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RESUMO: O presente artigo tem por escopo o estudo da situacdo da pessoa com deficiéncia,
quando presa em flagrante delito ou cautelarmente, no Gmbito dos atos processuais pertinentes d
audiéncia de custédia. Considerando a hipervulnerabilidade do deficiente custodiado, buscou-se
verificar se a audiéncia de custédia tem funcionado como instrumento em prol da sua inclusdo, de
acordo com os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, comumente previstos
na Convengdo Internacional sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia e na Convengdo Americana
de Direitos Humanos. Através de uma pesquisa bibliogrdfica, constatou-se que a detecgdo da
deficiéncia, sua espécie e grau, no inicio da persecugdo criminal é imprescindivel a viabiliza¢do da
plena acessibilidade do deficiente no processo judicial, seja no aspecto fisico, seja no concernente @
perfeita compreensdo da ritualistica e comandos a ele dirigidos, além de propiciar ao acusado
hipervulneravel se fazer compreender, sem ruidos comunicativos, mediante uso das ferramentas
pertinentes. A eficiente troca de mensagens e a correta percepgdo do custodiado pelo magistrado,
pois, sdo reputadas essenciais a formagdo da convicgdo deste sobre a possibilidade de concessdo de
liberdade provisoria, a imperiosidade da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ou a
imposi¢do das medidas cautelares previstas nos arts. 319 ¢ 320 do Cédigo do Processo Penal, com
adequagdo e proporcionalidade. Desse modo, concluiu-se que, na esteira do que vem
determinando o CNJ, os tribunais brasileiros tem adotado providéncias inclusivas das pessoas com
deficiéncia, medidas que, contudo, ainda se mostram timidas e precisam ser aprimoradas.
Palavras-chave: pessoa com deficiéncia; audiéncia de custédia; inclusdo.

ABSTRACT: The purpose of this article is to study the situation of a person with a disability,
when they get caught in the act of committing an offence or in precautionary basis, in the
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environment of the custody hearing procedure. Considering the hypervulnerability of the disabled
person in custody, we sought to verify whether the custody hearing has worked as an instrument
in favor of their inclusion, in accordance with the principles of equality and human dignity,
provided in both, the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the
American Convention of Human Rights. Through literature review, it was verified that the
detection of the deficiency, its type and degree, in the beginning of the criminal prosecution is
essential to the viability of the full accessibility of the disabled in the judicial process, either in the
physical aspect, or in what concerns the perfect understanding of the ritualistic and commands
addressed to him, in addition to allowing the hypervulnerable accused to make himself
understood, without communicative noise, through the use of the relevant tools. The efficient
exchange of messages and the correct perception of the person under custody by the magistrate,
therefore, are considered essential to the formation of his conviction about the possibility of
granting provisional release, the imperative of converting the prison in flagrante delicto into
preventive or the imposition of the foreseen precautionary measures in articles 319 and 320 of the
Code of Criminal Procedure, with appropriateness and proportionality. Thus, it is concluded that,
in the wake of what has been determined by the National Council of Justice, the Brazilian
Courts have adopted inclusive measures for people with disabilities, measures that, however, are
still timid and need to be improved.

Keywords: person with disabilities; custody hearing; inclusion.

1 INTRODUCAO

O presente estudo procura analisar, a partir da compreensdo da
constante evolugdo do conceito de deficiéncia como conjunto de
caracteristicas diferenciadoras dos individuos, mas nao limitativas de sua
participag¢do social, como se insere esse grupo de pessoas enquanto partes
nos atos processuais realizados no &ambito do Poder Judiciario,
notadamente como acusados nas audiéncias de custddia.

Investiga-se se as desigualdades apresentadas por tais custodiados
estdo sendo devidamente observadas de modo a, com base nos principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, permitir a inclusdo do
custodiado com deficiéncia no que se chama de devido processo legal,
levando-se em conta as barreiras que acentuam sua condigdo no ato crucial
destinado ao exame da legalidade de prisGes e determinac¢do da necessidade
de aplicagdao ou nao de medidas cautelares no curso da agao penal prestes a
se iniciar.

E certo que a audiéncia de custédia, prevista na Convengio
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e
regulamentada no pais, através da Resolu¢do n° 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), por si s, constitui instrumento de
concretizagdo de garantias na medida em que ndo s6 verifica a
conformidade de prisdes com a lei, inibe e reprime maus tratos e tortura,
como também filtra a pertinéncia da manutengdo da privacdo de liberdade
de individuos diante do grau de periculosidade social aferido. Para tanto, do
histérico de vida de cada custodiado revelado documentalmente e
corroborado por dados colhidos em entrevista pessoal, no que se abre a
possibilidade de ponderagao pelo juizo de varios elementos no momento da
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conversdao da prisdo em flagrante em prisdo processual, escolha da medida
cautelar alternativa a ser aplicada ou da concessdo da liberdade provisoria.

A discussao essencial do trabalho em tela consiste, pois, em verificar
como a pessoa com deficiéncia esta sendo inserida na audiéncia de custodia,
tendo em vista sua condi¢do de hipervulnerabilidade. Em outras palavras,
pretende-se averiguar se estd sendo assegurada a inclusdo da pessoa com
deficiéncia na dindmica da referida audiéncia, ndo apenas no aspecto fisico,
mas, sobretudo, no que concerne a capacidade de compreensio da
ritualistica e de viabilizagdo da manifestacdo plena no referido contexto em
paridade de forgas, o que se entende influir diretamente na adequagdo e
proporcionalidade da decisdo judicial adotada neste ato processual.
Objetiva-se, com isso, destacar os marcos convencionais e legais para
otimizag¢do dos trabalhos judiciarios, além de despertar a sensibilidade dos
operadores do direito para a causa e reforgar a consciéncia dos respectivos
destinatarios sobre o alcance da protecao em questao.

Quanto ao aspecto metodologico, a pesquisa em tela se baseia,
principalmente, em dados e informagdes coletadas de documentos diversos
oriundos de 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro, tais como resolu¢des do
CNJ, dos tribunais patrios e registros de posturas judiciais reais na
condugdo de audiéncias de custédia. A natureza da pesquisa é exploratoria
na medida em que se vale do levantamento bibliografico, que tem como
fontes, além de livros e artigos cientificos sobre a tematica, leis e atos
normativos, como ainda relatos de inciativas propiciadoras de inser¢do da
pessoa com deficiéncia no devido processo legal.

Assim, tem-se que o trabalho se divide em sete topicos,
correspondendo o primeiro e o ultimo, respectivamente, a Introducio e as
Consideragoes Finais. No segundo topico, cuida-se do conceito de pessoa
com deficiéncia emanado do direito convencional, tratando, no terceiro
tépico, do reflexo de tal legislagdo no processo penal a fim de se chegar, em
especifico, a audiéncia de custdédia. J& no quarto topico, explicam-se a
finalidade e ritualistica da audiéncia de custddia para, no quinto topico,
identificar os instrumentos convencionais e legais de interagdo e protegcao
do custodiado com deficiéncia no referido ato. Por fim, no sexto topico,
tecem-se consideragdes acerca da efetiva observancia da legislagdo protetiva
da pessoa com deficiéncia no dmbito da audiéncia de custddia, concluindo
estar aberto o caminho para o acolhimento desse grupo por meio de
iniciativas protagonizadas principalmente pelo CNJ, com encorajamento de
praticas inclusivas, as quais, entretanto, precisam se tornar perenes na
atividade judicante.
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2 DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA

2.1 Reflexos do conceito convencional de pessoa com deficiéncia na
legislacdo em vigor

Em que pese parecer meramente intuitivo o conceito de pessoa com
deficiéncia, sua andlise e definicio apropriadas sdo de fundamental
importancia a garantia do exercicio de direitos pelas pessoas deficientes nos
diversos planos de sua vida, devendo ser acurada e amplamente englobadas
em tal conceituagao todas as limitagdes que possam recair sobre elas, sejam
de ordem genética ou adquirida, nos aspectos fisico, mental, intelectual e
sensorial, definindo-se a questdo a partir ndo apenas de critérios médicos,
mas sobretudo ambientais, nao de forma estanque, porém de acordo com as
modifica¢bes da vida social.

