PRISAO E LIBERDADE

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a fa-
milia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por
sua prisdo ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autori-
dade judiciaria;

LXVI-ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga;
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Da Constituicdo da Republica emerge, em 1988, um Estado de Direito, com raizes demo-
craticas, que possui, como nota distintiva, a laicizagdo dos valores fundantes da ordem juridica.
Como consequéncia desse marco civilizatério, vé-se a manifestagéo positiva de um garantismo
processual acusatorio, que reverbera em multiplos planos — tal qual a esfera trabalhista. Nesse
contexto, determina a Carta Republicana, em seu art. 5°, inciso XV, “que € livre a locomogdo no
territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”.*

Reflexo desse direito fundamental a liberdade (art. 5°, caput) é a previsao contida no inciso
LXVIII do aludido dispositivo, que prevé o manejo de remédio constitucional para fazer cessar a
restricdo, ou ameaga de restricdo indevidas,® sempre que verificada a perseveranga de um estado
de constrangimento ilegal.

' Estagio Pés-Doutoral e Doutorado pela Universidad Castilla — La Mancha (campus Albacete/Espanha). Doutora
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Académica titular da cadeira n® 43 da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho (ABDT). Juiza do Trabalho (TRT/SP). Professora colaboradora da Universitat
Oberta de Catalunya. Professora Visitante na Faculdade de Direito de Milao no Programa de Doutorado. Professora
visitante na Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS) e Professora convidada na Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP).

2 Doutor e Mestre e Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Doutor em Direito
Penal pela Universidade de Estudos de Sassari (ITA). Ex-secretario da Justica e Cidadania do Governo o Estado
de S&o Paulo, de 2020 a 2022.

8 Especialista em Teoria Juridica do Delito pela Faculdade de Direito da Universidade de Salamanca. Advogada
criminalista. Pés-Graduada em Direito Penal Econdémico pela Fundagio Getulio Vargas/SP. Pés-Graduada em
Processo Penal pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), em convénio com o Instituto de Direito
Penal Econdmico e Europeu (IDPEE) da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Bacharel em Direito
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12
ago. 2022.

5 “Art. 5° [...] LXVIIl - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.” (BRASIL, 1988).
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A propdsito, Luigi Ferrajoli esclarece, sob um aspecto formal e estrutural, a concepg¢éo de
direito fundamental aqui perfilhada:
Séo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que correspon-
dem universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status
de pessoas, de cidadaos ou pessoas com capacidade de agir; entendendo

por direito subjetivo qualquer expectativa positiva (de beneficios) ou nega-
tiva (de nao sofrer lesdes) atribuida a um sujeito por uma norma juridica.®

Conjugada a diccao de tais incisos aos preceitos que constituem o regime constitucional
préprio da liberdade de locomogao, ndo ha desafio & compreensdo da maxima que garante a
liberdade (art. 5°, caput) como regra e, qualquer restricdo, como excecao, independentemente de
seu lapso temporal. A restricdo de liberdade — fisica e juridica — jamais podera significar o estado
de normalidade da atividade estatal.

E, tal como qualquer medida extrema e excepcional, para que seja valida — e, por conse-
guinte, apta a producdo de efeitos extrapenais — deve ser fundamentada, em observancia ao
dever de motivagéo dos atos jurisdicionais (arts. 93, IX, CR; art. 489, CPC; e art. 315, CPP), e
obedecer as regras formais e procedimentais, que revestem de legalidade o provimento cautelar
restritivo da liberdade e sua efetivacéo.

Com o fito de assegurar a inteireza de valor tdo caro ao regime constitucional, impinge

a Lei Maior a observancia de diversas garantias, sempre que necesséria se fizer a restricdo da
liberdade. Dentre elas, destacam-se:

LXIl - a priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comu-

nicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatério policial.”

Para a correta compreenséo de seu alcance, é necesséario que se tegam consideragdes
preliminares sobre o contexto histérico no qual foram externadas pelo constituinte.

Buscou-se positivar, ao longo de diversos dispositivos, os direitos fundamentais conquis-
tados, de forma gradativa, desde o periodo do lluminismo; quando, ao se afastarem as regras
candnicas do absolutismo dinastico europeu, passou-se a enxergar o acusado como sujeito de
- alguns - direitos. Trago distintivo do sistema inquisitério da Idade Média e dos sistemas autori-
tarios é a premissa de que todo acusado era, necessariamente, culpado. Com isso, sua captura
visava, tdo somente, a extorquir sua confissdo para se confirmar uma verdade real ja estabelecida
pelas autoridades, de forma conveniente, em um modelo de provas tarifadas.

