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20/08/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240 SAO PAULO

RELATOR : MIN. Luiz Fux

REQTE.(S) : ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO
BRASIL - ADEPOL-BRASIL

ADV.(A/S) :WLADIMIR SERGIO REALE

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

INTDO.(A/S) : CORREGEDOR-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. :FEDERACAO NACIONAL DOS POLICIAIS FEDERAIS
- FENAPEF

ADV.(A/S) :CEZAR BRITTO E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO

ESPIRITO SANTO

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

1. A Convengao Americana sobre Direitos do Homem, que disp0e,
em seu artigo 7° item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o status
juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos humanos
ttm no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada
“audiéncia de custodia”’, cuja denominacgdo sugere-se “audiéncia de
apresentacao”.

2. O direito convencional de apresentagao do preso ao Juiz,
consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no qual
o Juiz apreciara a legalidade da prisao, a vista do preso que lhe é
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apresentado, procedimento esse instituido pelo Codigo de Processo
Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.

3. O habeas corpus ad subjiciendum, em sua origem remota, consistia
na determinacao do juiz de apresentacdo do preso para afericao da
legalidade da sua prisao, o que ainda se faz presente na legislacao
processual penal (artigo 656 do CPP).

4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizacao abstrata de
constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3% 5% 6° e 7° normas
estritamente regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus
instaurado perante o Juiz de primeira instancia, em nada exorbitando ou
contrariando a lei processual vigente, restando, assim, inexisténcia de
conflito com a lei, 0 que torna inadmissivel o ajuizamento de acdo direta
de inconstitucionalidade para a sua impugnagao, porquanto o status do
CPP nao gera violagao constitucional, posto legislacao infraconstitucional.

5. As disposi¢oes administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4°
8° 99 10 e 11), sobre a organizacdo do funcionamento das unidades
jurisdicionais do Tribunal de Justiga, situam-se dentro dos limites da sua
autogestao (artigo 96, inciso I, alinea 4, da CRFB). Fundada diretamente
na Constituicao Federal, admitindo ad argumentandum impugnacao pela
via da acao direta de inconstitucionalidade, mercé de materialmente
invidvel a demanda.

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

7. Os artigos 5% inciso II, e 22, inciso I, da Constitui¢cdo Federal nao
foram violados, na medida em que ha legislacao federal em sentido
estrito legitimando a audiéncia de apresentacao.

8. A Convencao Americana sobre Direitos do Homem e o Cddigo de
Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a
esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a alegacdo de
violacdo da clausula pétrea de separacao de poderes.

9. A Associagao Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL,
entidade de classe de ambito nacional, que congrega a totalidade da
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categoria dos Delegados de Policia (civis e federais), tem legitimidade
para propor agao direta de inconstitucionalidade (artigo 103, inciso IX, da
CRFB). Precedentes.

10. A pertinéncia tematica entre os objetivos da associagdao autora e o
objeto da acgao direta de inconstitucionalidade é inequivoca, uma vez que
a realizagao das audiéncias de custodia repercute na atividade dos
Delegados de Policia, encarregados da apresentacao do preso em Juizo.

11. Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE
CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a
adocao da referida pratica da audiéncia de apresentagao por todos os

tribunais do pais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto,
do Relator, em conhecer em parte da agao e, na parte conhecida, em julgar
improcedente o pedido, vencido o Ministro Marco Aurélio, que
preliminarmente julgava extinta a agdo e, no mérito, julgava procedente o
pedido formulado.

Brasilia, 20 de agosto de 2015.

Ministro LUIZ FUX — Relator

Documento assinado digitalmente
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO Luiz FUX (RELATOR): Trata-se de acao direta
de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizada pela
Associagao dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL/BRASIL,
arguindo a inconstitucionalidade da totalidade dos dispositivos do
Provimento Conjunto 03/2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e da
Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo, que disciplinou as

audiéncias de custddia no ambito daquele tribunal, nos seguintes termos:

“PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA E
CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA
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OS DESEMBARGADORES JOSE RENATO NALINI,
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, E HAMILTON ELLIOT AKEL, CORREGEDOR
GERAL DA JUSTICA, no uso de suas atribuicoes legais;

CONSIDERANDO que o Poder Judicidrio, em parceria com o
Poder Executivo, vem adotando intimeras providéncias na busca pelo
equacionamento dos problemas sob os quais opera o sistema
penitencidrio do Estado;

CONSIDERANDO que os reflexos dessas providéncias ndo
alcancam, de maneira a causar impacto determinante no
funcionamento do sistema penitencidrio, aqueles cuja permanéncia no
cdrcere se dd por forca de prisdo cautelar, e que representam parcela
significativa do contingente dos estabelecimentos penais;

CONSIDERANDO, assim, a necessidade de implantar, em
absoluta sinergia com recentes medidas do Conselho Nacional de
Justica e do Ministério da Justica, uma ferramenta para controle
judicial mais eficaz da necessidade de manutengio da custddia
cautelar;

CONSIDERANDO gque o Brasil, no ano de 1992, ratificou a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da
Costa Rica) que, em seu artigo 7°, item 5, dispoe: ‘toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungoes judiciais’;

CONSIDERANDO o Projeto de Lei n® 554/2001 do Senado
Federal que altera o artigo 306, pardgrafo 1° do Cddigo de Processo
Penal, para incorporar, na mnossa legislagio ordindria, a
obrigatoriedade da apresentacio da pessoa presa, no prazo de 24 horas,
ao juiz que, em audiéncia de custddia, decidird por manter a prisdo em
flagrante, convertendo-a em prisio preventiva, relaxd-la ou substitui-
la por uma medida cautelar;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido nos autos do
processo n° 2014/00153634 — DICOGE 2.1;

RESOLVEM:

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

Art. 2° A implantagdo da audiéncia de custédia no Estado de
Sdo Paulo serd gradativa e obedecerd ao cronograma de afetacdo dos
distritos policiais aos juizos competentes.

Pardgrafo tinico. A Corregedoria Geral da Justica disciplinard
por provimento a implantagdo da audiéncia de custédia no Estado de
Sao Paulo e o cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizos
competentes.

Art. 3° A autoridade policial providenciard a apresentacdo da
pessoa detida, até 24 horas apds a sua prisdo, ao juiz competente, para
participar da audiéncia de custodia.

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

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

Art. 4% Incumbe a unidade vinculada ao juiz competente
preparar o auto de prisdo em flagrante para a audiéncia de custodia,
realizando os atos de praxe previstos nas Normas de Servico da
Corregedoria Geral da Justica, e juntar a folha de antecedentes da
pessoa presa.

Art. 5° O autuado, antes da audiéncia de custodia, terd contato
prévio e por tempo razodvel com seu advogado ou com Defensor
Publico.

Art. 6° Na audiéncia de custddia, o juiz competente informard o
autuado da sua possibilidade de ndo responder perguntas que lhe
forem feitas, e o entrevistard sobre sua qualificagio, condigoes pessoais,
tais como estado civil, grau de alfabetizacdo, meios de vida ou
profissdo, local da residéncia, lugar onde exerce sua atividade, e,
ainda, sobre as circunstincias objetivas da sua prisdo.

§ 1° Ndo serdo feitas ou admitidas perguntas que antecipem
instrugdo propria de eventual processo de conhecimento.

§ 22 Apds a entrevista do autuado, o juiz ouvird o Ministério
Publico que poderd se manifestar pelo relaxamento da prisido em
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flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, pela concessio de
liberdade provisoria com imposicdo, se for o caso, das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

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

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

§ 5% A gravagdo original serd depositada na unidade judicial e
uma copia instruird o auto de prisdo em flagrante.

§ 6° As partes, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, contadas do
término da audiéncia, poderdo requerer a reproducdo dos atos
gravados, desde que instruam a peticdo com midia capaz de suportd-
la.

Art. 7% O juiz competente, diante das informagoes colhidas na
audiéncia de custodia, requisitard o exame clinico e de corpo de delito
do autuado, quando concluir que a pericia é necessiria para a adogdo
de medidas, tais como:

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

I - determinar o encaminhamento assistencial, que repute
devido.

Art. 8° O mandado de prisdo, se convertido o flagrante em
preventiva, e o alvard de soltura, na hipétese de relaxamento da prisdo
em flagrante ou concessio da liberdade provisoria, serdo expedidos
com observincia das Normas de Servico da Corregedoria Geral da
Justica, aplicando-se, ainda, e no que couber, o procedimento
disciplinado no artigo 417 e seus pardgrafos do mesmo Diploma.

Art. 9% Serd elaborado pela unidade vinculada ao juizo
competente relatério mensal, que deverd conter:

I - 0 niimero de audiéncias de custodia realizadas;

II — o tipo penal imputado, nos autos de prisdo em flagrante, a
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pessoa detida e que participou de audiéncia de custodia;

III — o niimero e o tipo das decisoes proferidas (relaxamento da
prisdo em flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, concessio de
liberdade proviséria com imposigido, se for o caso, das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal,
conversio da prisio preventiva em domiciliar, nos termos do artigo
318 do mesmo Diploma) pelo juiz competente;

IV — o numero e espécie de encaminhamentos assistenciais
determinados pelo juiz competente.

Art. 10. Ndo serd realizada a audiéncia de custédia durante o
plantdo judicidrio ordindrio (art. 1.127, I, NSCGJ) e os finais de
semana do plantdo judicidrio especial (art. 1.127, II, NSCG]J).

Pardagrafo tinico. A regra do caput aplica-se até a efetiva
implantagdo de rotina para transferéncia, aos finais de semana e
feriados, de presos das unidades da Secretaria de Estado da Seguranca
Publica para os estabelecimentos da Secretaria de Estado da
Administragdo Penitencidria.

Art. 11. Este Provimento entra em vigor na data de sua
publicagdo. Registre-se. Publique-se por trés dias alternados. Cumpra-
se.

Sao Paulo, 22 de janeiro de 2015.

(aa) JOSE RENATO NALINI, Presidente do Tribunal de
Justica, HAMILTON ELLIOT AKEL, Corregedor Geral da Justica
(27,29/01 e 02/02/15)”

Alega a autora que é entidade de classe de ambito nacional, atuando
na defesa das prerrogativas, interesses e direitos de Delegados de Policia,
civis e federais, em mais de nove Estados da Federacao, de modo que
teria legitimidade para ajuizar a presente acao direta de
inconstitucionalidade, com base no artigo 103, inciso IX, da Constitui¢ao
Federal.

Também sustentou a pertinéncia temadtica da acdo, uma vez que a
norma impugnada instituiria deveres funcionais para os Delegados de

Policia de Sao Paulo, bem como o seu cabimento para a impugnacdo de
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ato normativo regulamentar, uma vez que, no seu entender, o provimento
impugnado teria carater inovador na ordem juridica e nao meramente
regulamentar, sendo possivel, assim, o seu controle de
constitucionalidade pela via direta.

No mérito, arguiu que o regramento da audiéncia de custodia, por
ter natureza juridica de norma processual, dependeria da edicao de lei
federal, por forca dos artigos 22, inciso I, e 5% inciso II, da Constituicao
Federal, havendo, inclusive, projetos de lei em tramitagao na Camara dos
Deputados e no Senado tratando do assunto (projetos de lei n® 7.871/2014
e 554/2011, respectivamente). Dessa forma, o provimento do TJSP estaria
suprindo lacuna legal e extrapolando de forma inconstitucional o poder

regulamentar daquele tribunal.

Prossegue a autora aduzindo que a a Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) tampouco poderia
servir de fundamento para a edi¢do do provimento atacado, visto que,
segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordindrio 466.343, tratados internacionais
sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil ingressariam no
ordenamento juridico nacional com status supralegal, de modo que, na
sua Otica, ndo seria possivel a sua regulamentacdo direta através da
espécie normativa empregada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Por fim, apontou a inconstitucionalidade da norma impugnada a luz
do principio da proibicdo do excesso e a existéncia de dificuldades
operacionais na execucao das audiéncias de custddia, requerendo,
liminarmente, a suspensdo da eficacia do Provimento Conjunto 03/2015
e, no mérito, a declaracao da sua inconstitucionalidade integral.

Em despacho proferido em 25/03/2015, determinei que a presente
acao seguisse o rito do artigo 12 da Lei 9.868/1999 (documento 12).
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O TJSP prestou informagdes (documento 17), suscitando,
preliminarmente, a auséncia de pertinéncia temdtica, uma vez que a
norma impugnada seria dirigida apenas aos Magistrados daquele
tribunal e nao aos Delegados de Policia.

No mérito, defendeu a norma impugnada, sob o argumento de que
nao se trataria de regulamento autonomo, nem de norma processual
penal, mas apenas de regulagao de direitos fundamentais previstos pelos
artigos 1¢, inciso III (dignidade da pessoa humana), e 5° incisos LIV, LV e
LVII (devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e presuncao de
inocéncia), da Constitui¢cao Federal, assim como pelo artigo 7¢, item 5, da
Convencao Americana sobre Direitos do Homem'. Da mesma forma,
também haveria normas processuais penais atinentes a prisao cautelar
que dariam suporte de validade ao provimento impugnado,
nomeadamente aquelas previstas pelos artigos 306, § 1% e 322, paragrafo
tinico, do Codigo de Processo Penal®. Destarte, o provimento em questdo
nao teria alterado o contetudo das normas que lhe servem de fundamento
de validade, tdo somente estipulando orienta¢des aos Magistrados para o
seu efetivo cumprimento.

Havendo, portanto, legislacdo processual suficiente, sustentou o
Tribunal de Justica de Sao Paulo ter agido apenas no ambito correicional,

1 Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fun¢des 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.

2 § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizacdo da prisao, sera encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdao em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de
seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infragdo cuja
pena privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos.
Paragrafo tnico. Nos demais casos, a fian¢a serd requerida ao juiz, que decidira em 48

(quarenta e oito) horas.
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organizando servigos prestados pelos seus Orgaos jurisdicionais, dentro
da competéncia que lhe é atribuida pelo artigo 96, inciso I, alinea b, da
Constituicao Federal. Sendo assim, qualquer lei que fosse aprovada pelo
Congresso Nacional disciplinando a audiéncia de custddia apenas
reforcaria a eficacia desse instituto juridico, na medida que o atual

ordenamento juridico nacional ja admitiria a sua validade.

Destacou, ainda, o alinhamento do Provimento Conjunto 03/2015
com as diretrizes do “Programa Seguranca sem Violéncia”, desenvolvido
pelo Ministério da Justica, com a participagdo de representantes da
sociedade civil e de drgaos publicos como o CNJ, o CNMP, o Conselho
Federal da OAB e o Conselho Nacional de Defensores Publicos Gerais
(CONDEGE). Tal programa consistiria em politica publica voltada ao
desenvolvimento de ag¢Oes integradas para a melhoria do sistema
carcerario brasileiro, ensejando a celebragao pelo Ministério da Justica e
pelo CNJ de diversos acordos de cooperagao técnica para a implantagao
da audiéncia de custddia em todo o Brasil, notadamente com os Tribunais
de Justica dos Estados do Maranhao, Espirito Santo e Mato Grosso, que
também ja regulamentaram a audiéncia de custodia.