Como acentuam Discher e Trevisam (2014, p. 21), as deficiéncias e
doencas sempre existiram, e “[...] através dos séculos, constata-se o lento
processo a que se submeteram em busca de respeito e igualdade, com vistas
a efetiva inclusdo social”. As deficiéncias, pois, manifestando-se em certos
individuos, dificultaram a sua sobrevivéncia ndao apenas pelas limitagdes
fisicas e mentais que impunham, mas também pelo tratamento de exclusdo
que experimentavam dentro do seu grupo social. Discher e Trevisam (2014,
p. 21) consideram caber & legislagdo o papel de integracdo social das
pessoas com deficiéncia, afirmando restar “ [...] exclusivamente a sociedade
ultrapassar as suas “deficiéncias” e ndo se constituir em mais uma barreira
aqueles que tdo destemidamente ja enfrentam e ultrapassam as suas
proprias limitagdes”.

Piovesan (2018, p. 316) distingue quatro estagios no reconhecimento
de direitos humanos da pessoa com deficiéncia e, via de consequéncia, da
forma com que foram vistas pela sociedade, quais sejam: o primeiro de
absoluta intolerdncia, em que as deficiéncias eram tidas como impureza e
castigo divinos, e aqui vale lembrar do exemplo da Grécia Antiga, onde se
executavam ou baniam-se pessoas consideradas imperfeitas; o segundo, de
invisibilidade, no que se podem fazer correlagdes a textos biblicos referentes
aos leprosos, sobre os quais recaiam o absoluto desprezo social; o terceiro,
caracterizado pelo assistencialismo, com politicas direcionadas a
sensibilizacdo social daquelas pessoas tidas por enfermas, situacdo
vivenciada até bem pouco no Brasil, onde por lago periodo se tratou a
deficiéncia como uma “doenga a ser curada”; e, por fim, o atual estagio de
inclusdo, orientado pelo paradigma dos direitos humanos, com vistas a
elimina¢do de obstaculos e barreiras superaveis.

Diante desse quadro evolutivo, temos que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), ao tempo em que representou
tremendo avango em relagdo aos direitos fundamentais em geral,
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destacando-se o previsto no art. 227, § 1° e 2°, do seu texto em relagdo a
protecdo de pessoas com deficiéncia, fez sepultar, de uma vez por todas,
referéncias constitucionais primevas e pejorativas, como, por exemplo, as
feitas na Carta Magna de 1934, que tratava os deficientes por termos como
aleijado, invalido, incapacitado, defeituoso e desvalido, ao que a
Constitui¢do de 1937 acresceu a denominagdo de excepcional. A nova Lei
Fundamental, porém, ainda mereceu criticas por usar a expressao “pessoas
portadoras de deficiéncia”. E que, como anota Lanna Junior (2010, p. 15)
“em oposicdo a expressdo “pessoa portadora”, “pessoa com deficiéncia”
demonstra que a deficiéncia faz parte do corpo e, principalmente,
humaniza a denominag¢do”, até porque a condig¢do de “portador” da a ideia
de que a deficiéncia é algo que se porta e, assim, ndo faz parte da pessoa,
enfatizando a primeira — a deficiéncia, em detrimento da ultima — a pessoa.

De se mencionar, ainda, insculpida no art. 203, inc. IV, da Carta
Constitucional de 1988, a prestacio de assisténcia social a pessoas
deficientes com vistas a habilitagdo e reabilitagio e promog¢do de sua
integracdo a vida comunitdria. Ja no ano seguinte, tivemos a edi¢do do
Decreto n°® 3.298/99, dispondo sobre a Politica Nacional para a Integracao
da Pessoa Portadora de Deficiéncia, repetindo a expressao criticada, mas,
por outro lado, definindo, em seu art. 3°, deficiéncia, de forma abrangente,
inclusive considerando-a por vezes de ordem permanente, como sendo toda
perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo psicoldgica, fisioldgica
ou anatOmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padrdo normal considerado para o ser humano.

Porém, foi somente em 13 de dezembro de 2006, com a Convencao
Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, lavrada e
assinada em Nova Iorque, nos Estados Unidos, que tem como objetivo
conclusivo de seu predmbulo a corre¢do de profundas desvantagens sociais
das pessoas com deficiéncia e a viabilizagdo da sua participagdo na vida
econOmica, social e cultural, em igualdade de condi¢des com todos, que a
Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU) trouxe conceituacao condigna a
essa categoria de seres humanos, incorporando uma mudang¢a de
perspectiva, que no dizer de Piovesan (2018, p. 217) “é inovadora em
muitos aspectos, tendo sido o tratado de direitos humanos mais
rapidamente negociado e o primeiro do século XXI”.

E dito, logo no artigo inaugural da Convengio Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que pessoas com deficiéncia sao
aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagio com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas. No item 5
de seu preambulo, o referido tratado reconheceu que a deficiéncia é um
conceito em constante construcdo e esta diretamente correlacionado a
interacdo com barreiras atitudinais e ambientais, de modo a deslocar a
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problematizagido da questdo das caracteristicas diferenciadoras das pessoas
deficientes para os obstaculos externos que impedem a sua interagdo social.

Hodiernamente, ¢ de se compreender a deficiéncia pelo prisma da
supramencionada Conven¢do Internacional, que, calcada nos principios
transnacionais da dignidade da pessoa humana e do tratamento igualitario,
representou conquista resultante de organizada luta histérica das pessoas
deficientes, que fez prevalecer para todos os fins a visdo de quem sdo as
pessoas deficientes e do proposito de sua inclusio com eliminagdo de
barreiras atitudinais e ambientais dentro da proposta convencional, numa
alteragdo completa de paradigma inspirada no impactante lema nothing
about us withut us, utilizado por Charlton (2000)' como titulo a obra de sua
autoria que trata de opressao e empoderamento de pessoas com deficiéncia.

2.2. Legislacdo brasileira de protecdao a pessoa com deficiéncia

Os principios e garantias emanados da Convengido supramencionada
de alcance internacional tém forca constitucional no ambito interno e
sujeitam a si, em controle de convencionalidade, com vistas a uniformizar a
legislagdo interna com pardmetros internacionalmente impostos ao
tratamento dos direitos humanos, os quais, conforme pontua Leite (2012, p.
51), implicam o abandono da concepgao que “[...] vé€ a deficiéncia com um
enfoque negativo, ligada apenas ao corpo do sujeito; aquele que se baseia
na incapacidade, para substitui-lo, por um enfoque positivo, que a considera
como uma condi¢do que se expressa nos obstdculos enfrentados por essas
pessoas”.

Num plano hierarquicamente inferior, expressamente inspirado no
que preceitua a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, conta-se, ademais, com especifico e
importante instrumento na consolidagio de conquistas das pessoas
deficientes, qual seja a Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015, chamada de
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também conhecida
como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, destinada, nos termos de seu
art. 1°, a assegurar e promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoas com deficiéncia com fins
de incluséo social e cidadania.

Sob a influéncia da Convengdo Internacional de Nova Iorque, a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia se destacou
eminentemente por conferir autonomia aos deficientes, ndo s6 absorvendo

' CHARLTON, James 1., em sua obra Nothing about us without us: disability oppression and
empowerment, p. 3, relata ter se deparado com dita expressdao pela primeira vez no ano de 1993, na
Africa do Sul, de Michael Masutha e William Rowland, dois lideres de pessoas deficientes daquele
continente, 0s quais ja traziam o slogan de uma conferéncia internacional antes realizada na Europa.
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a nova conceituacido flexivel de deficiéncia, mas sobretudo alterando
materialmente a questdo da sua liberdade de escolha e capacidade no
ambito civil com vistas a lhes conferir tratamento igualitirio e nao
discriminatorio, resgatando-lhes  sentimento de  autoestima e
autodeterminacao.

Preocupou-se o referido Estatuto com a forma da avaliagdo da
deficiéncia em seu novo contexto social, com a defini¢do de conceitos como
o de acessibilidade e barreiras a refletir nos direitos que prevé em seu corpo,
e, como anotam Aratjo e Costa Filho (2015, p. 8), trazendo em seu texto
prescricdo importante quanto a facilitacdo dos caminhos que levam ao
Poder Judicidrio “[...] delineada nos arts. 79 a 83, pois assegura o acesso
pleno "da pessoa com deficiéncia a justica, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, garantindo, sempre que requeridos, adaptagdes e
recursos de [acessibilidade e] tecnologia assistiva".