®  Tradug&o nossa. No original: “son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o nega-
tiva (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica”. (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias:
la ley del mas débil. Traduccion Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2016. p. 37).

T BRASIL, 1988.
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O investigado figurava, assim, como mero objeto de prova,® sobre o qual seria permitido o
uso de quaisquer métodos que o induzissem a contribuir com o fornecimento de elementos para
sua condenagao, autorizando-se, para tanto, toda espécie de tortura de natureza fisica e psico-
ldgica. Via-se, em realidade, a “instrumentalizagéo do individuo como fonte de prova prejudicial a
si mesmo”.°

Foi apenas com a ascensdo ao modelo acusatorio que o imputado deixou de ser conside-
rado aquele que devia “iluminar o juiz com seu conhecimento”."

Durante o lluminismo, muito da evolucédo e efetivacdo de garantias humanitérias aos
acusados de infragdes criminais se deve aos ingleses," sobretudo porque os tribunais eclesias-
ticos ndo se estabeleceram na peninsula insular com a mesma intensidade que em outros territé-
rios adeptos ao common law.

No que se refere ao Brasil, desde as Ordenagbes Manuelinas, j& se viam, aqui, tragos do
liberalismo inglés, mesmo que, e.g., as praticas de tortura — inspiradas no direito candnico lusitano
- ainda fossem disseminadas para se extorquir a confissdo da pessoa presa. Tais praticas foram
abolidas somente em 1824, com a Constituicdo do Império, e os movimentos liberais que aqui
surgiram.

Nesse contexto foi que emergiu 0 Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia,
em idos de 1832. Inegavel que a primeira legislagao processual contribuiu ao fortalecimento dos
ideais iluministas, que levaram a dignidade da pessoa humana as bases do sistema de justica,
com a vedagéo da captura para producédo de provas que implicassem violagdo de direitos, em
uma efetiva limitacdo a desfreada busca pela “verdade”, que antes se via.

Os direitos individuais passaram, assim, a ganhar contornos mais expressivos diante da
atuagdo publica. Limitou-se, pouco a pouco, a perquiricdo por uma mistificada “verdade real”,
passando-se a aceitar que garantias individuais, invariavelmente, representam barreiras as ativi-
dades investigatérias do Estado.

Com o passar das décadas — ora marcadas por avangos, ora por retrocessos, vé-se,
ao final, a evolugdo do tema na Constituicdo da Primeira Republica, de 1891; seguida da nova
Constituicdo, de 1934, na qual se retornou a competéncia processual unitaria a Unido; no
Decreto-Lei n° 3.689, que trouxe, em 1941, a vers&o originaria do atual Codigo de Processo
Penal; como reflexo, no Decreto-Lei n° 5.452, que, em 1943, aprovou a Consolidagdo das Leis do
Trabalho; e na Constituicdo da Republica Nova, em 1946.

&  GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 22.

®  BOTTINO, Thiago. Ainconstitucionalidade da condug&o coercitiva. Boletim Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
n. 285, ago. 2016.

0 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.

" Alnglaterra se tornou, a exemplo, o bergo do moderno direito a ndo autoincriminagédo (TROIS NETO, Paulo Mario
Canabarro. Direito a ndo autoincriminagéo e direito ao siléncio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 122).
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A instabilidade de direitos e garantias individuais imperou até 1988, quando, com o fim
do periodo marcado pela ditadura militar (1964-1985), foi promulgada a atual Constituicdo
Republicana. Inspirada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecida pela
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1948; no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (promulgado por meio do Decreto n® 592/1992); na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (também por meio do Decreto n® 678/1992); e em demais movimentos humanistas
que fincavam raizes ao redor do mundo, estabeleceu, em seu art. 7°, direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais — precedido de seu art. 5° no qual elenca setenta e oito incisos que dispdem
sobre os direitos fundamentais que deverdo ser observados em toda a ordem juridica, tais quais
0s incisos acima referidos.

Aludidos dispositivos constitucionais, entéo, conferiram status de garantia fundamental a
dois relevantes direitos da pessoa presa: o de sua captura e o local onde se encontrar serem
‘comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada” (art. 5°, LXIl) e o de identificar os “responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério
policial” (art. 5°, LXIV)."

