INTRODUCAO

Trata-se a presente monografia sobre o tema da Constitucionalidade da
Audiéncia de Custddia no Processo Penal Brasileiro, a qual se concentra no ambito

do Direito Constitucional e do Direito Processual Penal.

Tem por objetivo abordar a respeito de um importante Instituto ainda novo no
Ordenamento Juridico Brasileiro, porém que deu origem a grandes discussodes,
dentre elas, sua conformidade com a Constituicdo da Republica do Brasil. O método
utilizado na elaboracdo da presente monografia foi a pesquisa teérico-dogmatica,

baseando-se em pesquisas bibliograficas, doutrinas, leis e jurisprudéncias.

Foram obtidas informac¢es do campo do Direito Processual Penal, bem como

da Convencdo Americana dos Direitos Humanos.

A escolha do tema surgiu através de pesquisas e acompanhamentos dos
debates realizados entre diversos autores a respeito desta medida, bem como, do
fato da pesquisadora trabalhar na area criminalistica e conhecer de perto e na

pratica o meio juridico abordado.

A Audiéncia de Custédia € uma medida que tem por objetivo a tentativa de
reducdo das prisdes consideradas desnecessarias e ilegais, estabelece que uma
determinada pessoa que teve sua liberdade interrompida em decorréncia da pratica
de um ato ilicito, serd dentro do prazo maximo de 24 horas, encaminhada a
presenca de um Juiz de Direito, onde estardo presentes o Ministério Publico e o
Defensor Publico, momento em que estes irdo argumentar e contra argumentar a
respeito da legalidade desta prisdo, bem como, da necessidade de manter-se a

prisdo ou a possibilidade de conversao desta em outra medida cautelar.



De acordo com a realizacdo da Audiéncia de Custodia, podera ser analisado
se ao efetuar-se a prisdao em flagrancia, o suspeito foi submetido a tratamentos
desumanos ou alguma forma de abuso de poder por parte de quem realizou a

priséo.

Esta medida tem previsdo no Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual foi
ratificado pelo Brasil no ano de 1992, contudo, ndo tem sido respeitada pelos
aplicadores do direito, visto que, a Audiéncia de Custddia tem sido substituida pelo
Auto de Prisdo em Flagrante Delito realizado em delegacia civil pelo escrivdo de

policia.

A Audiéncia de Custddia trata-se de uma Audiéncia de Apresentacdo. Nesta
Audiéncia ndo poderdo ser discutidos méritos nem o motivo pelo qual se efetivou a
prisdo, mas tdo somente a forma e a legalidade desta. Logo, ficara o juiz vedado da
realizacdo de perguntas que possam induzir o suspeito a uma provavel confisséao,

bem como, ndo € possivel juizo de valor.

Expbem a respeito do principio da presuncdo de inocéncia previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o qual prevé que toda pessoa antes
da sentenca transitada em julgado é considerada presumidamente inocente, e esta
presunc¢éo, ndo se estende a culpa, logo, cabe ao Estado provar a culpabilidade do

suspeito.

Com base no principio da presuncao de inocéncia, ndo podera o Juiz de
Direito julgar a liberdade de alguém se baseando tdo somente nos fatos trazidos

pela Autoridade Policial.

A presente monografia, também esclarece a respeito do Controle de
Constitucionalidade, suas espécies e funcionalidade, bem como, a andlise dos
critérios utilizados para que uma determinada norma esteja em concordancia com 0s
parametros da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Posteriormente, trata
a respeito da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5240, proposta pela

Associacao de Delegados de Policia do Brasil.

Também discute pontos relevantes a respeito da Audiéncia de Custddia,
seus bonus e 6nus, além disso, explica as funcdes do Poder, Legislativo, Executivo

e Judiciario.



Esclarece a respeito da Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil, bem

como suas atribuicdes e opinides a respeito do tema abordado.

No primeiro capitulo, debate a respeito do Controle de Constitucionalidade
realizado nas leis, afim de ndo permitir a introducdo de leis incompativeis com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no Ordenamento Juridico Brasileiro,
bem como, descreve de maneira sucinta as formas de inconstitucionalidade

existentes.