Interessa, de forma destacada, como objeto de estudo no presente
trabalho, a garantia do acesso e participagdo em atos jurisdicionais,
enfaticamente na fase inaugural do processo penal, no que teremos
imiscuidas, a par do respeito a dignidade da pessoa humana e do
tratamento igualitario, questdes relativas ao proprio conceito de deficiéncia,
da forma de sua constatagdo, dos limites da capacidade civil e criminal, e
da plena acessibilidade. Afinal, consoante pondera Colino (2013, apud
LEITE, 2013, p. 7), “a fun¢do pacificadora do Estado passa pelo acesso a
justiga [...]".

A vpartir de sua vigéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
aglutinou, em torno de si, uma gama de leis esparsas especificamente
voltadas para a protecdo de deficientes, focando os interesses desse grupo
de vulnerdveis e trazendo principios que se irradiam sobre toda a legislacao
pertinente ao tema, no que se pode citar dentre as que mais diretamente
repercutem na situagdo da pessoa com deficiéncia como parte no processo
penal, e por isso, no momento ¢ de interesse desta pesquisa: Lei n° 8.160,
de 8 de janeiro de 1991, que dispde sobre a caracterizagdo de simbolo que
permita a identificacdo de pessoas portadoras de deficiéncia auditiva; Lei n°
10.048, de 8 de novembro de 2000, que da prioridade de atendimento as
pessoas que especifica; Lei n°® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que
estabelece normas gerais e critérios basicos para a promog¢do de
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida; Lei n.® 10.216, de 6 de abril de 2001, que dispGe sobre a protegao
e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em saude mental; Lei n.° 10.436, de 24 de abril de
2002, que institui a Lingua Brasileira de Sinais (Libras); Lei n.° 11.126, de
27 de junho de 2005, que dispde sobre o direito do portador de deficiéncia
visual de ingressar e permanecer em ambientes de uso coletivo
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acompanhado de cdo-guia; e Lein.° 12.319, de 1 de setembro de 2010, que
regulamenta a profissdo de tradutor e intérprete de Libras.

Por fim, levando em considera¢do que barreiras de diversas naturezas,
tais como arquitetdnicas, urbanisticas, de transporte, comunica¢do e
informagdo, atitudinais e tecnologicas, constituem empecilho a
acessibilidade de pessoas com deficiéncia a varios ambientes e com o
objetivo de propiciar a plena inclusdo dessas pessoas nos espacos do Poder
Judiciario, o CNJ editou a Resolugdo n° 230/2016, na qual orienta as
atividades dos orgdos judiciais e seus servigos auxiliares as determinagdes
exaradas pela Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e pela Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia, mediante instituicdo nos Tribunais de Comissdes
Permanentes de Acessibilidade e Inclusdo, de natureza multidisciplinar,
visando a alcangar metas inclusivas abrangentes de serventudrios e
jurisdicionados, com implantagio de melhorias materiais € humanas
pertinentes na observancia dos principios que regem o que se pode chamar
de microssistema de protecdo a pessoa com deficiéncia, englobando cada
uma das normas acima apontadas.

2.3 Reflexos da legislacao protetiva da pessoa com deficiéncia no
processo penal

Antes da Lei n® 13.146/2015%, por forca do art. 3° do Cédigo Civil
(CC) de 2002, toda pessoa com deficiéncia era, de maneira presumida,
absolutamente incapaz, seja quando ndo detinha o0 necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil devido a enfermidade ou
doenca mental, seja quando se via impossibilitada, mesmo que
transitoriamente, de exprimir sua vontade. Com a LBI, no entanto, visando
a plena inclusdo social e a promog¢do da dignidade e da autonomia da
pessoa com deficiéncia, para fins de adequagdo aos arts. 6° e 84 da aludida
Lei, segundo os quais a deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da
pessoa, impondo igualdade de tratamento de todos perante a lei, foram
revogados todos os incisos do artigo civilista supramencionado, restando
em seu caput apenas a previsao de incapacidade absoluta para os menores
de 16 anos de idade, deixando-se, conforme doravante disposto no art. 4.°,
incs. I e II, do Diploma Civil, como melhor saida a averiguagdo da
capacidade de cada um dos possivelmente enquadraveis nesse grupo a
mercé do caso concreto, no que se refere a ébrios habituais e toxicOmanos,
bem como aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem
exprimir sua vontade.

? Desse ponto em diante, a referéncia a essa Lei sera feita como Lei Brasileira de Inclusido (LBI).
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Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 18), alids, confere acertada
interpretacdo dos arts. 3° e 4° do CC, apds a nova redagdo que lhes foi
conferida pela LBI, asseverando que, em novos termos legais, “[...] a
deficiéncia, de qualquer ordem, nao implica em incapacidade para a pratica
de atos juridicos. Todavia a pessoa com deficiéncia pode reclamar uma
protecdo diferenciada em determinadas situagdes [...]”.

Por sua vez, a capacidade penal, no que concerne aos acusados do
cometimento de uma infracdo, sempre se norteou pelo disposto no art. 26
do Coédigo Penal (CP), em cujo caput esta disposto que é considerado
inimputavel e, portanto, isento de pena propriamente dita, aquele que por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado era, ao
tempo da agdo ou da omissdo, incapaz por inteiro de compreender o carater
ilicito do fato. O mesmo acontecendo quando o agente, mesmo alcangando
essa ilicitude, mantém-se inabil para guiar seu comportamento de acordo
com tal entendimento. Ja o paragrafo tnico do referido artigo trata da semi-
imputabilidade, com previsdo de reducdo da pena no caso de o agente
sofrer de perturbagdo de saude mental ou ter desenvolvimento mental
incompleto ou retardado que o impega de entender o carater ilicito do fato
ou de se determinar de acordo com essa compreensao.

Importante registrar que, a depender do grau e do momento em que se
der a incapacidade mental dos acusados na seara criminal, desenham-se
consequéncias juridicas diversas, que vao desde a imediata absolvi¢do
imprépria, com imposi¢do de medida de seguranca nas modalidades de
internacdo ou de tratamento ambulatorial, a depender da gravidade do
crime e da periculosidade do agente, nos moldes do art. 97 do CP, passando
pela reducdo da pena em sentenca condenatoria ao final de regular
instrugdo do feito, até a possibilidade de suspensao do processo enquanto se
restabelece o agente que no curso da persecu¢do penal manifestou algum
sintoma de desequilibrio psiquico. Para Lima (2017, p. 449), “a verificagao
do estado de saude mental do acusado ¢ de fundamental importancia, seja
para aferir a capacidade de culpabilidade do acusado (imputabilidade), seja
para o prosseguimento do processo penal.” Se constatada inimputabilidade
completa, havera de pronto imposi¢ao de medida de seguranga por meio de
sentenga absolutdria impropria nos termos do art. 386, paragrafo unico,
inciso III, do mesmo diploma, anotando, ainda, que se esta incapacidade
vier a tona durante o curso da persecu¢do penal, e ndo a época do crime, a
acdo penal devera aguardar suspensa o restabelecimento do acusado,
conforme dispde o art. 152 do Cddigo de Processo Penal - CPP (LIMA,
2017).

Numa outra vertente, no campo do direito penal, questiona-se quanto
a situagdo do deficiente como vitima do crime de estupro de vulneravel
tipificado no art. 217-A, § 1°, do CP, a dificuldade de se identificar a

\

capacidade de consentimento da pessoa com deficiéncia e a aparente
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antinomia entre a autonomia, a presun¢do de livre escolha e a protegdo
preconizadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Magalhdes e Lima
(2017, p. 115) anotam que, com a inversdo decorrente do Estatuto, “[...]
todos sdo presumidamente capazes, inclusive sexualmente, até que exista
uma comprovagdo do contrario e ainda mais grave, segundo a Convengdo
Internacional, somente por uma equipe multidisciplinar.”

Todavia, pouco se discute sobre a abordagem da posicdo da pessoa
com deficiéncia dentro do processo judicial dindmico, conquanto a
Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a prépria Resolugdo n°® 230/2016 do
CNJ tratem do acesso a Justica, preocupando-se com aspectos da
capacidade do deficiente de ser parte nas relagdes juridicas processuais. De
fato, escassa é a discussio em torno dos reflexos da legislagdo retro
apontada na participacdo da pessoa com deficiéncia fisica ou mental no
processo em si, como forma de lhe fazer valer direitos instrumentais e
também assim propiciar sua inclusio, seja quando atua como magistrado,
promotor de justica, serventudrio, advogado, autor, réu, testemunha ou
assumindo qualquer outro papel processual, o que remete ao conjunto de
regras morais inclusivas que, para Habermas (2018, p. 34), “[...] diz respeito
a disputas que, do ponto de vista dos participantes, podem ser resolvidas
convincentemente com a ajuda de um potencial de fundamentacao
igualmente acessivel a todos.”