Assim, também por influéncia do teor do artigo XI, da Convencao Interamericana sobre
o Desaparecimento Forgado de Pessoas,™ coibiu-se, em definitivo, a captura “clandestina” ou
informal, na qual autoridades publicas ndo identificadas — e sem a fiscalizagdo do Poder Judiciario
— prendiam o individuo por tempo indeterminado, em local desconhecido e ndo oficial, onde
poderiam dar cabo a qualquer espécie de tortura e tratamento degradante, com o intuito de
coagi-lo a se inclinar ao fim pretendido. A consecucao de tais praticas foi bastante noticiada, em
tempos mais recentes, no periodo da ditadura militar brasileira, inclusive.

Nesse trilho, segundo determina o texto constitucional, tanto o interrogatorio policial (ou
judicial) quanto a prisdo (independentemente de sua finalidade: investigagao, cautelar, ou cumpri-
mento de pena definitiva), deverdo ser revestidos de formalidades imprescindiveis a sua legitima
efetivacdo, em observancia a legalidade estrita que vincula a atuag@o de qualquer autoridade
publica (art. 37, CR).

Dentre aludidas formalidades que revestem de constitucionalidade os atos limitrofes de
cerceamento a liberdade, destaca-se, em primeiro, o direito de a pessoa ser informada quanto
a identificacdo das autoridades responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial
(art. 5°, LXIV) — como meio de se garantir, para além de sua integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX), o efetivo exercicio de sua ampla defesa (art. 5°, LV).

De inicio, o intérprete deve se atentar que, entre os termos “priséo” e “interrogatério policial”
nao ha virgula que preceda a locugao alternativa “ou”. Disso se infere que a dicgao constitucional
determina que os atos de “prisdo” e “interrogatério” deverdo ser compreendidos de forma comple-
mentar e ndo excludente; é dizer, as autoridades responsaveis pela prisao e pelo interrogatério
deverdo ser informadas ao preso.

2 BRASIL, 1988.

3 A Convengéo Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas foi firmada pelo Brasil, em Belém/PA,
aos 10 de junho de 1994 e incorporada ao ordenamento juridico pelo Decreto n° 8.766/2016.
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Tal direito fundamental encontra raizes na Constituicdo de 1824 (Império), seguida da
Constituicéo de 1891 (Primeira Republica) e da Constituicdo de 1946 (Republica Nova).

No plano infraconstitucional, a Lei Federal n® 13.869/2019, que dispde, dentre outros
temas, sobre 0s crimes de abuso de autoridade, comina, em seu art. 16, as penas de seis meses
a dois anos detengao a autoridade que “deixar de identificar-se ou identificar-se falsamente ao
preso por ocasido de sua captura ou quando deva fazé-lo durante sua deteng&o ou prisao” (caput)
ou que, na qualidade de “responsavel por interrogatério em sede de procedimento investigatério
de infracdo penal, deixa de identificar-se ao preso ou atribui a si mesmo falsa identidade, cargo
ou funcdo” (paragrafo Unico)."

Ao preso devera ser entregue, portanto, uma copia de seu mandado de prisdo ou nota
de culpa (nos casos de prisdo em flagrante) e/ou do termo do interrogatério. Esses documentos
deverdo conter, de forma expressa, os motivos de tal ato e todas as informagdes que individua-
lizem e permitam que se identifiquem a pessoa a ser capturada e/ou inquirida e as respectivas
autoridades responsaveis, em todas as suas fases — a também possibilitar eventual questiona-
mento sobre a competéncia e atribui¢des dos agentes publicos envolvidos (inciso LV).

Até mesmo porque a autoridade condutora da prisdo pode, posteriormente, ser ouvida
como testemunha na persecucao penal.’ Assim, de antemao, devera ser conferida a regularidade
de sua participagéo no ato e em tudo que dele advir (arts. 13, CP, e 157, CPP).

Nessa ordem de ideias, consectario légico da garantia fundamental de se constatarem os
agentes responsaveis pelo ato administrativo como forma de se evitarem atuagbes divorciadas
dos preceitos legais é a propria existéncia do direito de defesa no &mbito do inquérito policial'® -
objeto de notdrias controvérsias, sobre as quais serdo tecidas breves consideragdes para melhor
interacdo do tema.