O Advogado-Geral da Unido se manifestou pelo nao conhecimento
da acao direta, por se voltar contra ato normativo meramente
regulamentar (documento 30). No mérito, argumentou que o pedido ndo
procede, por nao se vislumbrar no ato normativo do TJSP violagao aos
artigos 5% inciso II, e 22, inciso I, da Constitui¢do Federal. Segundo o
Advogado-Geral da Uniao, o provimento hostilizado seria um ato de
organizacao interna do TJSP para atendimento de direitos previstos no
artigo 7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no
artigo 9° item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos’,

3 Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A prisao preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao devera constituir a

regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o

8
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ambos ratificados pelo Brasil. Dessa forma, tendo os referidos tratados
internacionais a natureza juridica de norma supralegal, poderiam servir
de fundamento de validade para a edi¢do de provimento exclusivamente
organizador dos drgaos jurisdicionais ou administrativos do TJSP, que
agiu amparado pelo artigo 96, inciso I, da Constitui¢ao Federal. Concluiu
negando a apontada ofensa ao principio da separagao dos poderes, ante a
inexisténcia de usurpagao da atividade legislativa federal para dispor
sobre normas processuais ou do Presidente da Republica para sanciona-
las, promulga-las e publica-las.

O Ministério Publico Federal opinou pela extingao do processo, sem
resolucao do mérito, uma vez que a presente ADI teria como objeto ato
normativo secunddrio (documento 47). No mérito, pronunciou-se pela
improcedéncia do pedido, ressaltando que Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
trariam disposicOes de estatura supralegal vigentes na ordem juridica
brasileira, inclusive ja apreciadas e aprovadas pelo Congresso Nacional e
pelo Presidente da Republica, no seu processo de ratificagio e
internalizacdo. Assim, tais normas supralegais teriam sido apenas
regulamentadas pelo Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP, o qual nao
traria, por sua vez, qualquer inovagdao processual, nem violaria a
separagao dos poderes, somente regulando o funcionamento interno dos
servigcos judicidrios, com arrimo no artigo 96, inciso I, alinea 4, da
Constituicao Federal. Ajuntou que o provimento fustigado estaria em
sintonia com os principios da dignidade da pessoa humana, do devido
processo legal, da ampla defesa e da liberdade, além de permitir um
tratamento mais humanizado ao preso, a reducdo da populacao
carcerdria e o cumprimento pelo Brasil de compromisso assumido no

plano internacional.

Pleitearam seu ingresso no feito, na condicao de amici curiae, a
Federacao Nacional dos Policiais Federais - FENAPEF (documento 25), a

comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se

necessario for, para a execucao da sentenca.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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Defensoria Publica da Unidao (documento 32) e a Defensoria Publica do
Estado do Espirito Santo (documento 40), o que foi deferido por decisao
datada de 03/08/2015.

E o relatorio.

10
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20/08/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, aqui como foi destacado, tem-se revelado extremamente
eficiente a audiéncia de custddia, a respeito da qual, depois de uma longa
conversa com nosso Decano, o Ministro Celso de Mello, entendi de
sugerir que deva ser audiéncia de apresentacdo, porque audiéncia de
custddia d4 a ideia de que uma audiéncia é para custodiar e, ao contrario,
nao liberar eventualmente, diante das circunstancias do caso concreto.

Essa audiéncia de custodia tem interferido diretamente na obstrucgao
de prisoOes ilegais e, a fortiori, nesse abarrotamento do sistema prisional
brasileiro. Por isso é que eu disse que havia uma certa imbricagao entre
esse tema e o tema do Ministro Gilmar Mendes, porque, na duvida, numa
apresentagao imediata ao juiz, ele pode valorar a conduta do imputado.

Eu vou fazer a juntada do voto, e nele hd apenas algumas passagens
que entendo importantes em razao da natureza técnica. Evidentemente,
ndo vamos aqui apenas nos limitar a evidenciar a eficiéncia da audiéncia
de custddia. Ha uma reclamacao constitucional sobre uma invasao dos
poderes da policia ou, sob outro enfoque, de que o Tribunal teria

legislado processualmente, violando a competéncia privativa da Uniao.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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20/08/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,
egrégio Plendrio, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados e demais presentes. A agao direta de inconstitucionalidade
que agora trago a julgamento veicula tema de enorme importancia para a
sociedade brasileira, ao discutir os limites constitucionais da persecucao
penal no pais.

A realidade do sistema prisional brasileiro: alguns nameros ilustrativos

Segundo estudo divulgado pelo Conselho Nacional de Justica em
julho de 2014’, o Brasil tem a 42 maior populagédo carceraria do mundo (ou
a 3% maior, se computadas as prisdes domiciliares), com um total de
563.526 detentos no sistema prisional, mais 147.937 pessoas em prisao
domiciliar, totalizando 711.463 pessoas presas. Ha, ainda, 373.991
mandados de prisdo em aberto no Banco Nacional de Mandados de
Prisao, numero que, somado ao total de pessoas ja presas, gera uma
demanda de 1.085.454 vagas no sistema prisional. Ocorre, contudo, que o
sistema carcerdrio brasileiro oferece apenas 357.219 vagas, havendo,
portanto, um imenso déficit de 728.235 vagas e uma escandalosa taxa de
ocupacao de 200% das vagas existentes.

O levantamento realizado pelo CN]J apontou, outrossim, o
percentual 32% de presos provisorios do total de pessoas presas,
incluidas as pessoas em prisdo domiciliar, ou 41% dos presos
institucionalizados. Tais percentuais demonstram que a prisdao cautelar,
que deveria ser a exce¢ao num Estado Democratico de Direito que
efetivamente preza pelo principio da presuncdo de inocéncia, vem se

1 Fonte:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf (acesso

em 03/08/2015)
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tornando a regra. E veja-se que esse € o cenario de julho de 2014, nada
indicando algum progresso nesse campo desde entao.

O panorama do aparato estatal voltado a privacdo de liberdade
individual se mostra ainda mais aflitivo quando somamos aos ntiimeros
indicados acima o quantitativo de menores infratores submetidos a
medidas socioeducativas privativas de liberdade, estimado pelo CNJ em
17.502 internos, com taxas de ocupacdo que chegam aos alarmantes
percentuais de 221% no Ceard, 178% em Pernambuco e 160% na Bahia.
Esses dados dizem respeito ao periodo de julho de 2010 a outubro de
2011, novamente inexistindo indicativos de qualquer progresso também
no sistema socioeducativo’.

E necessario, no entanto, que a sociedade brasileira se conscientize
de que o calamitoso quadro da seguranca publica no pais se deve, em
grande parte, ao seu perverso sistema de privagao de liberdade, que,
embora concebido pelo legislador para reabilitar a pessoa em conflito
com a lei e reintegréa-la ao convivio social (artigos 1° da LEP® e 35, inciso
IX, da Lei do SINASE4), na realidade apenas tortura e desumaniza o

preso, gerando elevado grau de reincidéncia.

A reforma prisional vem se revelando cada vez mais imperiosa na
maioria dos paises do mundo. Nos Estados Unidos, pais que tem a maior
populacdao carceraria do mundo, o Presidente BARACK OBAMA

recentemente propds uma reforma da justica criminal, que ainda seria

2 Fonte: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/panorama_nacional_doj_web.pdf (acesso em 03/08/2015)

3 Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragao social do condenado
e do internado.

4 Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes
principios:
(--r)

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo socioeducativo.
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“uma fonte de iniquidade que tem efeitos irradiantes em familias e em
comunidades e em tiltima andlise na nacio””.

O Brasil, que ocupa o 4° lugar nesse ranking (ou o 3° lugar se
consideradas as prisdes domiciliares), também tem ainda um longo
caminho a percorrer no que concerne a humanizagao do sistema prisional
e da justica criminal em geral. Af reside a importancia de iniciativas
inovadoras voltadas a reducao da populagao carceraria, sobretudo das
que se referem aos presos provisorios, como a que ora se discute.

A proposta das audiéncias de custddia, capitaneada pelo Conselho
Nacional de Justica e encampada por diversos tribunais do pais, sem
duvida é das mais relevantes nessa seara, como provam os resultados
hauridos até entao pelas cortes pioneiras: reducao de 50% das prisdes
cautelares no TJES® e redugdo de 40% das prisdes cautelares no TJSP’, no
primeiro més de realizacdo das audiéncias de custédia, além da
estimativa de economia de 75 milhdes de reais por ano com gastos no
sistema penitencidrio do Estado do Parana® e de 27 milhdes de reais por
ano no Amazonas’.

Considerando-se certa, por conseguinte, a eficacia das audiéncias de
custodia na reducgao da populagao de presos provisorios, resta saber se
essa acao vem sendo executada de forma compativel com a Constituicao
Federal, o que € objeto da presente acao direta de inconstitucionalidade,

5 Fonte: http://www.economist.com/blogs/democracyinamerica/2015/07/criminal-
justice-reform (acesso em 03/08/2015)

6 Fonte: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79751-audiencias-de-custodia-no-es-
reduzem-em-50-0-numero-de-presos-provisorios (acesso em 03/08/2015)

7 Fonte:

http://www.tjsp.jus.br/Institucional/CanaisComunicacao/Noticias/Noticia.aspx?

1d=26026 (acesso em 03/08/2015)

8 Fonte: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80037-parana-podera-economizar-r-75-
milhoes-ao-ano-com-audiencia-de-custodia

9 Fonte: http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteud0=297308

3
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que ora ¢é trazida a julgamento por este egrégio Plenario.

Preliminar: legitimidade ativa e pertinéncia tematica da ADEPOL

In casu, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
-ADEPOL/BRASIL, autora desta acao direta de inconstitucionalidade, ¢
uma entidade de classe, de ambito nacional, presente em mais de nove
Estados, constituida para representar a totalidade da categoria dos
Delegados de Policia (civis e federais) e tendo como finalidade a defesa
das suas prerrogativas, interesses e direitos (documento 5). Dai decorre a
sua legitimidade para deflagrar o processo objetivo de controle de
constitucionalidade, com base no artigo 103, inciso IX, da Constitui¢ao
Federal, como ja foi reconhecido em varias ocasides por este Supremo
Tribunal Federal:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
51 DA LEI 15.301, DE 10 DE AGOSTO DE 2004, DO ESTADO
DE MINAS GERAIS. APLICACAO IMEDIATA DE SUSPENSAO
PREVENTIVA A SERVIDOR DA POLICIA CIVIL, ASSIM QUE
RECEBIDA DENUNCIA PELA PRATICA DE DETERMINADOS
CRIMES. VIOLACAO AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA (INCISOS LIV E LV DO ART. 5 DACF). 1. A
Associagio dos Delegados de Policia do Brasil tem legitimidade para a
propositura da agdo direta, pois constitui entidade de classe de dmbito
nacional, congregadora de “todos os delegados de policia de carreira do
pais, para defesa de suas prerrogativas, direitos e interesses” (inciso
IX do art. 103 da Constituicido Federal). Presenca do requisito da
pertinéncia temdtica entre as finalidades da agremiacgdo e o objeto da
causa. (...)”

(ADI 3.288, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, DJe de
24/02/2011)

“Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Emenda
Constitucional n® 39, de 31 de janeiro de 2005, a Constituicido do
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Estado de Santa Catarina. 3. Criacdo do Instituto Geral de Pericia e
insercdo do orgdo no rol daqueles encarregados da seguranga publica.
4. Legitimidade ativa da Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL-BRASIL). Precedentes. (...)"

(ADI 3.469, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJe de
28/02/2011)

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
JULGAMENTO CONJUNTO DAS ADI'S 4.009 E 4.001.
LEGITIMIDADE AD CAUSAM DA REQUERENTE --- ADEPOL.
LEI COMPLEMENTAR N. 254, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2003,
COM A REDACAO QUE LHE FOI CONFERIDA PELA LEI
COMPLEMENTAR N. 374, DE 30 DE JANEIRO DE 2007,
AMBAS DO ESTADO DE SANTA CATARINA. ESTRUTURA
ADMINISTRATIVA E REMUNERACAO DOS PROFISSIONAIS
DO SISTEMA DE SEGURANCA PUBLICA ESTADUAL.
ARTIGO 106, § 3%, DA CONSTITUICAO CATARINENSE. LEIS
COMPLEMENTARES NS. 55 E 99, DE 29 DE MAIO DE 1.992 E
29 DE NOVEMBRO DE 1993, RESPECTIVAMENTE.
VINCULACAO OU EQUIPARACAO DE  ESPECIES
REMUNERATORIAS DOS POLICIAIS CIVIS E MILITARES A
REMUNERACAO DOS DELEGADOS. ISONOMIA, PARIDADE
E EQUIPARACAO DE VENCIMENTOS. JURISPRUDENCIA DO
STF: VIOLACAO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 37, INCISO
XII; 61, § 1%, INCISO II, ALINEA "A”, E 63, INCISO I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. PROIBICAO DE VINCULACAO
E  EQUIPARACAO ENTRE REMUNERACOES DE
SERVIDORES PUBLICOS. PEDIDO JULGADO
PARCIALMENTE  PROCEDENTE. MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
legitimidade ad causam da requerente foi reconhecida por esta Corte
em oportunidade anterior --- entidade de classe de dmbito nacional,
com homogeneidade em sua representagio, que congrega Delegados de
Carreira das Policias Federal, Estaduais e do Distrito Federal. (...)”
(ADI 4.009, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, DJe de 29/05/2009)
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No que toca a pertinéncia tematica, tenho que esta igualmente
presente na hipdtese dos autos. Apesar de o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo ter afirmado, nas suas informagoes, que as disposi¢oes do
Provimento Conjunto 03/2015 se dirigiriam apenas aos magistrados
vinculados aquela corte, ndo se pode desconsiderar que os novos
procedimentos e rotinas administrativas instituidos pelo ato impugnado
terdo reflexo nas atividades dos demais atores do cendrio processual
penal, inclusive das Autoridades Policiais e seus agentes subordinados. E
evidente que a realizacdo da audiéncia de custédia nao depende apenas
da participagdo do Juiz, envolvendo também a atuagdao do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, dos advogados e, tendo em vista se tratar
de ato que se realizara logo em seguida a lavratura do auto de prisao em
flagrante, também da Autoridade Policial, que precisara estabelecer seus
proprios procedimentos administrativos internos para realizar a
apresentacao tempestiva do preso (o qual estara sob sua guarda) na
audiéncia de custddia. Alids, o Provimento Conjunto 03/2015 é claro ao
reconhecer essa necessidade de participacao da Autoridade Policial, ao

trazer as seguintes disposi¢oes em seu artigo 3¢ transcrito abaixo:

“Art. 3% A autoridade policial providenciard a apresentagio da
pessoa detida, até 24 horas apds a sua prisdo, ao juiz competente, para
participar da audiéncia de custodia.

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

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

Fica claro, portanto, que o ato normativo impugnado traz em seu
bojo disposi¢des que, nao obstante voltadas a atividade jurisdicional dos
Magistrados do TJSP, poderao reverberar indiretamente na atividade
policial dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo. Dessa forma, o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9345515.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 21 de 83

ADI 5240 / SP

pedido formulado neste feito guarda total pertinéncia tematica com as
atribuicdoes da associacao autora, as quais dizem respeito a defesa das
prerrogativas, interesses e direitos dessa categoria.