Com efeito, no art. 13 da Convenc¢do Internacional sobre Direitos da
Pessoa com Deficiéncia estd determinado que os Estados Partes
assegurardo o efetivo acesso das pessoas com deficiéncia a justica, em
igualdade de condigbes com as demais pessoas, inclusive mediante
adaptagdes procedimentais, tudo com vistas a facilitar o desempenho de sua
participacdo, direta e indiretamente, em todos os procedimentos juridicos,
sem esquecer de investigacdes e outras etapas preliminares. Além disso,
criou-se para os Estados Partes a obrigagdo de capacitar apropriadamente
os que trabalham na administracio da justica, nessa conta incluidos
policiais e agentes penitenciarios.

A LBI, no Livro II — Parte Especial, Titulo I, Capitulo I, ao tratar do
acesso a Justiga, repete e esmitica essas garantias de ordem processual com
0 escopo de assegurar a atuagdo da pessoa com deficiéncia durante todo o
processo judicial, devendo para tanto o Poder Publico disponibilizar
adaptacdes e recursos de tecnologia assistiva, como ainda capacitar
membros da Magistratura e do Ministério Publico, servidores e demais
agentes envolvidos. No citado texto legal, também ficou estabelecido que
todos os direitos processuais das pessoas nao deficientes sao aplicaveis as
deficientes, mencionando-se o direito de conhecer todo o conteddo dos atos
processuais, observando-se, sempre, a necessidade de acessibilidade e as
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peculiaridades enfrentadas pela pessoa com deficiéncia, acima de tudo no
que toca a aplicagdo de sangdes penais e medidas restritivas de liberdade.

A preocupagdo com a materializagdo de todas as garantias
supramencionadas veio com a Resolu¢dao n° 230/2016 do CNJ, aparente na
orientagdo que traz de implantagdo de comissdes especializadas em cada
tribunal do pais para fins de acomodagdo aos ditames da convengdo e
legislagao concernentes as pessoas com deficiéncia.

Diante desse quadro protetivo da pessoa com deficiéncia no 4mbito
processualistico, é preciso olhar com maior cuidado para ela quando nosso
campo de estudo se desloca para o processo penal, especialmente se a
pensarmos a pessoa com deficiéncia na condi¢do de ré, quando nos
depararemos com uma situagdo de hipervulnerabilidade que merece
especial aten¢do, de modo a impor, dado o grau de positividade de normas
internacionais sobre direitos humanos, somado a um julgamento
humanizado no seu curso, consideradas suas repercussdes nas vidas
concretas dos envolvidos.

Ha uma profunda ligacdo e interdependéncia dos principios
garantistas do processo penal com os direitos fundamentais na medida em
que eles, destacando-se as referéncias a dignidade da pessoa humana e ao
devido processo legal, coordenam o sistema de principios mais relevantes
para a garantia dos direitos humanos positivados, que consistem na
dignidade da pessoa humana e no devido processo legal, os quais trabalham
conjuntamente na regéncia dos demais principios que incidem no processo
judicial, conferindo-lhes unidade e coeréncia na busca da aplicagdo justa
das normas sancionadoras (NUCCI, 2015). Afirma Nucci (2017, p. 33) que
“nada se pode tecer de justo e realisticamente isondmico que passe ao largo
da dignidade humana, base sobre a qual todos os direitos e garantias sdo
erguidos e sustentados”. Na mesma linha de ideias, adverte Pacelli (2018, p.
21), para quem o direito processual penal é um direito de fundo
nitidamente constitucional, assevera que ‘“normalmente, no que tange as
questOes penais, e dai aquelas processuais penais, sempre se tangenciarad, no
minimo, o tema dos direitos humanos”.

Nessa perspectiva do julgamento criminal justo, com recorte para o
direito da imediata apresentagdo do preso a autoridade judicial, impde-se a
contextualizagdo das garantias especiais conferidas as pessoas com
deficiéncia em razdo de suas caracteristicas diferenciadoras, isso sem
olvidar garantias outras, como a da presun¢ao de inocéncia, do in dubio pro
reo, direito a representacdo por advogado desde a prisio e durante
interrogatorios, do direito ao siléncio, a autodefesa, ao pleno conhecimento
dos atos processuais, também no sentido da compreensio e nao
obstaculizagdo da presenca fisica, além de todas as prerrogativas inerentes
ao due process of law, entre as quais a ampla defesa, o contraditorio, o juizo
natural e imparcial, com enfoque, sobretudo, na paridade de armas, que
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remete a ideia principiolégica da igualdade como condi¢do de uma luta
processual justa, em que as partes detenham equdnimes condi¢bes de
defender seus direitos e interesses.

3 AUDIENCIA DE CUSTODIA E O CUSTODIADO COM
DEFICIENCIA

3.1 Finalidade e ritualistica da audiéncia de custodia

Desde 1998, de acordo com o art. 5°, inc. LXII, da Lei Fundamental,
todas as prisdes devem ser imediatamente comunicadas a autoridade
judicidria competente, no intuito de prevenir torturas e coagdes ilegais tao
comuns no regime ndo democratico anterior. Contudo, apenas em 1992,
quando da edigao do Decreto n°® 592/92, é que a Convengao Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, foram
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, passando-se a enfatizar o
direito da pessoa presa de apresentacdo em pessoa € sem demora ao juiz.
Segundo Lopes Jr. (2017, p. 77), a audiéncia de custodia é “uma medida
fundamental em que, a0 mesmo tempo, humaniza-se o judicidrio e criam-se
condig¢bes de possibilidade de uma analise acerca do periculum libertatis.”

Passadas mais de duas décadas da incorporagdio dos
supramencionados tratados, contudo, foi que, efetivamente, se deu a
implanta¢do em concreto de tal garantia, através da Resolug¢do n° 213/2015
do CNJ, determinando aos tribunais a implantagdo da audiéncia de
custodia, que nesse tempo teve acrescida a finalidade de controle da
populagdo provisoria, além da inibi¢do de tortura e coagdo ilegal. Inegavel
a influéncia que teve na referida iniciativa o julgamento, no mesmo ano,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n° 347, em que se declarou o estado de
coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, reconhecendo-se
nele sistematica violagdo de direitos humanos intra e extramuros, bem
como crescente onda de criminalidade, consoante resta evidenciado,
inclusive, dos considerandos da aludida Resolucio.

Com a Lei n° 13.964/2019, denominada vulgarmente de Pacote
Anticrime, o CPP sofreu alteragdes, sendo uma delas a inclusdao de
disposi¢des acerca da audiéncia de custddia, consolidando-se, dessa forma,
o referido instituto no ordenamento juridico a partir de entdo. Assim, o art.
310 do mencionado Cédigo passou a dispor que, apos 0 prazo maximo de
24 horas, contado da concretiza¢do da prisdo, recebido o respectivo auto, o
juiz deverd promover a audiéncia de custddia com a presenca do acusado,
de seu advogado constituido ou defensor publico e de membro do
Ministério Publico para, ao tempo em que averigua a legalidade da privacdo
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de liberdade em todos os seus aspectos e as condigdes de condugdo do
custodiado, adotar uma das seguintes providéncias: a) relaxar a prisao
acaso eivada de ilegalidade; b) converté-la em prisdo preventiva, quando
presentes os requisitos do art. 312 do Coédigo de Processo Penal, se
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo
elencadas nos arts. 319 e 320 do mesmo Diploma; ou c) conceder liberdade
proviséria, com ou sem fianga.

Como acentua Nucci (2022, p. 3), “a estrutura dos direitos e garantias
individuais, consoante o art. 5° da CRFB/88, forma-se em torno do
controle de legalidade absoluto da prisdo [...]”. Assim, tem-se que aquele
que for preso por ter sido apanhado em situagdo de flagrancia delitiva ou
mesmo em decorréncia de mandado de prisdo preventiva pelas policias
militar ou civil, a depender das circunstancias, deve ser apresentado, no
acima apontado prazo, a autoridade judiciaria, juntamente com o termo de
prisdo contra si lavrado e respectiva nota de culpa, na qual deve constar
data, horario, local e motivo da prisdo, nome do condutor e testemunhas do
flagrante, a fim de que seja verificada a subsisténcia do flagrante, o respeito
a integridade fisica e psiquica do conduzido durante o aprisionamento e
atos que se seguiram — cOmoO a espera para apresentacdo, em regra, em
delegacias policiais e o transcurso até o forum, e, sobretudo, a necessidade
da privagdo de liberdade no curso da agdo penal, verificando-se, de outra
sorte, em se tratando de prisio cautelar ou definitiva, também a
coincidéncia do apresentado com a pessoa objeto do mandado prisional
expedido, afora outros fatores, como meios de vida, grau de instrugdo,
estado de saude e existéncia de dependentes do custodiado, que podem
ensejar providéncias judiciais a respeito.