Para alguns doutrinadores, ndo ha de se falar em direito de defesa ou contraditério no
ambito dos investigatérios preliminares, pois o investigado figuraria como mero objeto do proce-
dimento administrativo. Ndo obstante, referenda-se, aqui, o entendimento de que “o direito de
defesa ndo é um direito auténomo, mas sim um derecho-réplica, que nasce da agressao que

4 BRASIL. Lei n° 13.869, de 5 de setembro de 2019. Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei
n°®7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, e a Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994; e revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/113869.htm. Acesso em: 14
ago. 2022.

5 Tese firmada no &mbito do seguinte julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). Habeas Corpus
n° 23.905/MG. Relator: Min. Gilson Dipp, 18 de fevereiro de 2003. DJ, Brasilia, DF, 24 mar. 2003.

6 Nos termos dos arts. 4° e 6°, do CPP, “o inquérito policial ¢ um procedimento administrativo realizado pela Policia
Judiciaria, consistente em atos de investigagao visando a apurar a ocorréncia de uma infragdo penal e sua autoria,
a fim de que o titular da agéo penal possa exercé-la, bem como requerer medidas cautelares”. (BRASIL. Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica,
1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso me: 10 ago. 2022).
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representa para o sujeito passivo a imputagéo”,”” o que legitima sua integral resisténcia em sentido
juridico-processual, com todos os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CR)."

Por mais que tal procedimento preliminar seja dotado de inegavel inspira¢do autoritaria —a
predominar, na doutrina, o entendimento de que o inquérito policial possui natureza inquisitoria,
inclusive —, a Carta Magna emprega o adjetivo “ampla defesa” aos “acusados em geral”, ressal-
tando o alcance da protecédo garantista, sem fornecer possibilidade de flexibilizagao do termo por
uma interpretagao restritiva, 0 que garante sua exigibilidade durante a investigagao preliminar
em qualquer area do Direito. Assim, ndo é porque o texto constitucional traz o equivocado termo
“processo judicial ou administrativo®, que o procedimento administrativo em tela se furta de tal
protecao fundamental.™

Encampa-se, na presente oportunidade, portanto, entendimento alicer¢cado na redagéo
constitucional (art. 5°, LVII e LXIII, CR), no sentido de que a oitiva do investigado ou indiciado
constitui, apenas, meio de defesa.

Por mais que se admita que, nao raro, aludido ato acabe por importar relevante fator para a
formagéao da opinio delicti — e, assim, acabe por reverberar nas esferas trabalhista, administrativa
e civel — evidente que esta ndo configura sua real finalidade, haja vista, e.g., a faculdade de o
investigado n&o responder as perguntas realizadas,® em observancia ao direito a ndo autoincri-
minag&o (nemo tenetur se detegere).

Eventual reconstrugéo fatica do quanto se esta a apurar — para confirmagao da existéncia
de razdes suficientes para inicio de eventual acdo em face daquele sujeito de direitos que se
ouviu — revela-se, apenas, finalidade subsidiaria e inapta a influir, de forma determinante, na
conceituagdo de sua natureza juridica. Tanto é assim que, no ano de 2001, o Supremo Tribunal
Federal pacificou entendimento sobre a ilicitude de eventual gravagéo clandestina de conversas
nao oficiais entre a pessoa presa e as autoridades policiais — justamente por néo acatarem as
formalidades exigiveis ao ato de interrogatorio.?”

7 MORENO CATENA, 1982 apud LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no
processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 469.

8 No ambito do inquérito policial, assim, presente esta o direito de defesa quando o suspeito, ou investigado, (i) é
acompanhado por seu defensor, constituido ou nominado, que garantira sua defesa técnica (arts. 5°, LXIII, 133 e
134, CR; art. 185, CPP; e art. 7°, XXI, Lei n° 8.906/1994); (i) manifesta-se pelo acesso ao caderno investigatorio
(art. 7°, XIV, Lei n° 8.906/1994 e da SV n° 14); (iii) ao invocar sua autodefesa, apresenta sua versao dos fatos
(rentincia a autodefesa negativa) ou mesmo quando n&o o faz (art. 5°, LXIIl), optando por exercer seu direito ao
siléncio (autodefesa negativa); (iv) pleiteia por atos de investigagao; ou (v) invoca a defesa exdgena e impetra, em
paralelo ao trdmite investigatdrio, acdes auténomas — e.g., habeas corpus e mandado de seguranga.

190 legislador ordinario também incorreu no mesmo desacerto, ao tratar, e.g., “Do Processo Comum”, quando, de
mesma sorte, deveria ter mencionado “Procedimento”.