Preliminar: inadequacao da via processual (natureza secundaria do ato
normativo impugnado)

Quanto a preliminar de inadequacdo da acdo direta de
inconstitucionalidade para a impugnacao de ato normativo secundario, é
preciso saber, em primeiro lugar, se o Provimento Conjunto 03/2015 do
TJSP se limita a pormenorizar regras para o fiel cumprimento de normas
legais ja existentes ou se inova na ordem juridica. No primeiro caso,
haveria somente crise de legalidade, uma vez que a interpositio legislatoris
levaria a um controle do regulamento em face da lei, que seria o seu
fundamento de validade, e desta perante a Constituicao. Nao caberia,
portanto, controle de constitucionalidade do regulamento pela via direta.
Ja no segundo caso, o controle concentrado de constitucionalidade
revelar-se-ia possivel, acaso o suporte de validade da norma fosse a
propria Carta Politica. Nesse sentido, cito o escolio doutrinario do
Ministro LUIS ROBERTO BARROSO (O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 62 Edicao - 2012, 42 Tiragem - 2014, p.
208 e 204-205):

“Os atos administrativos mnormativos — como decretos
regqulamentares, instrugdes normativas, resolugoes, atos declaratdrios
— ndo podem wvalidamente inovar na ordem juridica, estando
subordinados a lei. Desse modo, nio se estabelece confronto direto
entre eles e a Constituicido. Havendo contrariedade, ocorrerd uma de
duas hipéteses: (i) ou o ato administrativo esti em desconformidade
com a lei que lhe cabia regulamentar, o que caracterizaria ilegalidade e
ndo inconstitucionalidade; (ii) ou é a propria lei que estd em
desconformidade com a Constituigdo, situacdo em que ela é que deverd
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ser objeto de impugnagdio.

(...)

Ndo assim, porém, os atos normativos que, ostentando embora o
nome ou a roupagem formal de ato secunddrio, na verdade pretendem
inovar autonomamente na ordem juridica, atuando com forca de lei.
Neste caso, poderdo ser objeto de controle abstrato, notadamente para
aferir violagdo ao principio da reserva legal. Situam-se nessa rubrica
os regimentos internos e atos normativos elaborados pelos Tribunais,
inclusive os de Contas.”

Como bem assentado pela parte final do texto supracitado,
regimentos internos e atos normativos dos tribunais, sempre que tratarem
da competéncia e do funcionamento dos seus oOrgdos jurisdicionais,
qualquer que seja a sua denominagao, encontram seu fundamento de
validade diretamente no artigo 96, inciso I, alinea a4, da Constituicao
Federal, que tem a seguinte redagao:

“Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:

a) eleger seus Orgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observdncia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento  dos  respectivos  0rgdos  jurisdicionais e
administrativos;”

Isso significa que pode a norma expedida por tribunal inovar
validamente no sistema juridico, com forca de lei, se tratar
exclusivamente do funcionamento e da competéncia dos seus drgaos
jurisdicionais e administrativos. Nao basta, porém, a constitucionalidade
formal da norma; sera necessaria, ainda, a adequagao do seu conteudo as
disposi¢des materiais da Constituicdo Federal. Dai decorre a
possibilidade de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
mesmo nesses casos de exercicio formalmente regular do poder de
autogestao dos tribunais, para afericdo de possivel vicio material de
inconstitucionalidade.
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Cumpre observar, por outro lado, que o préprio dispositivo
constitucional mencionado anteriormente exige a observancia das normas
de processo — que sdao implementadas por legislacao federal, ex vi do
artigo 22, inciso I, da CRFB - e das garantias processuais das partes — estas
previstas pela propria Constituicdo Federal -, matérias que estao fora,
consectariamente, da atribui¢do dos tribunais para sua autogestdo. Da
mesma forma, sempre que a propria Constituicao Federal exigir lei em
sentido estrito, ndo poderd o tribunal disciplinar a matéria em espécie
normativa diversa, sob pena de usurpagao de competéncia legislativa em
matéria adstrita a reserva legal. Em ambos os casos, havera vicio de
inconstitucionalidade formal, j4 que o ato normativo do tribunal nao
pode albergar tais disposi¢cOes. Essa é a orientacdo que vem sendo
seguida pelo Supremo Tribunal Federal, como se depreende dos arestos

colacionados a seguir (grifei):

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
16 DA LEI 8.185, DE 14.05.91. ARTS. 144, PAR. UNICO E 150,
CAPUT, DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.
COMPETENCIA  PENAL  ORIGINARIA. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. ATO DE JULGAMENTO
REALIZADO EM SESSAO SECRETA. ALEGACAO DE OFENSA
AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS.
ARTS. 5% LX E 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O
impugnado art. 16 da Lei 8.185/91 encontra-se tacitamente revogado
desde a edi¢do da Lei 8.658, de 26.05.93, que estendeu a aplicagio das
regras previstas nos arts. 1° a 12 da Lei 8.038/90 - dirigidas,
originariamente, ao STF e ao ST] - as agbes penais de competéncia
origindria dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e
dos Tribunais Regionais Federais. 2. Com o advento da Constituicdo

Federal de 1988, delimitou-se, de forma mais criteriosa, o campo de
regulamentacdo das leis e o dos regimentos internos dos tribunais,

cabendo a estes 1iltimos o respeito d reserva de lei federal para a edicdo

de regras de natureza processual (CE art. 22, 1), bem como_ds
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garantias processuais das partes, "dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento  dos _ respectivos  Orgdos  jurisdicionais e

administrativos” (CE _art. 96, I, _a). 3. Sdo normas de direito

processual as_relativas as garantias do contraditorio, do devido

processo legal, dos poderes, direitos e dnus que constituem a relacio

processual, como também as normas que regulem os atos destinados a
realizar a_causa finalis da jurisdicdo. 4. Ante a regra fundamental

insculpida no art. 5%, LX, da Carta Magna, a publicidade se tornou

pressuposto de validade ndo apenas do ato de julgamento do Tribunal,
mas da prépria decisdo que é tomada por esse orgio jurisdicional.
Presente, portanto, vicio formal consubstanciado na invasdo da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual.
Precedente: HC 74761, rel. Min. Mauricio Corréa, D] 12.09.97. 5.
Acdo  direta  parcialmente  conhecida  para  declarar a

inconstitucionalidade formal dos arts. 144, par. inico e 150, caput do

Regimento Interno do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios.”
(ADI 2970, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de
12/05/2006)

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
PORTARIA N° 219/2006, EDITADA PELO E. TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 8* REGIAO - ATO
IMPREGNADO DE DENSIDADE NORMATIVA - CONCEITO
DE ATO NORMATIVO (RIJ 143/510 - RTJ 195/812-816) -
VIABILIDADE DA INSTAURACAO DO PROCESSO DE
FISCALIZACAQO ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE -
PORTARIA QUE DEFINE OS DEBITOS DE PEQUENO VALOR
DECORRENTES DE EXECUCAO DE SENTENCAS
TRABALHISTAS ORIUNDAS DE ACOES CONTRA ENTES
PUBLICOS - USURPACAO DA COMPETENCIA NORMATIVA
OUTORGADA AQ PODER LEGISLATIVO ESTADUAL -
DESRESPEITO A CLAUSULA DA RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI (CE ART. 100, § 39 - O
SIGNIFICADO E AS FUNCOES DO  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI - DOUTRINA -

10
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PRECEDENTES - PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
CONFIGURACAO DO “PERICULUM IN MORA” - MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA.”

(ADI 4.015 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, DJe de
06/12/2014)

E preciso discernir, destarte, (1) se o provimento atacado se limita a
regulamentar legislacdo infraconstitucional, sem extrapolar seus limites
nem contraria-la, (2) se inova em matéria que € propria da autogestao dos
tribunais ou, ainda, (3) se inova invadindo seara resguardada pela
Constituicao para a lei em sentido estrito. Como explanado acima, sé o
segundo e o terceiro cendrios conduzirao a adequagao da agao direta de
inconstitucionalidade, sendo que no segundo o «crivo de
constitucionalidade sera de cariz material, enquanto no terceiro sera

meramente formal.

O rito procedimental do habeas corpus segundo a Constituicao Federal,

a Convencao Americana de Direitos Humanos e 0 Cédigo de Processo
Penal

De plano, anoto que o artigo 7°, item 5, da Convencao Americana de
Direitos Humanos, ao dispor que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz”, sustou os efeitos de toda a
legislagao ordindria conflitante com esse preceito convencional. Isso se
deve ao carater supralegal que os tratados sobre direitos humanos
possuem no ordenamento juridico brasileiro, como ficou assentado pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 349.703, relator para
acordao o Min. GILMAR MENDES, Pleno, DJe de 05/06/2009:

“PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE  DIREITOS
HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO
LXVII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

11
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POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE  DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesio do
Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Convengido Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7° 7), ambos no ano
de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositdrio infiel,
pois o cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagio interna. O
status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicivel a legislagio
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil de
1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/69, assim como em relacdo ao art.
652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002). ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69.
EQUIPARACAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO
DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE
EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A
prisdo civil do devedor-fiduciante no dmbito do contrato de alienacio
fiducidria em garantia viola o principio da proporcionalidade, visto
que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios processuais-
executorios postos a disposicio do credor-fiducidrio para a garantia do
crédito, de forma que a prisdo civil, como medida extrema de coergio
do devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade
como proibicdo de excesso, em sua triplice configuragdo: adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei
n° 911/69, ao instituir uma ficgcdo juridica, equiparando o devedor-
fiduciante ao depositdrio, para todos os efeitos previstos nas leis civis e
penais, criou uma figura atipica de depdsito, transbordando os limites
do contetido semintico da expressdo "depositdrio infiel” insculpida no
art. 5° inciso LXVII, da Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o
instituto do depdsito em sua conformagdo constitucional, o que perfaz
a violagdo ao principio da reserva legal proporcional. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.”

12
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Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e
internalizado na ordem juridica brasileira — porém nao submetido ao
processo legislativo estipulado pelo artigo 5% § 3% da Constituigao
Federal - foi reafirmado pela edi¢cdo da Stmula Vinculante 25, segundo a
qual “é ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade
do deposito”. Tal verbete sumular consolidou o entendimento deste
tribunal de que o artigo 7°, item 7, da Convenc¢ao Americana de Direitos
Humanos teria ingressado no sistema juridico nacional com status
supralegal, inferior a Constituicao Federal, mas superior a legislacdao
interna, a qual ndao mais produziria qualquer efeito naquilo que
conflitasse com a sua disposi¢ao de vedar a prisao civil do depositdrio

infiel.

Tratados e convengdes internacionais com conteado de direitos
humanos, uma vez ratificados e internalizados, a0 mesmo passo em que
criam diretamente direitos para os individuos, operam a supressdao de
efeitos de outros atos estatais infraconstitucionais que se contrapdoem a
sua plena efetivacdo. Esse é o escolio de KONRAD HESSE, em
comentdrios ao artigo 25 da Constituicdo Federal alema' (Elementos de
direito constitucional na Republica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 94):

“A essas regras, o artigo 25 da Lei Fundamental dd primazia
sobre as leis e, com isso, também sobre as normas juridicas de
hierarquia inferior, de modo que elas prevalecem sobre cada norma
juridica estatal que fica atrds delas ou as contradiz, ndo, ao contrario,
sobre a propria Constitui¢do, na qual assenta aquela validez intra-
estatal como direito federal e que ndo conhece direito federal que estd,

10 Artigo 25
[Preeminéncia do direito internacional]
As regras gerais do direito internacional publico sdo parte integrante do direito federal.
Sobrepdem-se as leis e constituem fonte direta de direitos e obriga¢des para os habitantes do

territdrio federal.
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em hierarquia, sobre ela. As regras gerais de Direito Internacional
Publico tornaram-se, com isso, em virtude do Direito Constitucional,
obrigatdrias diretamente para o poder legislativo, executivo e
judicidgrio. Na medida em que elas, como regras de Direito
Internacional Publico, fundamentam direitos e deveres para o
particular, criam elas também direitos e deveres diretamente para os
habitantes do territdrio federal. Nessa proporgio, o artigo 25 da Lei
Fundamental garante a concorddncia entre a ordem juridica de
Direito Internacional Publico e intra-estatal, uma garantia na qual se
manifesta claramente a ‘amabilidade para o Direito Internacional
Piblico’ da Lei Fundamental.”

Destarte, também o item 5 do artigo 7° da referida convencao deve
ser tido por norma supralegal, sendo imperioso passar em revista a

legislagao ordindria a luz do seu conteido normativo.

Para tanto, cumpre observar, primeiramente, que a garantia trazida
pelo artigo 7%, item 5, da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos nao
€ uma inovagao; muito pelo contrdrio, suas origens remontam a Magna
Carta, documento basilar de garantia dos direitos do homem, que no dia
15 de junho deste ano de 2015 completou 800 anos. Embora alguns
autores apontem semelhangas do habeas corpus com outros institutos do
direito romano ou germanico anterior, a génese do remédio heroico, tal
como hoje o conhecemos, encontra-se na Magna Carta, cujos artigos 39 e
40 assim dispunham:

“(39) Nenhum homem livre serd apreendido ou preso, ou
despojado dos seus direitos ou bens, ou banido ou exilado, ou privado
de seu status de qualquer forma, tampouco usaremos forca contra ele,
nem ordenaremos que outros o facam, exceto por meio de um
julgamento legitimo por parte de seus pares ou em virtude da lei do
pais.

(40) Para ninguém venderemos, negaremos ou atrasaremos um
direito ou a justica. “

14
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As normas colacionadas acima representaram verdadeira revolucao
na tutela da liberdade individual, na medida em que atribuiram aos
tribunais ingleses pela primeira vez o poder de efetuar o controle de
legalidade das prisdes (ISHIDA, Valter Kenji. Pritica juridica de habeas
corpus. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 3-4). A fim de realizar adequadamente tal
controle, os juizes ingleses passaram a proferir o writ (ordem) de habeas
corpus ad subjiciendum, que consistia na ordem de apresentacao do preso
ao Juiz, para que este, entdao, decidisse sobre a legalidade da prisao, a
vista do homem e do caso. Sobre o significado do habeas corpus, nas suas
origens mais remotas, colho os seguintes ensinamentos:

“Habeas corpus eram as palavras iniciais da férmula no
mandado inicial que o Tribunal concedia, enderecado a quantos
tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido. A ordem era do
teor seguinte: “Toma (literalmente: tome, no subjuntivo, habeas, de
habeo, habere, ter, exibir, tomar, trazer, etc.) o corpo deste detido e vem
submeter ao tribunal o homem e o caso’. Por onde se vé que era preciso
produzir e apresentar a Corte o homem e o negdcio, para que pudesse a
justica, convenientemente instruida, estatuir, com justica, sobre a
questdo, e velar pelo individuo.”

(PONTES DE MIRANDA. Histéria e pratica do habeas
corpus, tomo I. Campinas: Bookseller, 1999, atualizado por
Vilson Rodrigues Alves, p. 56)

“O habeas corpus é, no Direito inglés do qual se origina, uma
ordem de apresentagio pessoal de alguém, um mandado de condugdo.
O juiz quer a presenga fisica de alguma pessoa. Por isso expede uma
ordem escrita (writ) para que seja apresentado o corpo da pessoa
(habeas corpus), isto é, seja feito de corpo presente. Essa apresentagio
pode ter vdrios fins e, dai, os diversos tipos de habeas corpus (...). Mas
a expressdo habeas corpus, sem mais nada, habeas corpus por
antonomdsia, designa o habeas corpus ad subjiciendum, ordem ao
carcereiro ou detentor de uma pessoa de apresenti-la, e de indicar o dia
e a causa da prisdo, a fim de que ela faca (ad faciendum), de que se
submeta a (ad subjiciendum) e receba (ad recipiendum) o que for

15
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julgado correto, pelo juiz. Esse foi chamado, por William Blackstone, o
mais célebre mandado (writ) do Direito inglés e ‘baluarte permanente
de mnossas liberdades (The stable balwark of our liberties).”
(TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal, volume 2. Sao
Paulo: Saraiva, 92 Edigao, 1995, p. 390-391)

“A expressdo habeas corpus significa exiba o corpo, apresente a
pessoa que estd sofrendo ilegalidade na sua liberdade de locomogdio.
Habeas, de habeo, habes, habui, habitum, habere, que significa ter,
possuir, apresentar, e corpus (corpus, oris), que se traduz por corpo ou
pessoa. A expressdo é ‘writ of habeas corpus’: ordem para apresentar a
pessoa que estd sofrendo o constrangimento. O instituto tem sua
origem no Direito inglés. E foi em 15-6-1215, quando o rei Jodo Sem
Terra, ou Lackland, pressionado pelos baroes e pelo clero, promulgou a
‘Magna Charta Libertatum vel concordia inter regem Johannem et
barones’, que surgiu o gérmen do habeas corpus.”

(TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal,
volume 4. Sao Paulo: Saraiva, 35% Edigao, 2013, p. 635-636).

A esséncia do habeas corpus, portanto, estd justamente no contato
direto do Juiz com o preso, para que o julgador possa, assim, saber do
proprio detido a razao pela qual foi preso e em que condigOes se encontra
encarcerado.

Nao é por acaso, portanto, que o Cédigo de Processo Penal brasileiro
consagra regra de pouco uso na pratica forense, mas ainda assim
fundamental, no seu artigo 656, segundo o qual “recebida a peticio de
habeas corpus, o juiz, se julgar necessdrio, e estiver preso o paciente, mandard
que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar”. De
todos os dispositivos processuais que regulamentam o habeas corpus,
talvez este seja o inico que em hipoétese alguma poderia faltar, eis que da
0 nome ao instituto e encerra o seu elemento mais essencial. Nesse
sentido, colaciono a licgdo de AURY LOPES JUNIOR (Direito processual
penal. Sao Paulo: Saraiva, 122 Edicao, 2015, p. 1.130, grifos meus):
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“Quando o habeas corpus é de competéncia dos juizes de
primeiro grau, o procedimento estd previsto no art. 656.

A apresentacdo imediata do preso ao juiz é uma medida salutar,
além de, como lembra PONTES DE MIRANDA, relacionar-se com o
proprio nome da agdo, que iniciava pela férmula ‘trazer o corpo’.
Deveria ser uma regra para o writ que tramita em primeiro grau.”

E clara, por conseguinte, a imbricagao da audiéncia de custodia com
o remédio constitucional do habeas corpus, uma vez que ambos sado
instrumentos voltados para a imediatidade no processo penal,
especificamente no seu momento mais critico, em que a liberdade do
individuo é cerceada. Destarte, ha que se prescrutar no que a vetusta
disciplina legal do habeas corpus precisa ser reinterpretada apds a
internaliza¢ao na ordem juridica brasileira da Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos.

Nessa toada, uma primeira constatagao parece inarredavel: se ¢é
direito subjetivo do preso ser apresentado ao Juiz sem demora, também ¢é
evidente que nessa ocasidao o preso podera pedir a sua liberdade, como
lhe assiste o artigo 5° inciso XXXIV, alinea 4, da Constituicao Federal
(direito de peticao). Esse pedido de liberdade nada mais ¢ do que um
pedido de habeas corpus, nos termos do artigo 5% inciso LXVIII, da
Constituicao Federal, verbis: “conceder-se-d habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogio, por ilegalidade ou abuso de poder”. Se, contudo, o préprio preso
nao fizer esse pedido, seu defensor, por dever de oficio, devera pedir a
sua liberdade. Se nem o defensor pedir a liberdade do detido, ainda
podera o Ministério Publico pedi-la. Em dultimo caso, mesmo que
ninguém peca a liberdade do preso, ainda deverd o Juiz, constatando
ilegalidade, solta-lo de oficio, ou seja: conceder habeas corpus ex officio.

Em outras palavras, o direito convencional a uma audiéncia de

custodia deflagra o procedimento legal de habeas corpus perante a
Autoridade Judicial. Tem-se aqui terreno fértil para o reconhecimento da
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dimensao objetiva dos direitos fundamentais, no que tém destaque os
chamados de “direitos a organizacdo e procedimento”, os quais, segundo
pontua ROBERT ALEXY, “sio direitos essenciais a uma protecdo juridica
efetiva” (Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 488). Essa perspectiva
contemporanea da dogmatica juspublicista teve seus fundamentos
expostos no magistério do professor DANIEL SARMENTO (“Dimensao
objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria” in
Arquivos de direitos humanos. Volume 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
65):

“(...) na medida em que os direitos fundamentais exprimem os
valores nucleares de uma ordem democrdtica, seus efeitos nio podem
se resumir a limitagdo juridica do poder estatal. Os valores que tais
direitos encarnam devem se irradiar para todos os campos do
ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuacdo do
Legislativo, do Executivo e do Judicidrio. Os direitos fundamentais,
mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas limites apara o
Estado convertendo-se em norte da sua atuagio.”

E nesse sentido, outrossim, a licio de J. J. GOMES CANOTILHO ao
sustentar uma “protecdo juridica temporalmente adequada” aos direitos
fundamentais, os quais passam a exigir um suporte procedimental
(processual) idoneo a garantir-lhes a eficacia material (“Constituicao e
déficit procedimental” in Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 79). Dessa premissa € possivel desdobrar outras
conclusdes quanto a esse processo de habeas corpus que se instaura em

Juizo, o que passo a detalhar.

Pois bem, como destacado acima, apresentado o preso ao Juiz,
podera ele mesmo, seu defensor ou o Ministério Publico pedir a
concessao da ordem. Residualmente, devera o Juiz apreciar a legalidade
do ato de prisdo, de oficio". Em qualquer situagdo, a cognigdo judicial

11 Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor
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tera enfoque, basicamente, na qualificagdo do preso e nas circunstancias
em que foi detido", como preceitua o artigo 654 do Codigo de Processo
Penal.

Antes de decidir sobre a legalidade da prisdao, porém, o Juiz devera
conceder ao preso a possibilidade de autodefesa através do
interrogatdrio, que tem previsao expressa no caput artigo 660 do CPP, ao

referir que “efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o juiz decidird”®.

Constatada a ilegalidade pelo Juiz, a ordem deve ser concedida de
imediato, como se depreende da diccao do paragrafo segundo do artigo
660: “se os documentos que instruirem a peti¢do evidenciarem a ilegalidade da
coagdo, o0 juiz ou o tribunal ordenard que cesse imediatamente o
constrangimento”. Sendo assim, o prazo de 24 horas mencionado no caput
do artigo 660 deve ser compreendido como o interregno integral para a
conclusao do procedimento de que ora se trata. Isso porque a lei deve ser
interpretada de forma sistematica, de modo que as suas normas tenham
harmonia e concordancia pratica. Ora, se o Juiz constata a ilegalidade,
deve decidir imediatamente, nao fazendo o menor sentido que aguarde

mais 24 horas para proferir a sua decisao, em detrimento da liberdade do

ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico.
()
§ 2° Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas
corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de
sofrer coacao ilegal.

12 Art. 654. (...)
§ 1° A peticao de habeas corpus contera:
a) o nome da pessoa que sofre ou esta ameacada de sofrer violéncia ou coacdo e o de quem
exercer a violéncia, coagdo ou ameaca;
b) a declaragao da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaga de coacao, as
razdes em que funda o seu temor;
c) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando ndo souber ou nao puder
escrever, e a designacao das respectivas residéncias.

13 Art. 660. Efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o juiz decidira,

fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e quatro) horas.
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preso. Assim, a compreensao correta do caput do artigo 660 e do seu
paragrafo segundo deve ser a de que efetuada a prisao, no prazo de 24
horas devem ser realizadas as diligéncias necessarias (lavratura do auto
de prisao em flagrante e conducdao do preso a presenca da Autoridade
Judicial), interrogado o detido e proferida decisao, esta imediatamente

apos o interrogatorio.

Logicamente, esse prazo de 24 horas para a conclusao do
procedimento em tela poderd ser alargado, desde que haja motivacao
idonea. Assim, por exemplo, em Municipios que ndo sejam sede de
comarca ou cujo acesso seja excepcionalmente dificil, poderd nao ser
possivel a apresentacao do preso em 24 horas. Também no caso de o
mesmo auto de prisdo em flagrante envolver varios presos ou varias
testemunhas, podera nao ser vidvel a sua finalizagao dentro de tal prazo.
Outra situagdo que poderd gerar a impossibilidade de apresentacao do
preso em 24 horas se configurard quando ele precisar de atendimento

médico urgente, com eventual internacao.

Além disso, deve ficar consignado que entre o interrogatdrio e a
decisdao do Juiz, evidentemente, terdao a oportunidade de se manifestar o
Ministério Publico e a defesa, por forca da garantia do contraditério
(artigo 5% inciso LV, da Constitui¢ao Federal).

Quanto ao conteido da decisao judicial, as hipdteses legais que
poderao configurar a ilegalidade da prisao também ja estao previstas pelo
artigo 648 do CPP", em rol que ndo ¢ exaustivo. Algumas situagdes

14 Art. 648. A coagao considerar-se-a ilegal:
I - quando nao houver justa causa;
I - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lej;
III - quando quem ordenar a coagdo nao tiver competéncia para fazé-lo;
IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coagao;
V - quando néo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a autoriza;
VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.
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previstas nesse dispositivo legal merecem especial destaque, na medida
em que guardam perfeita correspondéncia com as disposi¢des do artigo
310 do CPP", que regulam do contetido da decisdo judicial que aprecia a
legalidade do auto de prisao em flagrante — o qual serd necessariamente
apresentado junto com o preso, no mesmo prazo de 24 horas (artigo 306,
§ 1°, do CPP"), sendo imperiosa a sua apreciagdo nesse mesmo momento.

Primeiramente, o inciso VI do artigo 648 do CPP se refere a
constatacao pelo Juiz de nulidade manifesta. Aqui se percebe a correlacao
com o inciso I do artigo 310 do CPP, que determina ao Juiz o relaxamento
da prisao em flagrante ilegal.

Prosseguindo, o inciso I do artigo 648 se reporta a auséncia de justa
causa para a coagao, o que deve ser compreendido, em visao sistematica,
como a falta de prova da materialidade ou de indicios de autoria, o que
impede a prisdo preventiva (artigo 312, caput, do CPP", in fine), ensejando
a concessao da liberdade proviséria (artigo 310, inciso III, do CPP).

15 Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz deverd

fundamentadamente:

I - relaxar a prisao ilegal; ou

I - converter a prisao 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 prisao; ou

III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao 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 - Coédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.

16 § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisao, sera encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de
seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

17 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagao

da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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Ja o inciso V do artigo 648 do CPP menciona que a coagao sera ilegal
quando a lei autorizar a fianca. Aqui se faz necessario breve escorco
histérico sobre a politica criminal brasileira em matéria de prisdes

provisorias.

Na sua redagao originaria, o Codigo de Processo Penal contemplava
sistema processual em que a regra era a prisao e a excegao a liberdade.
Preso o acusado em flagrante, assim permaneceria durante toda a
instrucdo processual, exceto quando fosse admitida liberdade proviséria,
necessariamente mediante fianca. Esse ¢ o motivo pelo qual o artigo 648,
inciso V, do CPP remete a fianga, alids, de forma atécnica, visto que a
fianga era apenas a garantia que se exigia como condi¢ao para a liberdade
provisoria, esta sim o objeto da decisao judicial.

Sob a égide da Constituicao Federal de 1988, sedimentou-se o
entendimento de que o principio da presungao de inocéncia nao toleraria
a prisdao antes do transito em julgado da sentenca condenatdria,
ressalvados os casos em que se fizesse presente a marca da cautelaridade,

representada pelo fumus comissi delicti e pelo periculum in libertatis.

Hoje nao mais se exige, portanto, a fianga como condigao sine qua
non para a liberdade provisdria; ausente a cautelaridade, devera ser
concedida a liberdade provisdria, com ou sem fianga (ou outra medida
cautelar). Essa regra se haure da simples leitura do inciso LXVI, do artigo
59, da Constituicao Federal - “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga” - que tem
aplicabilidade imediata, por imposi¢do do pardgrafo primeiro do mesmo
dispositivo constitucional™®.

Consequentemente, a regra do artigo 648, inciso V, do CPP deve ser

interpretada no sentido de que sera ilegal a coacao quando a alguém nao

18 § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdao

imediata.
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for franqueada a liberdade provisoria, nos casos em que a lei a autoriza,
com ou sem a exigéncia de fianga ou a imposi¢do alguma outra medida
cautelar, novamente se exigindo do Juiz a adogao da medida indicada
pelo artigo 310, inciso III, do CPP.

Finalmente, preenchendo o ato de prisao as formalidades legais e
ndo permitindo a lei a concessao de liberdade provisoéria, pois presentes o
fumus comissi delicti e o periculum in libertatis, nao havera coagao ilegal,
devendo o Juiz denegar a ordem de habeas corpus e converter a prisao em
flagrante em preventiva (artigo 310, inciso II, do CPP).

Em suma, o procedimento ora analisado pode ser assim sumarizado:
a) efetuada a prisao em flagrante e lavrado o respectivo auto pela
Autoridade Policial, deverd o preso ser apresentado ao Juiz; b) o Juiz
interrogara o preso quanto a sua qualificacdo e circunstancias da prisao;
¢) Ministério Publico e defesa poderao formular pedidos e apresentar as
respectivas razoes; d) imediatamente, o Juiz decidira sobre a legalidade
da prisao; e) todo esse procedimento, da prisao a decisdo do Juiz, devera
ser concluido em 24 horas, salvo impedimento devidamente justificado.

Sendo esse, portanto, o procedimento legal do habeas corpus perante
0 Juiz de primeiro grau, que é deflagrado, como ja mencionado, pela
apresentacao imediata do preso, insta apreciar o Provimento Conjunto
03/2015 do TJSP, a fim de aferir a sua compatibilidade com as normas

processuais supracitadas.

A disciplina normativa do Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP

O artigo 12 do Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP dispde que:

“RESOLVEM:
Art. 1% Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°,
item 5, da Convengido Americana sobre Direitos Humanos (pacto de
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San Jose da Costa Rica), a apresentacdo de pessoa detida em flagrante
delito, até 24 horas apds a sua prisdo, para participar de audiéncia de
custodia.”

Esse dispositivo enuncia, em primeiro lugar, o carater meramente
regulamentar do Provimento, reportando-se ao artigo 7°, item 5, da
Convengao Americana sobre Direitos do Homem como fundamento de
validade e objeto de regulamentacao. Note-se, contudo, que a mera
enunciacdo do carater regulamentar do Provimento nao basta, sendo
necessario verificar se as suas diversas disposi¢Oes efetivamente se
limitam a dar fiel cumprimento a norma convencional indicada (ou outra
norma legal) ou se efetivamente inovam na ordem juridica, como sustenta
a autora.

Ja a segunda parte do artigo 1° trata da “apresentacio de pessoa detida
em flagrante delito, até 24 horas apds a sua prisio, para participar de audiéncia
de custédia”, o que é repetido pelo artigo 3° que sera examinado mais
adiante.

Segue o artigo 2° do Provimento combatido, com a seguinte redacao:

“Art. 2° A implantacdo da audiéncia de custodia no Estado de
Sao Paulo serd gradativa e obedecerd ao cronograma de afetagio dos
distritos policiais aos juizos competentes.

Pardgrafo unico. A Corregedoria Geral da Justica disciplinard
por provimento a implantacdo da audiéncia de custédia no Estado de
Sdo Paulo e o cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizos
competentes.”