No segundo capitulo, aborda a origem das penas e os direitos e obrigacdes
dos presos. Posteriormente no capitulo terceiro, faz-se um breve apanhado sobre o
artigo 7° item 5 do Pacto de Séo José da Costa Rica, bem como, a importancia da
apresentacao do preso sem demora a presenca do magistrado, os beneficios que
esta conduta podera fornecer, bem como, relata as medidas que os magistrados

poderdo adotar ao analisarem 0s motivos aos quais se realizou a prisao.

Por fim, no capitulo quarto, descreve o Instituto da Audiéncia de Custddia, a
maneira como surgiu, seus pontos positivos e negativos, o posicionamento da
Associacdo de Delegados de Policia do Brasil, aborda o principio da presuncéo de
inocéncia, bem como, a posicédo defendida pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar
a Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 5240 de autoria da ADEPOL/BRASIL,
onde alterca a Constitucionalidade da Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro e deixa claro que esta medida ndo se trata de uma inovacdo ao

Ordenamento Juridico Brasileiro.
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1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E AS FUNCOES DO PODER
ESTATAL

1.1 NOCOES GERAIS

O Controle de Constitucionalidade trata-se de um mecanismo por meio do
qual se controlam os atos normativos, bem como as leis, verificando a adequacao
destes com 0s preceitos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

Deste modo, o Controle de Constitucionalidade para Afonso (2006, p.47- 49)

tem como base:

A rigidez que esta na Constituicdo da Republica do Brasil, sendo que esta
ocupa a posi¢cao mais alta da pirdmide do Ordenamento Juridico Brasileiro,
tendo como suporte o Principio da Supremacia da Constituicdo, como
preleciona o Professor José Afonso da Silva, “pedra angular, em que
assenta o edificio do moderno direito politico”, ou seja, todos os poderes
politicos serdo validos na medida em que estiverem em conformidade com
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ndo € uma Carta facil de
ser alterada, visto que, dentre suas caracteristicas, esta a de ser uma Constituicdo
rigida, contudo existem autores, por exemplo, o Professor Alexandre de Morais, que

faz referéncia a CRF/88, como sendo uma Constituicdo super rigida.

A exemplo de sua rigidez tem-se o artigo 60, 8§ 4°, |, Il, lll, IV, o qual prevé as
chamadas clausulas pétreas, as quais ndao podem ser objeto de emendas

constitucionais que tendem a aboli-las, por outro lado, podem ser ampliadas.
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Artigo 60, paragrafo 4°, 1, 11, lll e IV da CRF/88:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&do serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Deste modo ensina Barroso (2004, p. 62):

A Constituicdo é um documento que aspira a permanéncia, mas nao a
perenidade. Por tal razdo, todas as Constituicdes modernas, desde a norte-
americana, de 1787, prevéem a possibilidade de sua propria reforma e
estabelecem as regras que vao reger a matéria. A reforma da Constituicao,
como se sabe é obra do poder constituinte derivado, e, como tal, representa
0 exercicio de um poder constituinte derivado, e, como tal, representa o
exercicio de um poder que é juridicamente limitado. E o proprio o proprio
constituinte origindrio quem regula o processo de criacdo de novas normas
constitucionais, bem como determina o contetdo que possam ter.

E continua o autor afirmando que:

No Brasil, a Carta em vigor aponta as pessoas e 0rgdos que tém
legitimidade para propor emenda constitucional, prevendo ainda, na tradi¢cao
nacional de rigidez constitucional, as seguintes regras: a) discussao
mediante votagdo em cada Casa do Congresso, em dois turnos; b)
aprovacao mediante voto de trés quintos dos membros de cada Casa.

Portanto, para que uma determinada norma esteja de acordo com 0s
parametros da CRF/88, faz-se necessario que esta, seja submetida ao Controle de
Constitucionalidade, por meio do qual serd analisada sua compatibilidade com a
CRF/88, que esta no topo da piramide normativa, e por este motivo ndo pode ser
contrariada.

Havendo uma determinada norma discordante com a CRF/88, esta nao
possuira validade, deste modo, sera considerada inconstitucional.

Segundo reza Barroso (2006, p. 29):

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecao dos
direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face das
maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto € a existéncia de
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valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser
preservados das injungdes estritamente politicas. A questao da legitimidade
democratica do controle judicial € um dos temas que tém atraido mais
intensamente a atencdo dos juristas, cientistas politicos e filésofos da
Constituicéo, e a ele se dedicara um tépico desta exposicao.