% Com excegdo da fase destinada a qualificagéo.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Habeas Corpus n° 80.949/RJ. Relator: Min. Sepulveda Pertence,
30 de outubro de 2001. DJ, Brasilia, DF. 14 dez. 2001. No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6.
Turma). RHC n° 63.005/DF. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura, 15 de dezembro de 2015. DJe, Brasilia,
DF, 1° fev. 2016.
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Posto isso, a segunda considerag¢do que sera aqui verticalizada se refere a necessidade de
se comunicar a prisao, de imediato, ao juiz competente e a familia do preso, ou a pessoa por ele
indicada (art. 5°, LXII, CR). De igual sorte, ja se via a tutela dessa garantia fundamental, desde a
Constituigdo de 1824 (Império) e do Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, de 1832.

Os motivos que exprimem a relevancia de tal disposigdo sdo evidentes. Desde logo, o
interprete ndo pode perder de vista que, no momento em que o individuo ¢ ceifado de sua liber-
dade e passa a custddia do Estado, para além de se iniciar a contagem do tempo destinado
ao carcere, inicia-se o dever de guarda e vigilancia em relagdo ao cidaddo preso, que devera
ser tratado, como se viu, como sujeito de direitos, garantindo-se todos os meios para que seja
resguardada sua integridade fisica e moral relativa a seguranca, saude, alimentagéo, assisténcia
médica, higiene, dentre outros (art. 5°, XLIX, CR).

Os agentes publicos que, de forma comissiva ou omissiva, contribuirem (art. 13, CP) a
supressao de tais garantias individuais, poder&o ser responsabilizados na esfera civel, adminis-
trativa e criminal (arts. 29 a 31, CP). Dessa forma, efetuada a prisdo, ha uma série de providéncias
que deverdo ser adotadas pelas autoridades responsaveis, a depender da finalidade do ato.

As disposigdes constitucionais (incisos LXII e LXIV) s&o, de igual modo, refletidas no
diploma processual penal, que prevé, em seu art. 306, com redagao conferida pela Lei Federal
n°12.403/2011, que:

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

§ 1°Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagao da prisao, sera enca-
minhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria
Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota
de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da priséo, 0 nome do
condutor e os das testemunhas.?

Sucede que a mera comunicagdo da prisao ao juiz penal nunca foi suficiente para que o
Brasil se adequasse ao padréo estabelecido pelos Tratados Internacionais, os quais dispdem, em
suma, que: “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro
de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”.?

Bem por isso, em 2015 — visando, de forma expressa, a prevengdo e ao combate a tortura,
inclusive?* —, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugéo n® 213/2015, a qual determina

2 BRASIL, 1941.
2 Art. 7°, item 5, Decreto n® 678/1992. Com redacao similar, art. 9, item 3, Decreto n® 592/1992.

% “Dois grandes marcos juridicos contribuiram para a consolidagéo do instituto. O primeiro foi a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5240, na qual foi arguida a inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n° 03/2015
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que “toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagéo ou natureza do ato,
seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunsténcias em que se realizou sua priséo ou apre-
ensdo” (art. 1°).2 %

Este é o caminho que o Conselho Nacional de Justica propde para inter-
vengdes embasadas em evidéncias que qualifiquem a atuagdo do Judiciario
para o respeito as garantias fundamentais previstas na Constituigéo [...].
Mais do que autos escritos, passamos a ver e ouvir diretamente as pessoas.
Passamos do formal ao real. Garantimos maior acesso e humanizamos a
forma de distribuir a justica.?

Em 2019, entéo, com o advento da Lei Federal n° 13.964, alterou-se a dicgéo dos artigos
287 e 310, do Cddigo de Processo Penal, para incorporar a audiéncia de custddia a legislacdo
ordinaria. Desde a publicagdo de referida Resolugéo, no entanto, os Tribunais tém enfrentado
diversos desafios para sua efetiva implementagéo em cada estrutura organizacional em particular,
notadamente no que se refere a gestéo prisional e de informagdes e aos direitos — agora ainda
mais expressivos — das pessoas presas.

do Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo (TJSP), que disciplinava as audiéncias de custédia no ambito
daquele tribunal. Sob a relatoria do ministro Luiz Fux, em agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF),
decidiu, por maioria, pela constitucionalidade do ato normativo ‘indicando a adogéo da referida pratica da audi-
éncia de apresentagdo por todos os tribunais do pais’. Em setembro do mesmo ano, deu-se o segundo marco
jurisprudencial. Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347, sob relatoria do ministro
Marco Aurélio Mello, foi deferida cautelar, por maioria, ‘para determinar aos juizes e tribunais que realizem, em até
noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo méximo de 24 horas, contados do momento da pris&o’. Foi no bojo dessa agéo que se reconheceu o ‘estado
de coisas inconstitucional’ relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a audiéncia de custodia como politica
crucial para o enfrentamento dessa situagao.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; MINISTERIO DA JUSTIGA
E SEGURANGA PUBLICA; PROGRAMA DAS NAGCOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO; ESCRITORIO
DAS NAGOES UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIME. Relatério audiéncia da custddia: 6 anos. Brasilia, DF: CNJ;
MJSP; PNUD; UNODC, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-6-anos-
-audiencia-custodia.pdf. Acesso em: 11 ago. 2022).

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Resolugdo n® 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a apresen-
tagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. DJe/CNJ, Brasilia, DF, n. 1, 8 jan. 2016.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234. Acesso em: 1° ago. 2022.

% Nesse sentido, destaca-se a tramitagdo da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347/
DF, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), por meio da qual o Supremo Tribunal Federal, dentre
outras questdes, manifesta-se sobre o “estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario”, a tornar, ainda
mais premente, a estrita observancia da realizagdo da audiéncia de custodia em até 24 horas de qualquer priséo,
como forma de contribuir também para a redugao da superlotagao dos presidios, com a diminui¢ao do ja exorbitante
numero de presos provisorios. Em 28.05.2021, o julgamento foi suspenso, apds pedido de vista pelo Ministro Luis
Roberto Barroso. Até a publicagéo desta obra, ndo ha previsao para concluséo do julgamento.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA; PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO; ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS SOBRE DROGAS E
CRIME, op. cit.
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Assim, em 2020, impulsionado por requerimento veiculado pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro — ja estendido a outros Estados —, 0 Supremo Tribunal Federal passou
a determinar a obrigatoriedade de realizacao de “audiéncia de custodia em todas as modalidades
prisionais, inclusive prisdes temporarias, preventivas e definitivas™® — “cedendo lugar a compre-
ensao das vidas por tras dos corpos custodiados”.?

Em complemento, aos 5 de agosto de 2022, a Corregedora Nacional de Justica, Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, proferiu emblematica decisdo,* por meio da qual determinou:

(a) a obrigatoriedade da realizag@o das audiéncias de custddia nos casos
de prisdo temporaria, de prisdo preventiva, de prisao definitiva para inicio de
cumprimento de pena e de prisdes civeis, inclusive de alimentos; (b) que a
competéncia nessas hipoteses seja sempre dos Juizos que determinaram a
expedi¢do da ordem de pris&o e ndo das “centrais de custddia”, dos drgaos
congéneres ou dos Juizos plantonistas.

Recomendou, ainda, “a normatizagao da soltura da pessoa a quem foi concedida a liber-
dade na audiéncia de custodia, procurando vedar a imposigao de regresso ao estabelecimento
penal ou a qualquer outra reparticdo para o trato de questdes burocréaticas”.*'

Quer isso significar, portanto, que a audiéncia de custddia devera, em complemento ao
teor do texto constitucional, ser realizada ndo apenas em casos de prisdo em flagrante, mas em
qualquer tipo de prisdo — incluindo as de natureza civel, como por divida de alimentos.

Devera, ademais, ser realizada “sempre pelos Juizos que determinaram a ordem de pris&o.
Né&o por centrais, por érgaos congéneres ou por plantonistas. Isso € o que determina o ato normativo
do Conselho Nacional de Justiga™? — dai, de igual modo, a necessidade de sempre se identificarem
as autoridades publicas envolvidas em atos de restricdo de liberdade (art. 5°, LXIV, CR).

Por fim, em observancia ao teor dos incisos LXV e LXVI do art. 5° da Constituicdo da
Republica, aquele que tem a liberdade determinada na audiéncia de custddia, independente-
mente de qualquer questdo burocratica que possa substituir, “ndo deve ser mantido e transportado
como preso pela Administracdo, sendo compelido ao regresso ao estabelecimento penal. E de se
destacar, inclusive, que o Estado, nessas situagdes, coloca em risco a integridade da pessoa e
prolonga ilegitimamente a constricdo da liberdade”.®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). RCL 29303/RJ. Relator: Min. Edson Fachin, 10 de dezembro de
2020. DJe, Brasilia, DF, 14 dez. 2020.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; MINISTERIO DA JUSTIGA E SEGURANGA PUBLICA; PROGRAMA DAS
NAGOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO; ESCRITORIO DAS NAGOES UNIDAS SOBRE DROGAS E
CRIME, op. cit.