A norma em questdao traz disposi¢ao claramente administrativa,
determinando como e quando a implantagao da audiéncia de custddia
sera realizada no ambito do TJSP. Limita-se o tribunal, assim, a organizar
o funcionamento dos seus orgaos judiciais, sem tratar de qualquer

questao relativa ao processo ou procedimento da audiéncia de custddia.
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Prosseguindo, temos o artigo 3° do Provimento Conjunto 03/2015,
com o seguinte contetdo:

Art. 3° A autoridade policial providenciard a apresentacdo da
pessoa detida, até 24 horas apds a sua prisdo, ao juiz competente, para
participar da audiéncia de custodia.

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

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

Nao ha, aqui, qualquer inovagao na ordem juridica. A apresentacao
da pessoa detida € determinada diretamente pelo artigo 7¢, item 5, da
Convencao Americana sobre Direitos do Homem e, ainda, pelos artigos
656 e 657 do CPP", assinalando-se que estas normas processuais tiveram
a sua eficdcia paralisada naquilo que contrariam a norma convencional —
especificamente as expressoes “se julgar necessirio” e “em dia e hora que
designar”. Assim, a apresentagao do preso vem fundada na ordem legal e
convencional, que a todos vincula, inclusive a Autoridade Policial.

De fato, no campo das liberdades nao viceja o arbitrio, nem floresce
a iniquidade. Logo, embora conste do texto legal a expressao “se julgar

19 Art. 656. Recebida a peticao de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, e estiver
preso o paciente, mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que
designar.

Paragrafo tnico. Em caso de desobediéncia, sera expedido mandado de prisdo contra o
detentor, que sera processado na forma da lei, e o juiz providenciara para que o paciente seja
tirado da prisao e apresentado em juizo.

Art. 657. Se o paciente estiver preso, nenhum motivo escusara a sua apresentacao, salvo:

I - grave enfermidade do paciente;

II - ndo estar ele sob a guarda da pessoa a quem se atribui a detencao;

III - se o comparecimento nao tiver sido determinado pelo juiz ou pelo tribunal.
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necessdrio”, a interpretacao do dispositivo que maior conformidade tem
com a Constituicao Federal é aquela que lhe atribui a acepgao de dever do
magistrado (poder-dever) e nao de mera faculdade. Em sintese, a
apresentacao a Autoridade Judicial pode ser entrevista como direito
subjetivo do preso e constar da politica judicial dos 6rgaos do Poder

Judiciario.

Por oportuno, a guisa de exemplo, € verificavel uma ampla gama de
dispositivos legais trazidos pela legislacdo penal, material e adjetiva,
contendo expressdes que apenas aparentemente conferem faculdades ao
Juiz ou ao Ministério Publico, mas, na verdade, representam direitos
subjetivos do acusado. O Cédigo Penal traz expressdes dessa espécie, por
exemplo, nos artigos 44, § 3°, 68, paragrafo unico, 77, 83, 121, § 1°, e 155, §
29%. o Cddigo de Processo Penal, nos artigos 282, § 5% e 310, paragrafo

20 § 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituigdo, desde que,
em face de condenagdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia
ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.

Paragrafo tnico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do previstas na parte
especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminuigao, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de
liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou
sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, ou juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

§ 29 - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a
pena de reclusdo pela de deten¢do, diminui-la de um a dois ter¢os, ou aplicar somente a

pena de multa.
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tnico®; a Lei 9.099/95, nos artigos 76 e 897,

Pelas razoes expostas, conclui-se pela legalidade da apresentagao do
preso a Autoridade Judicial, ndo restando tal ato eivado de qualquer
vicio.

Deveras, o prazo de 24 horas para apresentacao do preso decorre de
duas normas processuais, quais sejam, as inscritas nos artigos 306, § 1°, e
660, caput, do CPP%. Como ja acentuado anteriormente, a integralidade
do procedimento de habeas corpus deflagrado pela apresentagao do preso
em Juizo deve decorrer no prazo de 24 horas, o que pressupde que a
Autoridade Policial efetue todas as diligéncias necessarias a lavratura do

21 § 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a
justifiquem.

(..2)

Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condigdes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisdéria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.

22 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de ac¢do penal publica

incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
(..2)
Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor
a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado néao esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

23 Art. 306. (...)

§ lo Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz
competente o auto de prisao em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu
advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica.

Art. 660. Efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o juiz decidira,

fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e quatro) horas.
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auto de prisdao em flagrante e a conducdo do preso a presenca da
Autoridade Judicial nesse prazo. Nesse mesmo prazo, ainda, devera a
Autoridade Policial apresentar em Juizo o auto de prisao em flagrante, de
modo que, coincidindo os prazos de apresentacao do preso e do auto de
prisio em flagrante (depreende-se da leitura sistematica da lei

processual) a apresentacao sera simultanea, em 24 horas.

Por fim, s6 podera ser postergada a apresentagao do preso para além
do prazo de 24 horas mediante fundamentacao idonea, a qual podera se
basear na justificativa apresentada pela Autoridade Policial, afinal, ad
impossibilia nemo tenetur. A recusa absoluta da Autoridade Policial em
apresentar o preso, porém, tem as suas hipdteses taxativamente
demarcadas, conforme dispoe o artigo 657 do CPP, que traz rol numerus
clausus (excetuada a situacao do inciso III, que deixava ao alvedrio do Juiz
a apresentacao do detido, de forma incompativel com o artigo 7, item 5,
da Conveng¢ao Americana sobre Direitos do Homem).

O artigo 4° do Provimento em comento, por sua vez, novamente
contém apenas normas administrativas que conferem certas atribuigdes as
unidades judiciarias vinculadas ao TJSP, para melhor execucao das
rotinas processuais inerentes a realiza¢do da audiéncia de custddia, como

se extrai claramente do seu enunciado:

“Art. 4° Incumbe a unidade vinculada ao juiz competente
preparar o auto de prisdo em flagrante para a audiéncia de custddia,
realizando os atos de praxe previstos nas Normas de Servico da
Corregedoria Geral da Justica, e juntar a folha de antecedentes da
pessoa presa.”

Eis, agora, a redacgao do artigo 5° do Provimento Conjunto 03/2015
do TJSP:

“Art. 5° O autuado, antes da audiéncia de custodia, terd contato
prévio e por tempo razodvel com seu advogado ou com Defensor
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Publico.”

O artigo 5° informa o direito garantido a qualquer investigado de
conversar reservadamente com seu defensor, insculpido no § 52 do artigo
185 do CPP, o qual estabelece que “em qualquer modalidade de interrogatorio,
0 juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu
defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a
canais telefonicos reservados para comunicagio entre o defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Forum, e entre este e o
preso”. Constata-se, aqui, por conseguinte, mera regulamentacao de

dispositivo legal, sem nenhuma inovagao no sistema juridico nacional.

Passando ao artigo 6° do Provimento impugnado, temos o que

segue:

“Art. 6° Na audiéncia de custodia, o juiz competente informard
o0 autuado da sua possibilidade de ndo responder pergquntas que lhe
forem feitas, e o entrevistard sobre sua qualificacdo, condigdes pessoais,
tais como estado civil, grau de alfabetizacdo, meios de vida ou
profissdo, local da residéncia, lugar onde exerce sua atividade, e,
ainda, sobre as circunstincias objetivas da sua prisdo.

§ 1° Nio serdo feitas ou admitidas perguntas que antecipem
instrucdo propria de eventual processo de conhecimento.

§ 2° Apés a entrevista do autuado, o juiz ouvird o Ministério
Publico que poderd se manifestar pelo relaxamento da prisdo em
flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, pela concessio de
liberdade provisoria com imposicdo, se for o caso, das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

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

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

§ 5° A gravagdo original serd depositada na unidade judicial e
uma clpia instruird o auto de prisdo em flagrante.

§ 6° As partes, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, contadas do
término da audiéncia, poderdo requerer a reprodugdo dos atos
gravados, desde que instruam a peti¢do com midia capaz de suportd-

14

la.

O caput e o § 1° do artigo 6° do Provimento regulamentam o ato de
interrogatdrio previsto pelo artigo 660, caput, do CPP* e preservam o
direito do interrogado ao siléncio, consagrado pelo Texto Constitucional,
em seu artigo 5% inciso LXIII*. No Ambito infraconstitucional, o artigo 186
do CPP* dispde sobre o direito do acusado de permanecer calado e de
nao responder perguntas que lhe forem formuladas. Além disso, o
conteudo dessas perguntas fica restrito a qualificacdo do preso e as
circunstancias da prisdao, o que esta em harmonia com o artigo 654, § 1°,
do CPP?, que limita a cogni¢do do Juizo a essas questdes, sem

antecipagao quanto a fatos que digam respeito ao mérito de eventual e

24 Art. 660. Efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o juiz decidira,
fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e quatro) horas.

25 LXII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

26 Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagao, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito
de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo tnico. O siléncio, que ndo importard em confissdao, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa.

27 Art. 654. (...)

§ 1° A peticao de habeas corpus contera:

a) o nome da pessoa que sofre ou esta ameacada de sofrer violéncia ou coac¢do e o de quem
exercer a violéncia, coa¢dao ou ameaca;

b) a declaragao da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaca de coacdo, as
razdes em que funda o seu temor;

c) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando nao souber ou ndo puder

escrever, e a designagao das respectivas residéncias.
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futura acusacao a ser formulada pelo Ministério Pablico ou querelante.

Os §§ 2% e 3% em plena atencdo ao principio do contraditdrio,
concedem ao Ministério Publico e a defesa a possibilidade de
manifestacao perante o magistrado, que decidira logo em seguida, por
forca do artigo 660, § 2%, do CPP*, pautando-se pelas disposigdes do
artigo 310 do mesmo diploma legal”. H4, ainda, no § 3° referéncia
expressa ao artigo 318 do CPP¥, que trata da prisdo domiciliar, em
substituicdo a prisao preventiva.

Finalmente, os §§ 42 5° e 6° do artigo 6° regulamentam o artigo 405,
caput e paragrafos, do CPP*, que trata do registro das audiéncias, nada

28 § 2° Se os documentos que instruirem a peticdo evidenciarem a ilegalidade da
coagao, o juiz ou o tribunal ordenara que cesse imediatamente o constrangimento.

29 Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente:
I - relaxar a prisao ilegal; ou
II - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes
do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisao; ou
III - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianca.
Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condi¢bes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.

30 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdao preventiva pela domiciliar quando o
agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;
I - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;
III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia;
IV - gestante a partir do 72 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
Paragrafo tinico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos
neste artigo.

31 Art. 405. Do ocorrido em audiéncia sera lavrado termo em livro préprio, assinado
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acrescentando de novo a sua disciplina.

O artigo 7° do Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP estipula:

“Art. 7° O juiz competente, diante das informacoes colhidas na
audiéncia de custodia, requisitard o exame clinico e de corpo de delito
do autuado, quando concluir que a pericia é necessaria para a adogdo
de medidas, tais como:

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

II - determinar o encaminhamento assistencial, que repute
devido.”

No que concerne ao inciso I do artigo 7%, trata-se de providéncia que
¢ autorizada ao Juiz, mesmo agindo de oficio, para a produgao antecipada
de provas relevantes e urgentes, na forma dos artigos 156, inciso I, 158 e
168, caput, do CPP*.

pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos relevantes nela ocorridos.
§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e
testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital
ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das
informacdes.
§2° No caso de registro por meio audiovisual, sera encaminhado as partes copia do registro
original, sem necessidade de transcrigao.

32 Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida; (...)
Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
Art. 168. Em caso de lesdes corporais, se o primeiro exame pericial tiver sido incompleto,
proceder-se-a a exame complementar por determinacdo da autoridade policial ou judiciaria,
de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu

defensor.
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Ja o inciso II do artigo 7° decorre da previsao contida nos artigos 10 e
11 da LEP®, que dispdem sobre o direito do preso e do egresso a
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa.

A guisa de encerramento, analiso os artigos 8% a 11 do Provimento
Conjunto 03/2015 do TJSP de uma s6 vez, ante a uniformidade da

natureza juridica das normas neles contidas:

“Art. 8° O mandado de prisio, se convertido o flagrante em
preventiva, e o alvard de soltura, na hipétese de relaxamento da prisdo
em flagrante ou concessio da liberdade provisoria, serdo expedidos
com observiancia das Normas de Servico da Corregedoria Geral da
Justica, aplicando-se, ainda, e no que couber, o procedimento
disciplinado no artigo 417 e seus pardgrafos do mesmo Diploma.

Art. 9% Serd elaborado pela unidade vinculada ao juizo
competente relatério mensal, que deverd conter:

I - 0 nuimero de audiéncias de custodia realizadas;

II o tipo penal imputado, nos autos de prisio em flagrante, a
pessoa detida e que participou de audiéncia de custodia;

III o numero e o tipo das decisOes proferidas (relaxamento da
prisdo em flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, concessio de
liberdade proviséria com imposigdo, se for o caso, das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal,
conversio da prisio preventiva em domiciliar, nos termos do artigo
318 do mesmo Diploma) pelo juiz competente;

IV o numero e espécie de encaminhamentos assistenciais

33 Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:
I — material;
II - & saude;
IIT -juridica;
IV — educacional;
V —social;

VI - religiosa.
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determinados pelo juiz competente.

Art. 10. Ndo serd realizada a audiéncia de custédia durante o
plantdo judicidrio ordindrio (art. 1.127, 1, NSCGJ) e os finais de
semana do plantdo judicidrio especial (art. 1.127, II, NSCG]J).

Pardgrafo tunico. A regra do caput aplica-se até a efetiva
implantagdo de rotina para transferéncia, aos finais de semana e
feriados, de presos das unidades da Secretaria de Estado da Seguranga
Publica para os estabelecimentos da Secretaria de Estado da
Administracdo Penitencidria.

Art. 11. Este Provimento entra em vigor na data de sua
publicagdo. Registre-se. Publique-se por trés dias alternados. Cumpra-

14

se.

Da simples leitura das normas colacionadas acima, evidencia-se o
seu carater exclusivamente administrativo, dispondo o tribunal, no
exercicio da sua autogestao, sobre a organizacao e funcionamentos dos
seus Orgaos judiciais, impondo novas rotinas cartorarias e disciplinando o
modo pelo qual o servigo judicidrio sera prestado, mormente na fase de
transicao até a total implementacao das audiéncias de custddia em todas

as unidades jurisdicionais do TJSP.

Conclusao e dispositivo

Exaurido o exame de cada um dos dispositivos que compdem o
Provimento atacado, constata-se que os seus artigos 1°, 3%, 5% 6% e 7°
limitam-se a regulamentar previsdes legais e convencionais ja referidas,
sem extrapolar ou contrariar o conteido dessas normas, representando
exercicio licito de poder regulamentar que a todas as autoridades

administrativas é outorgado, para o fiel cumprimento da lei.

Frise-se que o regulamento, conquanto nao deva exorbitar o que
consta da lei, poderd validamente explicitar o seu contetdo, como ocorre

no caso em analise, quanto aos artigos acima mencionados. HELY LOPES
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MEIRELLES, em excerto doutrinario reproduzido abaixo (Direito
administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 28% Edicao, 2003, p. 176),
expoe:

“O regulamento, embora ndo possa modificar a lei, tem a missio
de explicd-la e de prover sobre miniicias nio abrangidas pela norma
geral editada pelo Legislativo. Dai a oportuna observagio de Medeiros
Silva de que ‘a fungdo do regulamento ndo é reproduzir, copiando-os
literalmente, os termos da lei. Seria um ato inutil se assim fosse
entendido. Deve, ao contrdrio, evidenciar e tornar explicito tudo
aquilo que a lei encerra. Assim, se uma faculdade ou atribuicio estd
implicita no texto legal, o requlamento ndo exorbitard, se lhe der
forma articulada e explicita.””