Todavia, ainda é na Resolugdo n° 213/2015 do CNJ, que se tem, em
minucias, a previsao da ritualistica da audiéncia de custédia, ali se
enxergando muitas disposi¢des que, aliadas as garantias convencionais e
constitucionais pertinentes, constituem-se habeis instrumentos a propiciar a
inclusdo da pessoa com deficiéncia no referido ato processual, consoante a
seguir discorreremos.

3.2 Instrumentos de interagdo e protecido do custodiado deficiente em
audiéncia de custddia

De acordo com o IBGE (2010), ha uma década havia um total de 46
milhdes de brasileiros, o que corresponde a aproximadamente 24% da
populagdo, com algum grau de dificuldade em pelo menos uma das
habilidades investigadas no Censo daquele ano, a saber: enxergar, ouvir,
caminhar ou subir degraus e ser detentor de sanidade mental/intelectual
para desempenho de atividades habituais, desconsiderados nesse computo
pessoas afetadas por perturbagdes, doengas ou transtornos mentais como
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autismo, neurose, esquizofrenia e psicose, igualmente limitantes, o que se
permite afirmar, dada exclusdo de dados anunciada, a existéncia de um
numero maior ainda de deficientes no pais.

Deficiéncia e pobreza sdo termos inter-relacionados, sendo que as
pessoas mais pobres sdo suscetiveis em maior grau a adquirir uma
deficiéncia ao longo de suas vidas, sem contar que a deficiéncia em si pode
ser causa de pobreza, haja vista a discrimina¢do e marginaliza¢do sofridas
pelas pessoas com deficiéncia. Nesse contexto de maior vulnerabilidade
social, como colocado pela autora, ndo se pode subestimar a necessidade de
pessoas com deficiéncia se valerem do Poder Judiciario, tampouco a de
figurarem como acusadas em processos criminais, uma vez que pobreza e
criminalidade, de igual modo, guardam, entre si, estreita relagdo
(PIOVESAN, 2018).

Ao direcionar nosso olhar para audiéncia de custodia, inquietam-nos,
primeiramente, as barreiras arquitetonicas de acesso aos deficientes fisicos,
as quais se somam a todas as outras dificuldades, entre as quais a de cunho
atitudinal dos envolvidos no ato, para que se facam presentes e sejam
colocadas dignamente, com seguranca e autonomia, na presenca do juiz, a
respeito do que ja existe legislagdo especifica, a exemplo da Lei n.° 10.098,
de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas gerais e critérios basicos
para a promogao de acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, cujos objetivos foram incorporados nas
normativas do CNJ. Para Terra et al. (2014, p. 14), alids, “ [...] a realizag¢do
de politicas publicas necessarias a adaptagcdo do espago a fim de torna-lo
universalizante ndo consiste em uma medida filantropica, ou um favor a ser
realizado pelo poder publico em prol do ja estigmatizado em excesso
deficiente fisico”. Pior do que barreiras fisicas, com efeito, sao as atitudinais
encontradas pelas pessoas com deficiéncia no caminho de acesso ao Poder
Judiciario. Como bem observa Nogueira (2012, p. 2), “para muitos, é
menos vexatOrio deixar de exercer os proprios direitos do que serem
submetidos a mais discriminagdo, agora por parte do proprio Estado ou
daqueles atores que mais detém a responsabilidade de os garantir pela razao
do préprio oficio.”

Nao nos apegando a deficiéncia definida como enfermidade, mas
incluindo-a na previsio de outras circunstancias comprovadamente
excepcionais que impossibilitem a pessoa custodiada de ser apresentada ao
juiz no prazo de 24 horas, de pronto, temos no art. 1° da Resolu¢do CNJ n°
213/2015, comando que assegura a realizacdo da audiéncia no local em
que a pessoa presa, com incapacidade de locomogdo, encontre-se, e, nos
casos em que o deslocamento se mostrar inviavel, sejam adotadas
providéncias na condug¢do para a audiéncia de custdodia imediatamente
depois de restabelecida condi¢do de sua apresentagdo. Repete-se, portanto,
na regulamentagido da audiéncia de custddia, regras inclusivas ja existentes
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no art. 449, paragrafo unico, do CPC, que diz que, se a parte ou testemunha
por enfermidade ou outro motivo relevante, estiver impossibilitada de
comparecer ao ato processual na sede do juizo, porém sendo capaz de
prestar seu depoimento, o juiz designard outro lugar para ouvi-la. No
mesmo sentido, o art. 220 do CPP, que se reporta apenas a situa¢do de
pessoas impossibilitadas de comparecer a audiéncia por enfermidade ou
velhice, mas que, por analogia e sem equiparagOes a tais situagdes,
utilizando-se subsidiariamente ainda da previsio mais abrangente do
processo civil, pode ser aplicado para fins protetivos a pessoas com
deficiéncia.

O aspecto da acessibilidade sob o prisma da comunicacdo e
informacao, pela sua importancia, também merece ser abordado, uma vez
que ¢ essencial para o exercicio da defesa em paridade de armas que a
pessoa com deficiéncia que apresente dificuldades de audi¢do e fala ou
mesmo algum déficit de inteleccdo, possa entender toda a ritualistica da
audiéncia de custédia, fazendo-se compreender nela sem margem de
duvidas, porquanto ruidos na transmissdo e recep¢ao de mensagens podem
até mesmo interferir nas impressdes que ali sao absorvidas pelo magistrado,
as quais sdo essenciais na escolha da imposi¢do ou ndo de medida cautelar
e, em caso positivo, da medida cautelar mais adequada a hipdtese em
julgamento. Além disso, no caso de aplicacdo de quaisquer das medidas
previstas no art. 319 e art. 320 do Codigo de Processo Penal ou ainda
concessao de liberdade provisoria, porque até nela ha imposi¢cdes aqueles
que respondem a uma agdo criminal, tais como compromisso de manter
atualizado seu endereco nos autos e de ndo deixar de comparecer aos atos
processuais, em que pese a presenca de advogado no ato, é imprescindivel
que o proprio custodiado deficiente alcance o teor das imposi¢Oes judiciais
a ele dirigidas, eis que, em ultima analise, da sua estrita observancia
dependera a prépria liberdade.

De fato, nos moldes previstos nos incisos do art. 8° da Resolugdo CNJ
n® 213/2015, ao abrir a audiéncia de custddia, o magistrado ja devera
iniciar explicando no que ela consiste, renovando a ciéncia do motivo da
prisdo ao custodiado, como ainda cientificando-lhe sobre o direito de
permanecer em siléncio sem que isso venha a prejudicar sua defesa,
indagando sobre o exercicio do direito de consulta prévia a advogado, de
atendimento médico quando necessario e comunicagdo com familiares,
além de fazer indagagbes sobre circunstancias da prisdo e eventual
existéncia de maus tratos e tortura durante sua realizacio e nos momentos
subsequentes para fins de adog¢ao de providéncias cabiveis.

E no momento da entrevista que o juiz deverd tracar o perfil
sociodemografico do custodiado, averiguando, por perguntas e visualmente,
a ocorréncia de gravidez, existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados
da pessoa presa em flagrante delito, historico de doenga grave, incluidos os
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transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o cabimento de
encaminhamento assistencial e da concessdo da liberdade provisoria, sem
ou com a imposi¢do de medida cautelar.