% Por restrigdes ao acesso publico, o inteiro teor da decisdo pode ser consultado em: CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Deciséo. Brasilia, DF: CNJ, 5 ago. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/audiencia-custo-
dia-feita-juizo-ordenou.pdf. Acesso em: 11 ago. 2022.

3 Ibidem.
%2 |bidem, p. 2.
% Ibidem, p. 3.
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Nessa linha intelectiva, dispe a Constituicdo da Republica sobre a impossibilidade de se
alongar o cerceamento de liberdade da pessoa presa, nos seguintes moldes:

LXV —a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga;*

E dizer, o diploma processual penal, ao refletir o teor das disposicdes acima, detalha que,
acaso, na audiéncia de custodia — ou em momento posterior —, 0 juiz penal entender que nédo
foram observados todos os requisitos legais que circundam a captura, deverd, de imediato, relaxar
a priséo (art. 310, |, CPP), libertar a pessoa presa e determinar a apuracdo de eventual respon-
sabilidade civil, administrativa ou criminal das autoridades que deram causa a ilegalidade (art. 5°,
LXV, CR). Interessante notar que referida disposigao também remonta a Constitui¢do do Império
(1824) e, de forma paradoxal, foi mantida, em algum nivel, no contexto do Ato Institucional n° 4,
durante o periodo da ditadura militar.

De outro lado, mesmo que n&o haja qualquer irregularidade no ato de prisdo, € defeso ao
magistrado manter a pessoa presa, quando cabivel a liberdade, mesmo que mediante fianga “para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugao do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial” (art. 319, VIII).%

Como disposto, a liberdade é a regra na ordem constitucional e a priséo, exceg¢éo. Certo,
assim, que ndo ha de se falar em provisoriedade da liberdade, mas sim da pris&o.

A despeito da imprecisao do termo, dispde o Cadigo de Processo Penal, em seu Capitulo
VI, o regramento afeto a concessao da liberdade — com, ou sem fianga — quando nao se fizerem
presentes razdes aptas a ensejar a imposicao de prisdo preventiva no caso concreto (arts. 311 e
312, CPP).

De outro lado, caso remanesca eventual cautelaridade — mas que, per se, néo justifique a
prisdo — 0 magistrado podera impor, de mesmo modo, medidas cautelares pessoais diversas da
prisdo, mediante decisdo fundamentada que exponha os motivos para a constrigao (art. 93, IX,
CR; art. 489, CPC; e art. 315, CPP).

Nesse trilho, o Capitulo | do Titulo IX do Codigo de Processo Penal elenca as disposi¢oes
gerais afetas a prisdo, medidas cautelares e liberdade provisoria. A dicgdo do art. 283, alterada
pela Lei Federal n® 13.964/2019, determina que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de prisao cautelar ou em virtude de condenacao criminal transitada em julgado”.

Em sequéncia, o art. 284 do aludido diploma® estabelece que “ndo sera permitido
0 emprego de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do

% BRASIL, 1988.
% BRASIL, 1941.

% “Art. 285. A autoridade que ordenar a prisdo fara expedir o respectivo mandado.
Paragrafo nico. O mandado de pris&o:
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preso”.¥ No art. 285, por sua vez, esta elencado tudo quanto devera constar no mandado, “lavrado
pelo escrivéo e assinado pela autoridade” que determinou a priso.

Expostas as consideracdes atinentes as formalidades, requisitos e consequéncias da priséo
para os fins desta obra, deve-se ter em mente, no que se refere aos seus efeitos extrapenais, que
somente poderé ser considerada valida, se realizada em estrita observancia as determinagoes
constitucionais e legais — notadamente aquelas acima descritas.

Evidente que a pessoa, vitima de ato arbitrario e ilegal, néo pode, jamais, sofrer qualquer
tipo de sancéo — na esfera trabalhista, inclusive — decorrente do constrangimento ilegal causado
por agente publico (art. 7°, CR).