E justamente o que ocorre na hipStese em tela. Os artigos 12 32, 5 6°
e 7% do Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP apenas explicitam
disposi¢Oes esparsas da Convencao Americana sobre Direitos do Homem
e do Codigo de Processo Penal, permitindo, assim, a sua compreensao
clara e sistematica, indispensavel ao seu fiel cumprimento.

Sendo assim, nao se observando exorbitancia das aludidas normas
regulamentares em relacao a lei, que é seu fundamento de validade, nao
se abre a possibilidade de controle da sua constitucionalidade,
resolvendo-se eventual inconformismo entre o regulamento e a lei (o
qual, de qualquer forma, nao vislumbro) no plano da legalidade.

E imperioso, consectariamente, nao conhecer a acao direta de
inconstitucionalidade quanto aos artigos 1, 3% 5° 6° e 7° do Provimento
Conjunto 03/2015 do TJSP.

Quanto aos artigos 2° 4° 8°, 99, 10 e 11 do Provimento hostilizado,
registro que veiculam comandos de mera organizagao administrativa
interna do TJSP, no exercicio da prerrogativa que lhe é outorgada pelo
artigo 96, inciso I, alinea 4, da Constituicao Federal. Dai decorre que,
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sendo normas que ostentam fundamento de validade situado diretamente
na Constituicao Federal, é possivel o seu controle pela via da acao direta.

Ocorre, contudo, que os supracitados dispositivos do Provimento
objurgado nao violam reserva de lei instituida pela Constitui¢ao Federal,
tampouco afrontam qualquer disposi¢ao material da Carta Politica. Com
efeito, nos termos ja enunciados acima, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
meramente organizou o funcionamento dos seus Orgaos judiciarios,
estritamente dentro da esfera de atribui¢des inerente a sua autogestao,

assegurada pelo artigo 96, inciso I, alinea a, da Carta Politica.
Nao procedem, assim, os argumentos da associa¢ao autora.

Os principios da legalidade (artigo 5% inciso II, da CRFB) e da
reserva de lei federal em matéria processual (artigo 22, inciso I, da CRFB)
foram observados pelo ato normativo impugnado. Como visto, o
Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP nao inova na ordem juridica, mas
apenas explicita conteido normativo ja existente em diversas normas do
Codigo de Processo Penal — recepcionado pela Constituicao Federal de
1988 como lei federal de conteudo processual — e da Convengao
Americana sobre Direitos do Homem — reconhecida pela jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal como norma de status juridico supralegal.

Ademais, inexiste a apontada violagao ao principio da separagao dos
poderes (artigo 2° da CRFB). De fato, nao é o ato normativo emanado do
Tribunal de Justica que cria obrigag¢des para os Delegados de Policia (civis
e federais), mas sim a Convenc¢ao Americana sobre Direitos do Homem e
o Cddigo de Processo Penal, os quais, por forca dos artigos 3° e 6° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro™, tém efeito imediato e
geral, ninguém se escusando de cumpri-los. Repita-se: o Provimento

hostilizado nada criou de novo no ordenamento juridico nacional, apenas

34 Art. 3° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece.
Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.
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explicitando o sentido e o alcance de normas cogentes e em pleno vigor.

Desta sorte, embora seja inadmissivel a acdo direta de
inconstitucionalidade no que toca a parte meramente regulamentar do
Provimento atacado, consigno a plena legalidade daquele ato normativo,
que estd em total harmonia com as normas convencionais e a legislacao
processual vigentes, sendo obrigatoria, consectariamente, a realizacdo da

audiéncia de apresentagao desde logo e em todo o territdrio nacional.
Ex positis, CONHECO EM PARTE da agao e, nessa parte, JULGO
IMPROCEDENTE, indicando a adogdo da referida pratica da audiéncia

de apresentagdo por todos os tribunais do pais.

E como voto.
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20/08/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240 SAO PAULO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu me permito, em breves minutos, fazer algumas
consideragdes de ordem pratica para dar o panorama fatico sobre o qual
repousa essa controvérsia toda.

O Brasil hoje é o quarto pais que mais prende pessoas no mundo,
depois dos Estados Unidos, da China e da Russia. NOs temos cerca de
seiscentos mil presos no Brasil. Desses presos, 40% sao presos
provisorios, equivalendo a praticamente duzentos e quarenta mil presos
provisorios, que ficam em média cinco a seis meses na prisao, sem ver o
juiz; ou seja, sem culpa formada, em franca colisao com o principio da
nao culpabilidade, que € um principio basilar da nossa Constituigao.

No6s temos implantado essa - digo nds, no CNJ - audiéncia de
custodia, mas, em boa hora, eu estou acolhendo a proposta do eminente
Decano para que nds mudemos o nome da audiéncia de custodia para
audiéncia de apresentacdo. Quando formos formalizar isso, por
intermédio de uma resolugdo no CNJ, nos adotaremos e agora com o
beneplacito do eminente Relator, Ministro Luiz Fux.

Mas nos ja conseguimos implantar em doze Estados da Federagao.
Até outubro, nos pretendemos implantar essa audiéncia de custodia, ou
de apresentacao, nos vinte e sete entes federados. Nos, até 1a ou até o final
do ano, pretendemos deixar de prender cerca de cento e vinte mil
pessoas, cidadaos, presos em flagrante. Isso representa, considerando o
custo de cerca de R$ 3.000,00 (trés mil reais) em média por preso para os
cofres publicos, uma economia mensal de R$ 360.000,000,00 (trezentos e
sessenta milhdes de reais). Multiplicando essa importancia por doze,
doze meses, nds teremos uma economia de 4,3 bilhdes de reais por ano,
que poderiam ser aplicados em educagao, satide, enfim os servigos

publicos essenciais.
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Isso evidentemente corresponde, praticamente, a metade da caréncia
de vagas que temos nos presidios brasileiros, que monta cerca de
duzentos e cinquenta mil vagas faltantes. Evidentemente, aqueles que
estdo presos indevidamente serdo também libertados. Isso aliviaria
consideravelmente os problemas que temos hoje no sistema prisional
brasileiro.

Nos temos entendido - nds, o CNJ -, assim como o eminente Relator
agora que as normas internacionais, os tratados e convengbes que o
Brasil, em sua soberania, decidiu subscrever e depois internalizar, tendo
em conta inclusive, enfim, a vontade do Congresso Nacional, que
representa o povo brasileiro, isso desde 1992, portanto, ha mais de 20
anos, ja € uma lei interna, portanto € autoaplicavel.

Nos estamos aguardando o término da aplicagao dessa audiéncia de
custddia, em termos experimentais, nos vinte e sete Estados, vinte e seis
Estados e o Distrito Federal para, depois, aproveitarmos a experiéncia,
regulamentarmos essa matéria e eventualmente até sugerimos um projeto
de lei para o Congresso Nacional.

Mas, essa situagao fatica, eu creio que € uma revolugao, porque, hoje,
nods temos um indice de cerca de 50% de custodiados que sao liberados,
ou cuja prisao € considerada ilegal, portanto objeto de uma decisao de
relaxamento dessa prisao, nos termos dos arts. 310, I, do CPP, ou, entdo, a
concessao da liberdade proviséria. Na maioria dos casos que temos
acompanhado, os custodiados cometeram ou sdo acusados de cometer
um crime de bagatela, ou um delito de menor potencial ofensivo, e,
portanto, ndo apresentam a menor periculosidade para a sociedade e
ocupam durante meses, as vezes, até anos, as vagas destinadas aqueles
presos violentos, aqueles que colocam em risco a harmonia social.

Apenas umas breves reflexdes que ouso apresentar a reflexao do
Plenario antes de colher os votos dos demais componentes da Corte.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
tenho a honra de acompanhar o voto do eminente Relator, registrando
que tive oportunidade de presenciar uma audiéncia de custédia, uma
audiéncia de apresentacao, presidida por Vossa Exceléncia na ambiéncia
do Tribunal de Justica do Estado do Parand, e constatei, do ponto de vista
pratico, todos esses elementos extremamente favoraveis e positivos do
procedimento, tal como adotado e encapado no voto do eminente Relator,
Ministro Luiz Fux.

Por isso, acompanho e satido também os ilustres defensores que da
Tribuna suscitaram aspectos relevantes para o julgamento desta causa. E,
do ponto de vista da conclusao, apenas averbo que o acolhimento desta
preliminar do nao conhecimento - porque o debate, a rigor, é de
legalidade e, portanto, de infraconstitucionalidade - parte do ponto de
vista da atual percep¢ao que se tem aqui, neste Colegiado, do Pacto de
Sao José da Costa Rica. Como o eminente Ministro Luiz Fux suscitou, esse
tema, quicd, voltara a discussdo. Tenho a liberdade de averbar minha
inflexdo pela percepcao dessa Convencdo no seu patamar de natureza
constitucional, portanto num patamar mais elevado do que a
configuracao atual. Nada obstante, o entendimento dominante € esse e,
de qualquer sorte, ndo se deve conhecer, nesta parte, da pretensdao de
declaracdo de constitucionalidade, eis que o debate constitucional, neste
momento, nao se coloca.

E, no demais, a letra "a" do inciso I do art. 96 da Constituicao Federal
defere aos tribunais a possibilidade de tratarem da competéncia e do
funcionamento de seus servigos e 0rgaos jurisdicionais e administrativos.
Portanto, também nao ha vicio algum de inconstitucionalidade.

Por essas razdes, acompanho integralmente o voto do eminente
Relator.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9373938.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 55 de 83

ADI 5240 / SP

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9373938.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 56 de 83

20/08/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, também acompanho o voto do eminente Ministro Luiz Fux.
Para falar a verdade, fiquei um pouco infeliz com o resumo, porque fiquei
interessado em ler a integra do voto, que pretendo fazer no sistema assim
que ele tenha sido postado, ja que envolve uma questao extremamente
relevante e importante, a qual voltaremos, que diz respeito a essas
relacoes entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional e o
Direito Comparado.

Nao tenho duvida de que compete, Presidente, ao Supremo Tribunal
Federal definir o que que vale internamente no Brasil. Porém, essa
defini¢do, no mundo contemporaneo, € feita em um didlogo institucional
com as Cortes internacionais, nao apenas a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a cujo sistema nos pertencemos, como todas as Cortes
internacionais de Direitos Humanos.

Portanto, penso - até li um trabalho recentemente do Professor
Daniel Sarmento sobre esse ponto - que a questao nao é propriamente de
hierarquizacao, e sim de dialogos institucionais em busca do melhor
argumento e da melhor forma de se defenderem os Direitos Humanos. E
o entendimento que tem prevalecido no Direito europeu é o de que nao
hé propriamente hierarquia, mas deve prevalecer a cldusula que proteja
mais adequadamente os direitos....

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite uma pequena
intervencao?

Eu tive a oportunidade recentemente e trouxe a colagdo, no meu
voto sobre as prisdes, um ponto de vista do Professor Fabio Konder
Comparato, em que esse eminente Professor mostra que os dois sistemas,
o sistema internacional e o sistema interno, sao, na verdade,

complementares, ha uma relacdo de complementariedade, e nao de
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hierarquia entre os dois sistemas. E um ponto de vista que nds, talvez,
possamos possamos futuramente apreciar.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Professor
Fabio Comparato, num livro classico que tem, chamado "Afirmacdo
historica dos Direitos Humanos", em que ele junta essas convengdes, mas
ele faz uma introducdo alentada a esse livro, que é uma das pegas felizes
e inspiradas, eu diria, da defesa dos Direitos Fundamentais no Brasil.

Mas o que queria dizer, Presidente, s para concluir essa brevissima
introducdo e o meu voto, que serd igualmente breve, é que vivemos uma
época em que ha uma espécie de migracao das ideias constitucionais, elas
circulam pelo mundo, e, portanto, eu acho que cabe aos Tribunais
Constitucionais apropriarem-se das melhores ideias que existem nesse
mercado de ideias. Eu diria que essa é a face virtuosa da globalizagao, a
qual é uma certa universalizacao dessa ideia de Direitos Humanos.

E, embora nos todos, ou eu pelo menos, mas creio que nds todos
sejamos respeitosos da ideia de multiculturalismo, e que cada povo deve
poder praticar a sua cultura, eu pessoalmente também sou militante da
ideia de que existe uma reserva minima de justica representada pelos
Direitos Humanos que deve ser universalizada, nao com as Forgas
Armadas, mas num debate de ideias e de persuasao.

Feito esse breve registro, Presidente, apenas, esse tema me interessa
desde a minha tese de titularidade feita em outra vida, na década de 90,
eu estou acompanhando o Ministro Luiz Fux, porque entendo que a
audiéncia de custédia estd prevista no item 7.1 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, e que, portanto, basicamente o que
faz o ato impugnado é regulamentar, porque nao é nem internalizar,
porque a convencao ja foi internalizada, de longa data, pelo Decreto n®
678 - até anoteli, ela foi internalizada nao...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso, 678, de 6/11/1992.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - De 1992, foi

internalizada com atraso, Ministro Celso, porém, nao tarde demais.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10157096.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 58 de 83

ADI 5240 / SP

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Por 6bvias razoes, eis
que o Pais se achava, naquele momento histdrico, sob a égide de um regime
cujos curadores notabilizaram-se pela supressao das liberdades publicas e
pela intensificacdo do modelo despodtico que asfixiou os direitos e as
garantias fundamentais dos cidadaos.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Por
motivos compreensiveis, porque vigia o regime militar no Brasil.

Portanto, nao ha necessidade de internalizacdo, ela ja é norma eficaz
no plano do Direito brasileiro. E, de acordo com o estado da arte da
jurisprudéncia do Supremo, é uma norma internalizada com status
supralegal.

Houve esse debate rico, lembro-me bem de que o Ministro Marco
Aurélio ndo se pronunciou e disse: nao h4, ndo preciso me pronunciar
sobre isso para decidir essa questao, reservo-me para falar mais adiante. E
vamos voltar a esse debate, como lembraram o Ministro Fux e Ministro
Luiz Edson Fachin.

Dessa forma, a Resolucdao do Tribunal de Justica meramente
regulamenta uma norma que ja vigia no Direito brasileiro sem status
constitucional, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo.

Assim, é manifestamente incabivel, nessa parte, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade, como penso, acompanhando, entdo, o eminente
Relator nessa e na restante conclusao, quanto a parte que conheceu e
negou procedéncia.

E como voto, Presidente.

HRA A
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, a
questdao da natureza do Pacto de Sao José da Costa Rica surge, na
verdade, porque a convencao trata de direitos humanos. Se tratasse de
outros temas, penso que nao haveria duvida a respeito da sua natureza
equivalente a lei ordindria, e ha afirmacdao do Supremo Tribunal Federal,
desde muito tempo nesse sentido.

A questao surgiu com a Emenda n® 45, que veio a conferir certas
caracteristicas especiais as convengdes sobre direitos humanos. Essa
convencao foi anterior a Emenda n® 45, por isso que se gerou debate. Mas,
mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Supremo,
uma norma de hierarquia supralegal (e nao constitucional), penso que o
controle - que se poderia encartar no sistema de controle da
convencionalidade - deve ser exercido para aferir a compatibilidade da
relacdo entre uma norma supralegal e uma norma legal. E o exercicio
desse controle s6 pode ser da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

De modo que ndo vejo nenhuma dificuldade em exercer esse
controle de convencionalidade no caso concreto.