Ora, a ndo absor¢ao desses esclarecimentos e indagacdes faz com que
a audiéncia de custodia perca a sua finalidade, de modo que percebemos a
impossibilidade de inclusdo da pessoa deficiente em qualquer ato
processual em havendo falha comunicativa no momento da realizagdo
desse ato processual. Ao discorrer sobre a situagdo de surdos como réus ou
vitimas nos Tribunais de Justica, Gianotto et al. (2017, p. 87), visando a
analisar sua inclusdo em processos de execuc¢do legal, como ainda o
conhecimento por parte deles - surdos - dos recursos e direitos decorrentes
do seu estado de diversidade, anotam que “ ndao ha inclusdo social sem
comunica¢do”. Reputam os referidos autores ser a linguagem responsavel
pela regulagdo da atividade psiquica humana, permeando a estruturagao
dos processos cognitivos, e concluem pela imprescindibilidade da difusao
da linguagem de Libras, que, conforme a Lei n°® 10.436/2002, é linguagem
legal de comunicag¢do, ao tempo em que lamentam que o Poder Judiciario,
que deveria fiscalizar e fazer cumprir essa lei, muitas vezes a ignora
(GIANOTTO et al., 2017). De se citar aqui o exemplo discriminatorio da
interoperacionalidade comunicacional do processo judicial eletronico,
trazido por Nogueira (2012, p. 6-7), o qual avalia que, em sua forma digital,
o feito judicial “[...] simplesmente ndo pode ser lido pelas pessoas cegas,
dado que esse processo se materializa por meio de dados imagéticos [...]"”,
os quais, via de regra, ndo possuem ferramentas de audiodescricdo ou da
ledoria.

No caminho da inclusdo em termos de acessibilidade processual, é
prevista no art. 4°, inc. I, da Resolugdo CNJ n° 230/2016, a facilitagdo de
tramites oficiais no uso de lingua de sinais, braille, comunicagdao
aumentativa e alternativa, a escolha do deficiente, enquanto no §1° do
aludido dispositivo, fala-se no dever de capacitagio de membros,
serventuarios e terceirizados. Ja no art. 7°, § 1°, da mesma Resolugao,
estipula-se a disponibilizacdo de recursos de tecnologia assistiva a pessoas
com deficiéncia visual, auditiva ou de fala. Mais adiante, o art. 10 e seus
diversos incisos, entre outros instrumentos facilitadores da interagdo no
processo, trazem disposi¢des sobre a adaptacdo do espago arquitetOnico e
mobilidrio, a permissdo de o deficiente visual permanecer com cdo-guia, no
que se equipara a Lei n° 11.126/2005, sobre a oportunidade de o juiz
interagir com a pessoa com deficiéncia através de linguagem escrita,
quando o ato for eminentemente oral, e ela, claro, for alfabetizada, da
nomeagao ou permissao de guia-intérprete, da gravagdo de audiéncia, o que
somente faz sentido acaso seja disponibilizada midia respectiva ao
deficiente, e do uso de impressora em braille.
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Maiores problemas residem, contudo, nas deficiéncias nao
visualmente detectaveis, como sdo as que afetam a mente e o cérebro, até
porque, desde o atual CP de 1940, ja ndo mais depende do magistrado,
como se dava na legislacdo penal codificada do Império e da Republica,
discernir sobre ocorréncia de “loucura de todo género”, que isentava o réu
de responsabilidade ou aferir o tipo de loucura existente e o grau de
periculosidade do agente. Hodiernamente, para a constatacao da existéncia
de deficiéncias e de seu grau, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), no § 1° do art. 2°, impde seja feita uma avaliagdo
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar,
considerando os impedimentos nas fungdes e estruturas do corpo, os fatores
socioambientais, psicologicos e sociais, e a limitagdo no desempenho de
atividades, diligéncia que, por sua complexidade, contudo, nido ¢
comportada pelo agil rito da audiéncia de custodia.

Imprescindivel, pois, essa avaliagdo multidisciplinar e mais profunda
nesses casos para fins de se detectar se o custodiado deficiente
mental/intelectual é ou ndo imputavel e, em sendo inimputavel, em que
grau, aliando-se dita previsdo, de forma sistematica, a instauracao de
incidente de insanidade mental, nos moldes estabelecidos pelos arts. 149 a
154 do CPP, o que sempre ultrapassara o momento da apresentacdo do
custodiado ao juiz. Todavia, hd que se buscar 0 quanto antes, como
pondera Mello (2004, p. 17), “um vinculo de correlagdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a desigualdade
em fungao dela conferida, desde que tal relagdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicao”.

Em tal conjuntura de indefini¢do, cabe ao magistrado redobrar
cuidados em relagdo ao custodiado possivelmente acometido de transtornos
de ordem mental ou intelectual, genético ou adquirido, dada a extrema
dificuldade de, a mingua de laudo obtido a partir de cauteloso exame e
observagdo por equipe multiprofissional e interdisciplinar com
conhecimentos especificos sobre tal condig¢do, que apresenta quadros
clinicos os mais diversos, detectar-se a inimputabilidade ou semi-
imputabilidade do agente, e até mesmo periculosidade que enseje a
aplicagdo de medidas cautelares, porquanto, como bem pontua Melo (2009,
p. 80), “ a percepgdo das desigualdades existentes no mundo dos fatos e a
determina¢do dos tratamentos cabiveis as realidades faticamente desiguais
guardam intima conexao com o objeto a ser regrado [...].”

Ha que ser observado que a Declaragdo dos Direitos do Deficiente
Mental, em seu art. 4°, preconiza que — sempre que possivel — o deficiente
mental deve viver no seio de sua familia ou em um lar que substitua o seu,
participando de diferentes formas de vida em sociedade. Esse principio da
ndo institucionalizagdo como regra encontra reflexo na propria Resolugcdao
CNJ n° 21372015, cujo § 3° do art. 9° afirma ndo ser cabivel aplicacdo de
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tratamento ou internagdo de pessoas autuadas em flagrante que apresentem
quadro de transtorno mental ou de dependéncia quimica de forma
involuntaria, em desconformidade com a Lei n°® 10.216/2016, que dispde
sobre os direitos das pessoas com transtornos mentais. Clara é, na
mencionada lei, a previsdo legal da internacdo como wultima ratio, com
exigéncia de laudo médico circunstanciado e motivado, elementos
indispensaveis também a aplicagio da medida cautelar de internagdo
proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando presente o risco de reiteracdo delitiva, consoante se
depreende do art. 319, inc. VIII, do CPP.

O risco da institucionalizagdo prematura, com efeito, é de ser evitado,
haja vista o fato de que, a semelhanca do que ocorre no sistema
penitencidrio brasileiro, as condi¢des dos estabelecimentos de acolhimento
existentes estao longe de permitir a reinser¢ao social de deficientes mentais/
intelectuais ou mesmo toxicomanos. As recomendagdes da Corte
Ineramericana de Direitos Humanos lembram o zelo que o Estado, por
meio de cada um de seus 6rgaos representativos, entre eles os magistrados,
deve ter pelos direitos dos extremamente vulneraveis, como s3ao O0s
deficientes mentais em situagcdo de institucionalizacdo. Exemplo disso o
julgado proferido no caso Ximenes Lopes versus Brasil®>, em que este foi
condenado, no ano de 2006, por violagdo aos direitos a integridade e a vida
do senhor Damido Ximenes Lopes, pessoa com sofrimento mental,
internado na Casa de Repouso Guararapes, em Sobral no Estado do Cear4,
onde sofrera lesdes corporais por parte dos funciondrios do nosocomio e
falecera ap0s trés dias de internagao.

Como reflexdo e norte, de se ressaltar trecho do voto do juiz Sérgio
Garcia Ramiréz no caso supramencionado, em topico intitulado de “O
Encontro entre o Doente Mental e o Estado”, in verbis:

Salientei que o encontro entre o Suposto ou
provavel delingiiente e o Estado julgador e
executor expOe a regido mais nebulosa para o
império dos direitos humanos: enfrentam-se o
“crime” e a “lei”; é previsivel o destino do
enfrentamento. No entanto, talvez seja mais densa
a penumbra, a propdsito desse império, no
encontro entre o Estado terapeuta e o doente

* CIDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenga 4/7/2006. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf. Acesso em: 26 jul. 2020.
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mental: chocam-se a razdo e a auséncia de razao,
a cordura e a loucura. O final do lance também é
previsivel. (CIDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
julgado em 4 de julho de 2006).

Assim, impde-se também em audiéncia de custddia, por ocasido do
encontro entre o juiz e a pessoa presa, especialmente quando além dessa
condigdo ha outro fator de descompensacdo a desfavorecer o custodiado,
como é o caso da deficiéncia, a busca do equilibrio entre as forgas
antagbnicas em didlogo mediante concretizagdo maxima das garantias
juridicamente consagradas.