Afinal, em estrita observancia ao estado de inocéncia (art. 5°, LVII, CR) — canone funda-
mental da ordem constitucional, cujo conceito se estende a todas as facetas do sistema de justica
— apenas a condenacao criminal transitada em julgado podera constituir justa causa a resciséo,
pelo empregador, do contrato de trabalho (art. 482, “d”, CLT).

Enquanto estiver afastado para cumprimento de priséo cautelar (art. 312, CPP), seu
contrato de trabalho seré suspenso preventivamente (art. 131, V, CLT). Nesse periodo, néo ha
contraprestagdo de nenhuma das partes obrigadas do contrato; vale dizer, 0 empregado nao
prestara os servigos laborais (caracterizados pela pessoalidade) e o empregador ndo adimplira
com os pagamentos devidos — sejam de natureza remuneratéria ou previdenciaria.

Nessa linha intelectiva, se, ao empregado, for concedida liberdade em qualquer fase da
persecucao penal, para além de sua auséncia nao configurar falta ao servigo (art. 131, V, CLT),
néo ensejara abandono de emprego (art. 482, “i”, CLT) e, portanto, ndo havera justa causa
para sua demissao — salvo se o fato que tenha dado causa a sua prisdo constituir alguma das
outras taxativas hipoteses previstas no art. 482, da Consolidagao das Leis do Trabalho; e,
como tal, represente falta grave por “séria violagdo dos deveres e obrigagdes do empregado”
(art. 493).%8

a) sera lavrado pelo escrivdo e assinado pela autoridade;

b) designaréa a pessoa, que tiver de ser presa, por seu nome, alcunha ou sinais caracteristicos;
c) mencionara a infragdo penal que motivar a priséo;

d) declarara o valor da fianga arbitrada, quando afiangavel a infragao;

e) sera dirigido a quem tiver qualidade para dar-lhe execugdo.” (BRASIL, 1941).

¥ Dispositivo que, em 2008, deu o mote a elaboragdo da Sumula Vinculante n® 11, que dispde: “Sé & licito o uso de
algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disci-
plinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Sumula Vinculante
n° 11. Diério Oficial da Unio, Brasilia, DF, 22 ago. 2008. p. 1. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/
sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1220. Acesso em: 7 ago. 2022).

% BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro,
RJ: Presidéncia da Republica, 1943. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso me: 7 ago. 2022.
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De qualquer modo, sabe-se que “o empregado acusado de falta grave poderéa ser suspenso
de suas fungdes, mas a sua despedida so se tornara efetiva apés o inquérito e que se verifique a
procedéncia da acusagao” (art. 494).%

Referido processo administrativo € disciplinado na Secao Ill, do Capitulo Il, da Consoli-
dagéo das Leis do Trabalho (art. 853 e ss.) e sera processado e julgado pelas Varas do Trabalho
(art. 652, CLT).

E dizer, corolario ao préprio estado de inocéncia (art. 5°, LVII, CR), até que sobrevenha a
decisao final, 0 empregado suspeito de cometimento de falta grave podera, apenas, ser suspenso
de suas atividades laborais — mas nao despedido (art. 494, paragrafo tnico, CLT).

Uma vez que se conclua pela inexisténcia de falta grave, o empregador devera, também
aqui, readmiti-lo ao servigo e Ihe pagar os salérios a que teria direito no periodo da suspensao
(art. 495, CLT).

Quer tudo significar, portanto, que formalidades afetas a medida excepcional de prisdo
servem para que se possa contraditar tanto a efetivagao do ato quanto qualquer sorte de conse-
quéncia dele advinda. Evidente que atos ilegais pretéritos ndo poderéo ser invocados como esteio
para se perpetrar — uma vez mais — praticas inquisitorias e autoritarias em face do individuo e da
relagao de emprego por ele constituida.

Importa referir que o Tribunal Superior do Trabalho ja pacificou o entendimento quanto a
necessidade de apresentagao de certidao de antecedentes criminais no Precedente IRR-243000-
58.2013.5.13.0023 Tema n° 1 da Tabela de Recursos de Revista Repetitivos, publicado no DJe de
22.09.2017, entendendo que, caso seja exigido que o trabalhador apresente a respectiva certidao
em casos em que se entendeu inoportuna a apresentagao, enseja a condenagéo por dano moral.
O que se observa quanto a matéria e que o TST estabelece que apenas em casos excepcionais
se podera exigir a expedi¢do de dito documento.
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