1.2 INCONSTITUCIONALIDADE POR ACAO E INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO

Existem dois tipos de inconstitucionalidade: a inconstitucionalidade por acéo e
a inconstitucionalidade por omisséao.

A inconstitucionalidade por acéo trata-se da elaboracdo de atos legislativos
em desacordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Conforme ensina Carvalho (2008, p. 353):

Este tipo de inconstitucionalidade pressup8e uma conduta positiva do
legislador, que se ndo compatibiliza com os principios constitucionalmente
consagrados. Envolve um facete do Estado, e compreende os atos
legislativos incompativeis com a Constituicdo. A inconstitucionalidade por
acdo acarreta a invalidacdo de um ato que existe que foi praticado.

A inconstitucionalidade por agao se divide em inconstitucionalidade formal e
inconstitucionalidade material.

A inconstitucionalidade material ocorre quando ha irregularidades no
conteudo da lei, como por exemplo, uma determinada lei prevendo a pena de morte
no Brasil para crimes hediondos, o0 que ndo seria permissivel, haja vista, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vedar a pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada. Portanto, uma determinada norma que previsse a pena
de morte para crimes hediondos estaria em desconformidade com um direito
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, assim sendo seu
conteudo seria inconstitucional.

Nas palavras de Barroso (2006, p.29):

A inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de
conteudo, substantiva entre a lei ou 0 ato normativo e a Constituicdo. Pode
traduzir-se no confronto com uma regra constitucional — e.g., a fixagdo da
remuneracdo de uma categoria de servidores publicos acima do limite
constitucional (art. 37, XI) — ou com um principio constitucional, como no
caso de lei que restrinja ilegitimamente a participacdo de candidatos em
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concurso publico, em razdo do sexo ou idade (arts. 5°, caput, e 3°, IV), em
desarmonia com o mandamento da isonomia. O controle material de
constitucionalidade pode ter como parametro todas as categorias de normas
constitucionais: de organizacao, definidoras de direitos e programaticas.

Por outro lado, a inconstitucionalidade formal € quando o vicio esta no
processo de criagdo da lei, tendo em vista que toda lei possui seu processo de
criacdo, e quando existe alguma irregularidade neste processo tal lei sera
inconstitucional por vicio de iniciativa, como por exemplo, se o Legislativo propuser
um determinado projeto de lei que aborde a respeito de uma matéria que seja de
competéncia exclusiva do Executivo.

Deste modo, ensina Pedro Lenza, que se trata de inconstitucionalidade por
vicio formal objetivo e vicio formal subijetivo.

De forma mais detalhada, Lenza (2011, p. 232):

Vicio formal subjetivo verifica-se na fase de iniciativa. Tomemos um
exemplo: algumas leis sdo de iniciativa exclusiva (reservada) do Presidente
da Republica como as que fixam ou modificam os efeitos da Forgas
Armadas, conforme o art. 61, 8 1°, |, da CF/88. Por seu turno, o vicio formal
objetivo sera verificado nas demais fases do processo legislativo,
posteriores a fase de iniciativa. Como exemplo citamos uma lei
complementar sendo votada por um quorum de maioria relativa. Existe um
vicio formal objetivo, na medida em que a lei complementar, por forca do
art. 69 da CF/88, deveria ter sido aprovada por maioria absoluta.

Ainda a respeito da inconstitucionalidade forma e material, Lenza
(2010. p. 206-2011) esclarece que:

Ressalta que a inconstitucionalidade formal recebe também o nome de
inconstitucionalidade nomodin&mica, porque se trata de um vicio oriundo da
afronta ao devido processo legislativo da formacdo do ato normativo, que
esta em movimento. E que, pelo fato do vicio material se referir a uma
guestdo substancial e estética (parada), a inconstitucionalidade material
também recebe o nome de inconstitucionalidade nomoestatica.

A inconstitucionalidade por omissao ocorre quando existe a falta de um ato
que regulamente um direito previsto na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em outras palavras tem-se um direito expresso na CRF/88, mas este direito
depende de uma lei e esta lei ndo foi criada, portanto trata-se de uma norma de

eficacia limitada que depende de outra lei para ser exercida.
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Conforme preceitua Novelino (2010. p.68):

Salvo na hipétese de recepcionar uma legislacdo precedente, ndo possuem
eficacia positiva desde sua entrada em vigor, mas séo dotadas de eficacia
negativa, ab-rogando a legislacdo anterior incompativel e impedindo a
edicdo de normas em sentido oposto.