3.3 Observancia da legislagdao protetiva da pessoa com deficiéncia em
audiéncia de custodia

No afa de se estabelecer, como acentua Habermas (2018, p. 420), um
conceito de direito “[...] que leva em conta simultaneamente tanto a
positividade do direito coercitivo quanto o seu carater fiador da liberdade”,
em atendimento aos ditames da Resolu¢ao CNJ n° 230/2016, e na trilha de
varios outros tribunais do pais, o Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB), em
28 de agosto de 2019, pelo Ato n.° 66 da Presidéncia, instituiu a Comissao
Permanente de Acessibilidade e Inclusdo no intuito de fiscalizar, planejar,
elaborar e acompanhar projetos arquitetdnicos de acessibilidade, projetos
pedagdgicos e de treinamento dos profissionais e servidores que trabalhem
com as pessoas com deficiéncia (PcD), com fixagdo de metas anuais
direcionadas a promog¢do da facilitacdo de acessos, no que se abre
importante janela para concreta implementacdo de garantias
convencionalmente previstas ao publico citado.

Até, entdo, temos que ja fora determinado, no dmbito da Paraiba,
levantamento das condi¢cdes de acessibilidade das unidades do Poder
Judiciario local, com revisdo de vagas de estacionamento destinadas aos
deficientes, bem assim fora langado pela Escola Superior da Magistratura
curso de linguagem de Libras, destacando-se nesse ponto a divulgacdo da
série produzida pelo STF denominada de “Direito em Libras” e
disponibilizada no canal Youtube, em que se publiciza um glossério juridico
na Linguagem Brasileira de Sinais, com novos simbolos especificos para
designar palavras, como a¢ao, recurso, lide e ajuizar.

Iniciativas como essa tem ocorrido em tribunais por todo o pais, tais
como ja aconteceu nos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), do
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Distrito Federal (TJDF) e da Bahia * (TJBA) e, sem duvida, tém
representado passos no avango da acessibilidade, principalmente no que
tocante ao aspecto fisico dos ambientes em que ocorrem 0s atos processuais,
conquanto, ndo raro, as instala¢des das unidades judiciarias sejam sediadas
em prédios bastante antigos, que pedem alteragBes significativas de
estrutura. Nao obstante, diante dos comandos da Resolugdao CNJ n°® 230
/2016, de forma a tornar concretas as garantias sistematizadas em prol dos
deficientes, escusas ndo podem obstaculizar a plenificagdo dos direitos
humanos na pratica cotidiana, porquanto leis ndo executadas, ndo cogentes,
ndo serdo mais do que letras in6cuas, sendo imperiosa, consoante licio de
Habermas (2018, p. 421), consolidar a “[...] ambivaléncia peculiar com a
qual o direito se apresenta aos seus destinatarios e espera ser obedecido por
eles”.

Quanto as audiéncias de custddia, sobressai-se a preocupag¢do com a
conducdo da pessoa com deficiéncia ao ato, o que recai na
imprescindibilidade de treinamento de agentes policiais condutores, sem se
esquecer da capacitacdo de servidores e terceirizados para, como em
qualquer outro ato processual, abrirem-se ao acolhimento do diferente,
abolindo, de uma vez por todas, atitudes discriminatorias ou até aquelas
que, ndo sendo, restam equivocadamente interpretadas por decorrerem da
ignorancia atitudinal ndo menos ofensiva.

Foi noticiada, ainda, pelo CNJ, a realizagdo de audiéncia de custodia
com utilizagdo de intérprete de Libras, em julho de 2019, pela juiza titular
da Central de Inquéritos e Custddia de Imperatriz, no Maranhdo, para
ouvir um custodiado envolvido em episddio de violéncia familiar que
possuia deficiéncia auditiva e de fala, sem compreensdo de outra linguagem,
pelo que a magistrada, com base no art. 10, inc. V, da Resolugao CNJ n°
230/2016, nomeou para o ato intérprete, cujos honorarios foram custeados
pelo Estado, experiéncia que se repetiu em dezembro do mesmo ano no
Estado do Acre, consoante consta de matéria publicada na internet por
Migalhas (2019), onde, inclusive, traz-se dado relevante sobre a populacao
de surdos-mudos no Brasil, quantificando-a em 10,7 milhdes de pessoas.

As iniciativas acima apontadas merecem destaque e anunciam a
disposi¢ao do Poder Judiciario em avangar no sentido da inclusdao da pessoa
com deficiéncia, em que pese 0 argumento de que restricbes orcamentarias
constituam grande empecilho no desenvolvimento dos projetos inclusivos.
O fato é que alternativas precisam ser buscadas, quando se tem que a recusa
ou demora excessiva e injustificada em proceder a adaptacdes razoaveis e

* PJERJ. Uso de libras no poder judiciario avanga no pais. Disponi vel em:
http://www.tjrj.jus.br/web/guest/uso-de-libras-no-poder-judici%C3%A 1 rio-avan%C3%A7a-no-
pa%C3%Ads. Acesso em: 15 set. 2020.
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de disponibilizar tecnologias assistivas configura, nos termos do art. 2°, § 1°,
da Resolugdo CNJ n.° 230/2016, conduta discriminatdria por motivo de
deficiéncia e faz com que servidores, terceirizados ou serventudrios
extrajudiciais possam sofrer pena administrativa de adverténcia nos termos
do art. 33 da mesma legislagzo.

Nesse norte de ideias, a capacitagdo dos proprios servidores do quadro,
j& atuantes nos atos processuais, no sistema de comunica¢do de Libras e
também na postura receptiva da pessoa deficiente em juizo, com extensao a
atores terceirizados, conforme esta disposto art. 4°, § 1°, da
supramencionada Resolu¢do, é medida imprescindivel que se mostra mais
econdmica ao erario do que a nomeagao de profissionais advindos de fora
maquina judiciaria.

E preciso ter em mente que a viabilizacio da perfeita comunicacio em
audiéncia de custdédia influencia diretamente a decisao judicial no
momento da aplicagdo ou ndo de uma das medidas cautelares previstas nos
arts. 319 e 320 do CPP ao custodiado deficiente, que, sem poder se
expressar ou entender o que se passa, jamais conseguirda fazer sua
autodefesa, explicar sua situacao de vida de forma clara e eficiente, o que
pode até mesmo levar a pessoa com deficiéncia em situagdo de custodia a
uma exaltacdo natural ou intimidagdo prejudicial, levando o magistrado
receptor da mensagem a engano quanto a necessidade de eventual medida
acautelatoria no caso. Com efeito, a clareza de dados colhidos nesse
momento se presta a ser uma forma de, dentro do principio da diferenca
proposto por Jonh Rawls, embasar o trabalho em beneficio dos menos
favorecidos, remediando injusticas com medidas que visem a correcao de
diferencas sociais e economicas (SANDEL, 2015).

Por outro lado, a falta de equipes multidisciplinares presentes nos
ambientes em que se realizam a audiéncia de custddia, ao tempo em que
impedem a aplicagio da medida cautelar de internag¢do provisoria do
custodiado prevista no art. 319, inc. VII, do CPP no ato, uma vez que
remetem a um exame a ser realizado a posteriori, em nada implicam
restricio de liberdade, pelo que nesse aspecto salvaguardada esta tal
garantia fundamental em consondncia com o principio da nao
institucionalizagdo. Porém, dita lacuna deixa escapar situagdes em que o
tratamento médico em regime de internagdo se mostra necessario de
imediato, como ocorre, por exemplo, na existéncia de periculosidade
acentuada, de uma fase aguda de afetacdo mental, e falta de estrutura
familiar para recebimento do custodiado, muitas vezes em conflito com
seus entes dentro de seu proprio lar ou em situagdo de desabrigo, sem
esquecer, ademais, a possibilidade de haver a indicagdo da medida com
aceitagdo pelo custodiado e pessoas que por ele eventualmente respondam.
Mister, pois, pensar e agir para além dos paradigmas convencionais, Vvisto
que, como bem ressalta Magalhaes (2005, p. 202) “ o poder - difuso nas
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instituicdes e interagbes sociais - dita subliminarmente que identificagdo e
diferenciagdo compdem a identidade mais adaptada & manutengao do status
quo.”

