tarefas alicercadas constitucionalmente.

Desse modo, ao revés do que sucede com os atos regulamentares infralegais que
disciplinaram a audiéncia de custddia no ambito dos Tribunais patrios, facultando ao 6rgao
ministerial apresentar-se & mesma, faz-se necessaria uma previsao ex lege que imponha a
comparéncia do membro do Parquet a solenidade judicial, a ser designado especificamente
para atuar neste ato, o que viria a repercutir significativamente em nimeros estatisticos mais

favoraveis.
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