Independentemente da determinacdo do Pacto de Sao José da Costa
Rica e do proprio Cdédigo de Processo Penal, como mostrou o Relator,
existem certas situagdes em que a apresentacao do preso imediatamente
ao juiz decorre da natureza do delito pelo qual ele é acusado e da
funcionalidade do préprio sistema.

Hoje mesmo estamos discutindo o art. 28 da Lei de Drogas. E o § 2°
do art. 28 estabelece:

§ 2° - Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia
apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a
acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente.”
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Quando ele fara isso? Ele fara isso imediatamente depois da prisao.
Nao ha outro modo de efetivar essa competéncia adequadamente,
porque, dessa decisao do juiz, depende necessariamente a manutencao da
prisao ou nao. Essa decisao deve ser tomada imediatamente. Ou seja, hd
certas circunstancias que impdem a apresentacdo do preso
imediatamente, como ¢ o caso.

Portanto, vou acompanhar o Relator. Eu apenas acrescentaria que se
impde, por coeréncia, ndo apenas que se recomende aos Tribunais que
adotem a audiéncia de apresentagao do preso, mas que, de alguma forma,
se incentive para a aplicacao imediata e universal. Se esse é um direito do
preso, que decorre da Conveng¢do Americana dos Direitos Humanos - e é
isso que estamos dizendo -, é importante que a implementagao desse
direito se faca imediatamente. Eu suponho que o CNJ esteja tomando
providéncia, mas, talvez, seja recomendavel editar uma regulamentacao
em carater nacional, pelo menos para estabelecer normas gerais que
possam ser aplicadas por todos os Tribunais de Justica, Tribunais Federais
e Militares, se for o caso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro, agradeco o voto excelente de Vossa
Exceléncia, sempre muito objetivo e também pleno de aspectos
pragmaticos, apenas para dizer-lhe que o CNJ estd se reservando um
pouco para regulamentar a matéria, porque ele quer verificar quais sao os
pontos positivos e negativos das varias experiéncias locais.

Quero assinalar, desde logo, que o Espirito Santo tem uma
experiéncia excepcional nessa matéria. Como foi dito da tribuna, € um
dos Estados que melhor leva a cabo a audiéncia de custddia. Inclusive, a
Defensoria Pablica, a meu ver, merece os parabéns desta Corte pelo
esforco que tem empreendido no sentido de aperfeicoar, ao maximo, essa
experiéncia.

Entdo, haurindo a experiéncia de todos os Estados, quem sabe até o
final do ano, nds pretendemos apresentar ao Plendrio do CNJ uma
regulamentacado a nivel nacional, aproveitando essas experiéncias todas.

Agradeco a vossa exceléncia.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
um breve comentdrio sobre uma questao técnica levantada pelo Ministro
Teori.

Em rigor, a impugnacao recai sobre o ato normativo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, e ndo houve invocagao, como paradigma, da
Convencao Interamericana. Portanto, a minha posicao pelo nao
conhecimento é porque se trata claramente de um ato infralegal e
secundario, pois o ato primdrio é a Convencdo internalizada. Dessa
forma, nds nao estabelecemos aqui uma discussao se € possivel ou nao
utilizar a Convencao Internacional como parametro, como paradigma
para a verificagdo de inconstitucionalidade, que é uma outra discussao.

Aqui, eu me manifestei - e acompanhando o Ministro Fux, que
também se manifestou assim - pelo cardter normativo, secundario da
Resolucao do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu também estou
acompanhando o Ministro Fux. Apenas fiz o comentdrio, porque esse

assunto da hierarquia da Convencao foi debatido.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas a Resolugao

cita diretamente a Convencao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Agora, se o Tribunal se animasse a determinar a todos
os Estados, a todo o Judicidrio que adotasse providéncias para colocar
essa experiéncia em pratica, eu louvaria; acho que dariamos um passo,
inclusive, importante; ou recomendasse....

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu sugiro,
porque entendo que isso seria extra petita.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE) - Isso.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
estou acompanhando o eminente Ministro-Relator. Eu sé perguntaria
exatamente o fecho, a parte dispositiva proposta por Sua Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Sua Exceléncia conhece em parte e, na parte conhecida,
julga improcedente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Conhece em parte e na
parte conhecida, julga improcedente?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Julga improcedente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu, na verdade,
acompanho, entdo, o eminente Relator, resguardando a minha posicao
pessoal para debate, justamente com relacdo a esse tema que diz com a
propria a hierarquia dos tratados internacionais. No caso, o Pacto de Sao
José da Costa Rica ja assegura, como foi muito bem definido aqui, a essa
audiéncia, que nods agora vamos chamar de apresentagao, de uma
maneira muito mais adequada, do réu, ou do investigado.

Entao, estou acompanhando, mas, no momento - considerado,
como diz o Ministro Luis Roberto, o estado atual da arte da
jurisprudéncia do Supremo -, a atribuir um carater supralegal, apenas, ao
tratado, resguardada minha posicao pessoal a respeito.

Hinuddphs iy
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, eu tenho a impressao de que procurei ser minimalista, porque
ha uma repercussao geral para esse fim.

O voto do Ministro Gilmar tem sessenta oito paginas, o voto do
Ministro Celso tem cinquenta cinco, e nos estamos julgando uma questao
especifica.

Entao, esse tema vai entrar com uma nova composi¢ao, um outro
debate.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E que, de
certa forma, Ministro, foi impactada por uma mudanca constitucional.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Pois ¢, mudanca
constitucional.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Que passou
prever um rito especifico para os tratados de direitos humanos. Portanto,
ha varidveis novas e relevantes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Exatamente. Na
verdade, nessa questao, eu procurei utilizar como  premissa a
jurisprudéncia atual que estd prevalecendo, que é voto do Ministro.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Agora, so refletindo em voz alta: ainda que esse Tratado
seja anterior a Emenda 45, nds podemos pensar se as normas penais, in
bonam partem, nao retroagem também.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, o Ministro
Celso fala em bloco de constitucionalidade. E um voto - como todos os
votos do nosso Decano - extremamente convincente, mas tem de ficar
para a hora certa, porque isso aqui poderia......

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E claro, sem duvida.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Fux, eu

queria saber: qual é o ponto que Vossa Exceléncia nao conhece?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, eu entendo,
eu conheco em parte, porque, nessa parte em que a peticao inicial assenta
que ha um conflito entre o Cédigo de Processo Penal e o provimento, eu
acho que isso € um confronto de ilegalidade. O provimento pode até ter
uma mencao a convencao; a mencgao a convengao nos serve de
fundamento para nossa conclusao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Acho que o debate é
extremamente oportuno e importante, inclusive, agora o ponto que Vossa
Exceléncia mencionou - queria cumprimentd-lo pelo voto - e também
para o ponto ao qual chama aten¢ao o ministro Teori, que € essa questao
do possivel controle de convencionalidade, que dizer, como nos vamos

lidar com isso a partir da propria jurisprudéncia do Tribunal.

Mas ha um outro ponto que eu ja tinha até anotado em textos e, na
verdade, é até um processualista alemao que chama a atengao tendo
como base Werner Beulke. Ele chama a aten¢do para a Convencao, a
influéncia da Convengao Européia de Direitos Humanos no Direito Penal
e no Direito Processual Penal. E, ai, é até uma coisa curiosa, embora as
normas nao tenham forca normativa, como regra geral etc., ele até faz
uma anotacgao direto, mas nos diz: essas normas comec¢am a ser lidas com
o contetido - as normas constitucionais, como, por exemplo, a cldusula do
devido processo legal - que lhes da um dado tratado ou Convencao
Internacional.

Entao - é curioso -, ele diz o seguinte:
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"A adogido da Convengio Europeia de Direitos Humanos por
muitos paises fez com que ocorresse expansdo singular de direitos e
garantias nela contemplados no dmbito europeu.”

Muitas dessas questdes, inclusive, acabam chegando ao Tribunal de
Estrasburgo.

"Mediante uma interpretacio dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo em conformidade com as disposicoes da
Convengio Europeia, tem-se hoje uma efetiva ampliagio do significado
dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos ou quase
uma ampliagio dos direitos positivados na Constituigio. Tendo em
vista a prdxis dominante na Alemanha, observa Werner Beulke que
tal orientacdo culmina por conferir supremacia fitica da Convengio
Europeia em face do direito alemdo.”

E ai ele diz:

"Alguns direitos relevantes reconhecidos na Convengio
Europeia de Direitos Humanos: proibigio de tortura; direito a
liberdade” - considerando que a Constitui¢ao alema nao é tao
detalhada em matéria de garantias constitucionais processuais -
“e a sequranga, especialmente o direito de imediata apresentacdo do
preso para afericdo de legitimidade de eventual restricdo a liberdade

(..)"

No caso, esse dispositivo especifico consta, de qualquer forma, da

Constituicao alema.

“(...) direito ao devido processo legal (fair trial) , especialmente a
um processo submetido ao postulado da celeridade; direito a imediata
informagdo sobre a forma (tipo penal) e a razio (fato) da acusagio;
direito a assisténcia gratuita” - no caso deles é importante - "de
tradutor ou intérprete; direito a assisténcia juridica; direito de inquirir
ou de fazer inquirir as testemunhas de acusagio;” - principio da

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10157097.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 67 de 83

ADI 5240 / SP

legalidade em sentido estrito, em matéria penal, no que concerne a
tipificagdo de condutas e a culminagdo legislativa de sangdes - (nulla
poena sine lege); abolicio da pena de morte.

Registra Beulke que o direito ao devido processo legal contemplado
no artigo 6° da Convengao configura direito de carater geral abrangente
dos direitos especiais que deles derivam.

Eu estava, nesse contexto, entao, especulando se, a rigor, com as
mesmas premissas, nao seria devido, a partir da admissao da Convencgao
Interamericana, ler o disposto, por exemplo, aqui, na clausula do devido
processo legal (artigo 5%, inciso LIV) - "ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal" - com o conteido que lhe
dad a propria Convengao Interamericana, a parte da possibilidade
aventada pelo ministro Teori de se fazer, talvez, o contraste direto. Mas o
curioso € que, na pratica, isso, para o qual ele chama a atengdo, passa a
ocorrer, porque, internalizada a Convengao, nds passamos a ler o Texto
Constitucional, como cldusula do devido processo legal, com esses
conteudos. Portanto, ha um tipo de - vamos chamar assim - modificagao
positiva no sentido de iluminar o conceito juridico indeterminado como
uma cldusula: o principio do contraditério ou a cldusula do devido

processo legal.
Entao, apenas pontuando, vou acompanhar Vossa Exceléncia, mas...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Gilmar, até porque ele ndo questionou materialmente o dispositivo da
audiéncia de custddia. O questionamento ¢ de natureza formal. A tese é
de que isso seria competéncia da Unido, e nao dos Estados, e que haveria
reserva legal. Portanto, ndo estd em jogo o conteudo material da
Convencao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me

permite?
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Claro!

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por isso, penso,
Presidente, que deveriamos ficar na extingao pura e simples do processo.
A norma se mostra realmente secundaria, como ressaltou o ministro Luis
Roberto Barroso, no tocante a Convengao Internacional e ao disposto no
artigo 306 do Codigo de Processo Penal, que prevé a apresentacao, em
vinte e quatro horas, do preso ao juiz.

Deve-se manter a jurisprudéncia do Tribunal e ndo vislumbrar, no
caso, ato abstrato autdonomo formalizado, editado pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, e extinguir, simplesmente, o processo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na verdade, nao
acredito que seja juizo de secundariedade, nao. O prdprio ato invoca a
Convengao no preambulo e depois também em seu articulado.

Agora, em relacdo a esse ponto, para mim parece evidente, ele esta
dizendo: é inconstitucional, porque nao foi legislagao federal. Qual seria a
resposta? Nao é inconstitucional, porque ha legitimidade por parte
inclusive da Convencao.

Entdo, o juizo que nos temos de emitir é, de fato, de improcedéncia
do pedido, porque nds estamos a dizer: o ato é materialmente
constitucional. Quanto ao fato de ele ter ou nao se insurgido contra a
Convengao, também isso nao é relevante, porque aqui a causa petendi é
aberta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nao, mas
nos estamos dizendo que a Resolugdo, que é um ato normativo

secundario que meramente disciplina o que ja vige.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas eu tenho a
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impressao de que - vamos assim - a postura mais consequencialista teria
um efeito muito mais pedagogico. Eu nao me oporia de, eventualmente,

nos partirmos para um resultado mais...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ai eu vou
votar divergente, porque a minha tese é: um ato normativo secundario do
Tribunal de Justica regulamentou um instituto que ja esta internalizado
no Direito brasileiro por uma norma infraconstitucional. Portanto, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe controle de
constitucionalidade em agéo direta. E um ato normativo secundério que
sequer questiona, do ponto de vista material, a audiéncia de custddia. Ele
menciona a audiéncia de custddia apenas para dizer, sem explicar, que,
diante da Convengao de Costa Rica, houve impropriedade no meio
empregado no provimento conjunto. Portanto, ndao ha nenhuma objecao
ao conteudo material da Convengao para que se fagca um controle de
convencionalidade se nds evoluissemos para achar que cabe. A questao
aqui € bem mais simples: um ato normativo secundar um provimento de

Tribunal que nao inovou no ordenamento.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E a ratio
decidendi vai explicitar que é legal essa audiéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto, a
minha tese é: trata-se de um provimento de Tribunal que ndao inovou no

ordenamento juridico, tem carater secundario e nao comporta apreciagao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Foi o que eu
defendi.
Até porque, se nos levassemos para o plano da constitucionalidade,

o Tribunal nao teria ....

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perdao, mas ai ha uma série de impugnacodes da inicial,
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por exemplo, ha uma impugnacao ao principio da separagao dos Poderes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao ¢ disso que se
cuida. Tanto que, na verdade, essa pratica s6 comeca a ser desenvolvida a
partir da expedicao da Resolucao.

Aqui, é um raciocinio de saber se esse ato normativo tem o condao
de inovar algo na ordem juridica. Sim! Como reconhecemos, por
exemplo, na jurisprudéncia do Tribunal, que pareceres da Consultoria-
Geral da Reptblica eram passiveis de conhecimento no ambito, porque
tinham contetido normativo capaz de inovar algo na ordem juridica. E é o
que estamos reconhecendo aqui, porque, até entao, isso ndao se
implementava.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Acontece que nao
inovou. Ai é que estd o problema.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio se
implementava, mas a norma ja vigia, a Convengao vige no Brasil desde
92. Era nao efetiva, mas vigente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A convencao e,
também, o artigo 306 do Codigo de Processo Penal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E nao conhecer,
como disse o ministro Fux, tem uma outra consequéncia: ndés vamos
deixar essa questao sendo discutida no regime do sistema difuso, se ha
contestacao dos delegados, podera haver, dai a importancia exatamente
do esclarecimento dessa matéria.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nos
estamos dizendo exatamente o contrario. NOs estamos dizendo: ja é

norma vigente e que estd sendo tardiamente implementada. E isso que
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estou dizendo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas é que se nos nao conhecermos ou, enfim,

entendermos que a matéria € infraconstitucional.....