Todavia, o magistrado presidente da audiéncia de custddia nao pode
ficar limitado diante da opg¢do legal de, conforme os §§ 2° e 3° do art. 9° da
Resolugao CNJ n°® 213/2015, acaso identificadas demandas abrangidas por
politicas de prote¢do ou de inclusdo social, encaminhar a pessoa presa em
flagrante delito ao servico de acompanhamento de alternativas penais, ao
qual cabe a articulagdo com a rede de protecdo social e a identificacdo das
politicas e dos programas adequados a cada caso ou, nas Comarcas em que
inexistirem esses servicos, indicar o encaminhamento direto as politicas de
protecdo ou inclusdo social ali existentes, sensibilizando o custodiado que
se enquadre nesse contexto ao comparecimento de forma ndo obrigatoria,
garantido, da mesma forma, o direito a atencdo médica e psicossocial
eventualmente necessarias, vedada, de toda sorte, a aplicacdo de medidas
cautelares para tratamento ou internacdo compulséria daqueles que
apresentem quadro de transtorno mental ou de dependéncia quimica, em
desconformidade com o previsto no art. 4° da Lei n° 10.216, de 6 de abril
de 2001, e no art. 319, VII, do CPP.

Outro ponto relevante a ser tomado em consideracdo diz respeito ao
uso de algemas durante a audiéncia de custédia, tendo ja havido diversas
reclamacgdes perante o STF de casos em que pessoas, mesmo com visivel
deficiéncia®, por vezes com membros amputados e patentes dificuldades
motoras, permaneceram algemadas durante o referido ato processual,
trazendo a tona questionamentos sobre uma estigmatizacdo desnecessaria e
violagdo a Sumula Vinculante n° 11° da mesma Corte.Tais reclamacdes
sobre o0 uso desmedido de algemas por pessoas custodiadas tém, em regra,
sido rechacgadas pela Corte Constitucional brasileira, que reputa legitima a
postura dos juizes presidentes das respectivas audiéncias, notoriamente por
reconhecer plausibilidade nos argumentos de falta de estrutura de
seguran¢a no ambiente, do elevado nimero de presos apresentados por dia
em contraste com reduzido corpo de policiais, além de grande circulagdo de
pessoas no recinto. Nesse cendrio, assume primordial relevancia para se
detectar infragdo ou conformacdo a legislagdo protetiva da pessoa com
deficiéncia, a sensibilidade do juiz na audiéncia de custodia diante de cada
situagdo concreta, em especial ao se deparar com deficiéncias perceptiveis

*Rcl 37.362/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, data do julgamento: 5/12/2019, Dje 16/12/2019; Rcl
26863 MC/SC, Rel. Min. Luiz Roberto Barroso, data do julgamento: 17/5/2017, Dje 18/5/2017,
Rcl 24.822/RJ, Rel. Min. Edson Fachin; data do julgamento: 27/5/2019, Dje 30/5;2019.

¢ STF. Sumula Vinculante n° 11: Sé ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo & integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, 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.
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pela mera visualizagdo do custodiado, as quais precisam ser sopesadas com
o risco de que o preso vem a oferecer nas circunstancias em que se passam a
audiéncia, evitando-se que ressalvas ao entendimento sumulado no sentido
de ser extraordinario o emprego de algemas sejam corriqueiras a ponto de
infringir ainda mais as garantias de pessoas presas e com deficiéncia.

Em que pesem ainda muitas incongruéncias atitudinais de
magistrados e demais agentes envolvidos na audiéncia de custdédia, em
relagio a todos os custodiados, independentemente da condicdo de
deficiéncia, como ressaltaram Batista et al. (2019) em sua pesquisa no
ambito de audiéncias de custddia realizadas em Jodo Pessoa-PB no ano de
2017, cenario nao discrepante do que ocorre nos demais Estados brasileiros,
quando se somam as garantias previstas na Resolu¢do CNJ n°® 213/2015
aquelas constantes na Resolucdo 230/2016 do mesmo 6rgdo, percebe-se
claramente que esta aberto o caminho para acessibilidade das pessoas com
deficiéncia no Poder Judiciario como um todo e especificamente em relagao
a persecu¢do criminal, desde o seu inicio. Faz-se mister, entretanto, que essa
acessibilidade, a par da facilitagio de transito e do tratamento ndo
discriminatério, seja compreendida também em nivel de participagdao
efetiva nos atos processuais, com alcance de atos e comandos por parte do
juiz, bem como com viabilizagdo de defesa inteligivel o bastante para que
seja considerada ampla e compativel com o devido processo legal.

Numa equagido proporcional e ndo excludente, na perspectiva de um
sistema que deve trabalhar em prol dos menos favorecidos, ndo se pode
perder de vista o pensamento de Rawls (2012, p. 13, tradugdo nossa) no
sentido de que “a justica é a primeira virtude das institui¢des sociais, como
a verdade o é dos sistemas de pensamento” .

Forgoso admitir que, assim como acontece com tantos outros direitos
fundamentais, ha muito a percorrer para a consolidacgdo da plena
observancia da legislagdo protetiva da pessoa com deficiéncia que, por
suposto cometimento de infragdo, é levada ao encontro do juiz em
audiéncia de custodia, onde, sem perder de vista o perigo que a liberdade da
pessoa presa representa para a sociedade ou para o processo, precisam ser
mensuradas com sensibilidade e equidade, caso a caso, as diferengas de
habilidades e limitagdes de cada custodiado, com vistas a aproximagao no
maior grau possivel do ideal de justica, que ndo se separa da protecdo
devida aos membros mais vulneraveis do corpo social.

’ No original: “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento".
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4 CONCLUSAO

Com base no conceito contemporaneo de deficiéncia, no qual as
limitagdes de habilidades sdo tidas por decorrentes, eminentemente, do
ambiente externo, considerando-se, como regra, a capacidade da pessoa
com deficiéncia, que deve ser estimulada e ndo inibida por barreiras
ambientais e atitudinais, porém sem olvidar caracteristicas diferenciadoras
que demandam resguardo juridico, procurou-se, nesta pesquisa, elucidar a
autonomia e protecdo hodiernamente conferidas aos que, de algum modo e
em algum grau, enquadram-se no conceito de deficientes, dentro do que se
pode compreender como um microssistema legal especifico construido em
torno da CRFB/88 e da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, a qual também goza de status constitucional, com
destaque, na esfera hierarquicamente inferior, para a Lei n® 13.146/2015,
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No intuito de realcar a inclusdo da pessoa com deficiéncia no &mbito
do processo judicial criminal, pretendeu-se compatibilizar a legislagdo
supramencionada e seus principios basilares da igualdade e da dignidade da
pessoa humana com os primados garantistas paralelos do processo penal,
categoricamente no que diz respeito ao acusado com deficiéncia que é
conduzido a audiéncia de custodia na sua condi¢ao de hipervulnerabilidade,
tracando-se paralelo de garantias que imanam tanto da Convenc¢do
Internacional sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia quanto da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), agasalham-se na CRFB/88 e alastram-se por todo ordenamento
juridico patrio.

O que se percebeu — no decorrer da pesquisa — é que a interseccdo
entre as normas juridicas em questdo ainda é feita muito timidamente por
juizes na pratica das audiéncias de custédia, a despeito de se contar com
instrumentos juridicos eficazes para neutralizar desigualdades decorrentes
de deficiéncias de custodiados que os incapacitam parcial ou totalmente de
interagir e os deixam em situagdo de nitida inferioridade no ato.
Providéncias simples e ndo mais custosas do que o sacrificio de garantias
fundamentais, como a capacitagdo de servidores e agentes policiais para
acolher o diferente, expansdo da linguagem de Libras, disponibilizacido de
equipes multidisciplinares a servico do Poder Judiciario, a fim de agilizar a
deteccdo de pronto de deficiéncia do conduzido e seu grau constituem
pressupostos esclarecedores ao magistrado quando da avaliagio da
periculosidade, da necessidade de tratamento e da adequagdo de eventual
medida cautelar, acaso imprescindivel.

Felizmente, os tribunais, em todo o pais, na esteira dos comandos do
CNJ, tém inaugurado iniciativas em termos de acessibilidade das pessoas
com deficiéncia a Justica, as quais, quando adotadas, j& produzem grande
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impacto inclusivo em casos pontuais. Urge, contudo, que tais medidas se
transmudem o quanto antes de exce¢do a regra, a fim de que seja alcangado
nivel satisfatério de inclusdo e resgate de capacidades individuais com
repercussao sistémica, atenuando-se, com responsabilidade e eficacia,
desigualdades decorrentes de um estado fisico, mental ou intelectual
diferenciado daqueles que, por supostamente terem infringido a lei,
deparam-se com o Estado-Juiz a lhes perseguir numa disparidade
acentuada de recursos.
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