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nés nao
estamos conhecendo, porque ja existe norma tratando dessa matéria, e a

norma secundaria nao inovou.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Devemos superar a
questao da secundariedade e reconhecer a plena constitucionalidade do

ato. Essa € a minha posicao, que coincide com a do Relator.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perdao, inclusive, se me permite, eu vendo aqui a
inicial, até subscrita pelo eminente Wladimir Reale, que é um grande
advogado, representando a ADEPOL, ele formula duas ofensas a
Constituicao, claramente. Em primeiro lugar, diz que ofendeu a
competéncia federal para legislar sobre Direito Processual e o principio
da legalidade, portanto, também estaria sendo ofendido. E depois ele
alega ofensa ao principio da divisdo de Poderes. E nds aqui estamos
afirmando que nado ha, embora conhecendo apenas parcialmente da
questao.

Eu penso que, do ponto de vista pratico e do ponto de vista didatico,
pedagoégico, seria muito importante que nds adotdssemos a conclusao do

eminente Relator para...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, agora até, vamos dizer assim, raciocinando, essa ¢ uma agao
proposta contra o provimento do Estado de Sao Paulo. Nao me consta
que isso va vincular mais alguém, nao é verdade? Agora, eu vou sugerir,
em obiter dictum, que essa pratica seja adotada.
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O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E todos
nos estamos endossando, aqui e agora, a conveniéncia da audiéncia de
custodia e da generalizagdo pelo Pais da aplicagio da Convencao
Interamericana. Portanto, essa tecnicalidade que nos impede de ir ao
mérito nao nos impede de deixar inequivocamente clara a nossa posigao
sobre a importancia da audiéncia de custdédia, como tem pregado o nosso

Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E vai constar da
ementa e do acordao: a legalidade.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E. Claro. A
jurisprudéncia do Tribunal consagra essa ideia.

Veja, se estivéssemos nessa relagao, que ndo é do que se cuida, um
regulamento, tecnicamente, que desborda de uma lei, ele nao € s¢ ilegal,
ele é inconstitucional. Mas por que se opta por esse nosso modelo? Por
uma jurisprudéncia defensiva. Tanto é que, por exemplo, no modelo
austriaco, admite-se exatamente o controle de constitucionalidade do
regulamento em face da lei, por considera-lo inconstitucional. Tanto é que
o Tribunal, toda a vez que esteve diante de situagdes mais extremadas, a
despeito da jurisprudéncia, optou por conhecer da ADI contra o ato
regulamentar, exatamente para nao deixar essa perplexidade.

Por outro lado, se ndés ndo nos pronunciarmos e entender pelo nao
conhecimento, na verdade, nao vamos ter nem dos efeitos da coisa
julgada, nem da eficacia erga omnes, nem do efeito vinculante da decisao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Com todas
as vénias, nds temos o efeito de uma norma em vigor - artigo 7° da
Convencao Americana de Direitos Humanos, Direito a Liberdade Pessoal,
artigo 7, 1, V:
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"Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
(...)"

Portanto, o que eu estou dizendo é que esta é uma norma
devidamente internalizada no Direito brasileiro e que nao foi objeto de
nenhum tipo de impugnacdo. Entdo, essa é a norma. O que Vossa
Exceléncia tem feito nos ultimos tempos € dar efetividade a essa norma,

mas a norma ja existe.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, entao,
vou superar a questao do conhecimento e, no mérito, vou acompanhar o
voto do ministro Fux, ressaltando esse aspecto importante, a meu ver, de
que de fato, devemos ler, sim, cldusula como a do devido processo legal,
com o conteado que lhe empresta, na espécie, o texto da Convencao, que
determina que o preso seja imediatamente apresentado ao juiz.

E, ai, também entendo que Sua Exceléncia poderia deixar assente, a
guisa de tese, tal como insiste o ministro Barroso, a obrigatoriedade,
como se estivéssemos assentando, sim, os fundamentos determinantes,
porque, claro, a decisdao que nos estamos a assentar ¢ a decisao de Sao
Paulo, evidentemente, mas assentar também que € dever proceder-se a

apresentagao do preso ao juiz.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nessa
parte, eu estou de pleno acordo, quer dizer, no efeito pratico, no que se
produz de resultado, eu acho que estamos todos de acordo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, ey, inclusive,
assento que é um direito fundamental, afirmei que é um direito
fundamental; na dimensao objetiva, tem que fazer alguma coisa para
realizar esse direito fundamental, e vou colocar na ementa, e nao vai
haver duvida alguma.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10157097.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 74 de 83

ADI 5240 / SP

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Pronto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu colocaria
exatamente a tese final para dar a abrangéncia que Sua Exceléncia

pretendia desde o inicio.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A tese, em
obiter dictum, mas com ratificacdo de todos de que esse dispositivo da
Convencgao Interamericana € internalizado e deve ser respeitado, todo
estamos de acordo. E Vossa Exceléncia coloca-la no voto, eu acho que fara
diferenca para bem.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ele ¢é
fundamento do voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O ministro Celso
inclusive chama a atencao de que alguns Ministérios Publicos estaduais
estdo contra a orientacdo que foi adotada, o que causa exatamente a
litigiosidade.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Penso que a
formulacdo de um juizo negativo de cognoscibilidade da presente acado
direta faria crescer a situagio de litigiosidade em torno do Provimento
Conjunto TJSP n® 03/2015 e, em ultima andlise, do proprio instituto da
audiéncia de apresentacdo, designacao que prefiro a expressao “audiéncia de
custodia” .

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia tem razao. Nao s, e alguns policiais
civis e alguns Estados também, por razoes até que desconheco.

Entao, seria muito importante que o Supremo dirimisse, de uma vez
por todas, essa questao para que nao houvesse mais, enfim, controvérsias
no plano do controle difuso de constitucionalidade.

10
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURFELIO - Presidente, observo a
organicidade e a dindmica do Direito. Antes de adentrar o mérito
propriamente dito, devo examinar o objeto do controle concentrado de
constitucionalidade: se, no caso, a inicial esta dirigida contra ato abstrato
auténomo, ou se esta dirigida, como sustentado pela Procuradoria-Geral
da Republica, contra ato secundario.

Logicamente, a vinda da ADEPOL ao Supremo esta ligada ao artigo
1° do ato do Tribunal de Justica de Sao Paulo, porque, quanto ao mais,
nao teria a ADEPOL legitimidade para impugnar esse ato, ato primeiro
que, alega-se, implicou a normatizacdo de tema processual, a
normatizagao, repito, abstrata e autonoma.

Constato que, no caso, nao inovou o Tribunal de Justica no campo
normativo. Simplesmente, em observancia a uma convencao
internacional, diria também, em observancia ao disposto no artigo 306 do
Codigo de Processo Penal, previu a realizagao da audiéncia de custodia.
Para que ocorra essa audiéncia de custddia, indispensavel é que esteja
presente o preso em flagrante. O que nos vem do § 1° do artigo 306?

"§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas" — prazo previsto no ato do
Tribunal de Justica de Sao Paulo —, "apds a realizagao da prisao, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisao em flagrante..."

Em interpretacgdo integrativa, ha de haver apresentacao do preso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro Marco
Aurélio, até pedindo vénia a Vossa Exceléncia, concordando e pedindo
vénia, no afa de sintetizar a controvérsia, eu, por exemplo, nessa mesma
linha de pensamento de Vossa Exceléncia, eu conclui aqui no voto:

"Deveras, o prazo de 24 horas para apresentagao do preso
decorre de duas normas processuais, quais sejam, as inscritas
nos artigos 306, § 1°, e 660, caput, do CPP."

Eu fiz incluir exatamente esse raciocinio que Vossa Exceléncia esta
desenvolvendo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora, penso,
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Presidente, que ndo devemos, tendo em conta o movel, que seria acolher,
como muito proficua, a audiéncia de conciliagao, excepcionar o que temos
feito no dia a dia e admitirmos o controle concentrado de
constitucionalidade, mesmo porque o Supremo ndo é érgao consultivo.
Temos de decidir a matéria tal como colocada. Trazida pela Associacao
dos Delegados de Policia do Brasil, revela que se quer infirmar ato
secundario, nao ato primario. Por isso, concluo pela extingao do processo
sem julgamento da matéria de fundo.

Digo mais: se admitida a acdo, se se entender que o Tribunal de
Justica de Sao Paulo inovou no campo normativo, com toda vénia, em que
pese a valia das audiéncias de conciliagao, terei que acolher o pedido.
Nao poderei fugir dessa conclusao, porque decorre da logica. Tribunal
nao legisla sobre matéria processual.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Ministro
Marco Aurélio, a observacdo € muito importante, Presidente. Se
acolhermos essa tese, ai, entdo, vamos ter que considerar que, s6 por nova
lei, é possivel instituir isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, e que, no caso,
teria o Tribunal se imiscuido na administragao da propria Policia, ou seja,
langado, no cendrio normativo, ato abstrato, autonomo, compelindo os
delegados de policia a procederem dessa ou daquela forma.

Assento, Presidente, que, no caso, tem-se que examinar apenas o que
foi questionado pela ADEPOL — e presumo que tenha sido atacado,
porque raciocino considerada a ordem natural das coisas - a
determinacao de apresentagao, e, considerado o artigo, vou repetir: nao
inovou o Tribunal de Justica no campo da normatividade; simplesmente
considerou a Convencao Internacional, de ha muito acolhida pelo Brasil, e
também o disposto, ante a ultima reforma do Codigo de Processo Penal,
no paragrafo, a que me referi, do artigo 306.

Concluo pela extingao e, ja adianto: se o Tribunal admitir o controle,
terei voto no mérito e caminharei no sentido de acolher o pedido

formulado pelo requerente.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia nao conhece da A¢ao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, extingo o
processo sem julgamento do mérito.

E, vencido nessa parte, Presidente, como nao imagino que Tribunal
possa disciplinar tema processual, da competéncia exclusiva da Uniao -,
acolho o pedido formulado.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia para
acompanhar, integralmente, o voto do eminente Ministro Relator. Desse
modo, conheco da presente acao direta de inconstitucionalidade para, em
consequéncia, julgar improcedente o pedido.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Esse nao é
o voto do Relator, a menos que ele tenha mudado. Ele conhece em parte.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tive a impressao de
que o Ministro LUIZ FUX teria alterado, em momento posterior, a parte

dispositiva de seu voto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Basicamente, a
minha proposi¢cdo é consequencialista. Entdo, a minha proposi¢ao foi
exatamente a de manter a higidez dessas audiéncias de custddia.

Mas tecnicamente entendi que a fundamentagao trazida foi do
confronto do provimento com a norma supralegal, e ndo com a
Constituicao Federal, e, portanto, nao haveria ai fundamento para o
controle de constitucionalidade. O resultado vai ser basicamente o
mesmo, porque, de uma maneira ou de outra, nds vamos manter a

higidez da audiéncia de custodia.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Imaginei que Vossa
Exceléncia houvesse evoluido no sentido do conhecimento integral da

presente acao direta.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, eu fiquei

bem impressionado com a tese do Ministro Gilmar de que esta encartada,
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dentro da clausula do devido processo legal, a apresentagao do preso
vinte quatro horas depois.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Com esse
esclarecimento do Relator, Senhor Presidente, acompanho o dissenso

parcial registrado.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu acho que o
Ministro Gilmar me acompanhou, sem prejuizo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu tinha entendido
que nds tinhamos acompanhado.....

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - Uma
solugao de compromisso, ele ia deixar explicita a posigao de que é geral.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu vou deixar

explicita a posigao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia
nao esta conhecendo em relacao ao contraste com o Cddigo de Processo
Penal?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Exato.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - S6 isso?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sé. E isso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Os elementos
adicionais, agora bem explicitados pelo eminente Relator, permitem-me
acompanhar Sua Exceléncia para confirmar, no plano material, a inteira

validade juridico-constitucional do Provimento Conjunto n® 03/2015 do
E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que se limitou, de modo
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plenamente legitimo, a conferir efetividade ao que dispde o Artigo 7°
item n. 5, da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, tendo em vista
a circunstancia de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais revestem-se, em nosso sistema normativo, de aplicabilidade
direta e imediata (CFE art. 5% § 19).

E o0 meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu acompanho integralmente também, data venia, o
voto do eminente Relator.

Eu vejo que a inicial tem duas partes. Uma parte, em que se alega
um conflito com o Cdédigo de Processo Penal. Entdo, nesse ambito, Sua
Exceléncia, o Relator, nao esta conhecendo, porque € matéria
infraconstitucional claramente. Todos eles, inclusive o Ministro Barroso
aqui acaba de me mandar uma mensagem pela intranet, dizendo que
acompanha integralmente Vossa Exceléncia. Entdao, nessa parte, dou
razdo ao ministro Marco Aurélio - em parte também -, porque nao
podemos conhecer, como temos feito, é matéria absolutamente
inconstitucional.

Aqui, o autor desta A¢ao de Inconstitucionalidade diz claramente o
que o provimento do Estado, do TJ de Sao Paulo, pretende € criar normas
de competéncia, de capacidade e modos de agir de agentes publicos para
realizacao de atos de natureza processual que conflitam com o Coédigo de
Processo Penal. Portanto, essa é matéria infraconstitucional ndao podemos
conhecer.

Mas, quando o subscritor da inicial alega que ha ofensa -
expressamente, ele consigna isso ao art. 22, inciso I, da Constitui¢ao -, em
que ele pretende dizer que compete privativamente a Unido legislar sobre
Direito Penal Processual, dentre outras matérias que esse inciso abriga,
ele esta implicitamente dizendo que o Pacto de Sao José de Costa Rica nao
tem a normatividade suficiente para se tornar autoaplicavel, no que eu
entendo que, evidentemente, o autor esta equivocado. Além disso, ele
invoca ofensa ao principio da Separacao dos Poderes, ofensa ao Principio
da Legalidade e também ofensa ao préprio Principio Federativo.

Nesse aspecto, eu acompanho Vossa Exceléncia para dizer que ha,
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sim, data venia, matéria constitucional nesse caso, a ser discutida pelo
Plenario.

Conhego, em parte, tal como Vossa Exceléncia, e julgo improcedente
a Acao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.240

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

REQTE. (S) : ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO BRASIL - ADEPOL-BRASIL
ADV. (A/S) : WLADIMIR SERGIO REALE

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PROC. (A/S) (ES) : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

INTDO. (A/S) : CORREGEDOR-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

PROC. (A/S) (ES) : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. : FEDERACAO NACIONAL DOS POLICIAIS FEDERAIS - FENAPEF

ADV. (A/S) : CEZAR BRITTO E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator,
conheceu em parte da acdo e, na parte conhecida, julgou improcedente o
pedido, vencido o Ministro Marco Aurélio, que preliminarmente julgava
extinta a acdo e, no mérito, Jjulgava procedente o pedido formulado.
Falaram, pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unid&o, o Dr. Antonio
Ezequiel Inacio Barbosa, Defensor Publico Federal, e, pelo amicus curiae
Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo, o Defensor Publico-Geral
do Estado, Dr. Leonardo Oggioni Miranda. Ausentes, Jjustificadamente, o
Ministro Dias Toffoli, participando, na gqualidade de Presidente do
Tribunal Superior Eleitoral, da 2% Assembleia Geral e Conferéncia
Internacional da Associacdo Mundial de Orgidos Eleitorais, organizadas
pela Associacdo Mundial de Orgéos Eleitorais (AWEB), e a Ministra C&rmen
Lacia, participando do 11° Férum Brasileiro de Controle da Administracéo
Publica, no Rio de Janeiro/RJ. Presidiu o Jjulgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenéario, 20.08.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes a
sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson
Fachin.

Vice-Procuradora-Geral da RepuUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer de
Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora—-Chefe do Plenéario
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