Conforme Lenza (2014, p.286):

Inconstitucionalidade por omissdo, decorrente da inércia legislativa na
regulamentacdo de normas constitucionais de eficacia limitada.

Por fim conclui-se dizer que o legislador busca através do Controle de
Constitucionalidade evitar o ingresso de leis incompativeis com a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil no Ordenamento Juridico Brasileiro.

1.3CONTROLE PREVENTIVO E REPRESSIVO

Controle Preventivo, a priori, ocorre antes do nascimento da lei. Este controle
impede o nascimento de lei inconstitucional, verifica-se por meio do Legislativo,
através das chamadas Comissfes de Constituicdo e Justica (CCJ), sendo, portanto,
um controle prévio, realizado por parlamentares que irdo analisar se o projeto de lei
€ constitucional. Este controle vai ser realizado sobre o projeto de lei ou proposta de
Emenda Constitucional (PEC).

Nas palavras de Lenza (2007. p.161):

Ao apresentar projeto de lei, 0 agente que o fizer deve verificar se 0 mesmo
ndo apresenta elementos que possam conduzir a uma eventual declaragéo
de inconstitucionalidade do respectivo projeto de lei. O controle prévio
também pode ser realizado pelos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Além do Controle Preventivo realizado pelo Legislativo, existe o controle
preventivo realizado pelo Presidente da Republica, ou seja, pelo Executivo, sendo
chamado de veto juridico. Assim o Presidente do Executivo pode vetar um
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determinado projeto de lei, sendo que para tanto terd que observar dois requisitos,
primeiro a inconstitucionalidade e segundo se o projeto € contrario ao interesse
publico.

Segundo Lenza (2014, p. 294), “existe o controle preventivo realizado pelo
Judiciério, o qual busca garantir ao parlamentar o respeito ao devido processo
legislativo, vedando a sua participagdo em procedimento desconforme com as
regras da Constituicao”.

O Controle de Constitucionalidade Repressivo, a posteriori, ocorre quando a
lei j& existe, cabendo, portanto reprimi-la. Tal dispositivo € realizado por meio do
Judiciario de duas maneiras, por intermédio do Controle Difuso e Concentrado.

Controle Difuso de Constitucionalidade idealiza um Controle norte-americano,
onde o juiz podera declarar a inconstitucionalidade de uma determinada lei nacional,
podendo ser realizado por intermédio de um juiz de primeira instancia, de segunda
instancia, desembargador do Tribunal de Justica ou até mesmo o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, se baseando em um caso concreto. Contudo, os efeitos
desta decisdo apenas serdo produzidos entre as partes daquele determinado
processo.

O Tribunal também podera realizar o Controle Difuso, mas apenas nos termos
do artigo 97 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e ainda respeitando a
Clausula de Reserva do Plenario, a qual frisa que os Tribunais apenas poderao
declarar uma lei inconstitucional por maioria absoluta de seus membros ou por meio
de membros de um 6rgéo especial.

Assim prescreve Lenza (2014, p.304):

O sistema difuso de controle significa a possibilidade de qualquer juiz ou
tribunal, observadas as regras de competéncia, realizar o controle de
constitucionalidade.

Tal Controle também é conhecido como controle aberto, indireto ou subijetivo,
onde todos os magistrados no ato do julgamento dos seus processos poderao
exercé-lo, contudo, sem ultrapassar sua competéncia jurisdicional, que nada mais é
do que a competéncia atribuida ao juiz para autuar em determinada area.

Conforme estabelecido no artigo 97 da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil;
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Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

1.4 AS FUNCOES DO PODER ESTATAL, LEGISLATIVA, EXECUTIVA E
JUDICIARIA

No Brasil existe uma divisdo das funcbes do Poder, que foi consagrada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: o Executivo, Legislativo e o
Judiciério. Esta separacdo de funcbes visa entre outros objetivos, preservar a
liberdade individual de cada um, ndo permitindo a existéncia de uma concentragao
de poder.

Segundo ensina Lenza (2014, p. 554):

A distribuicdo do poder entre 6rgaos estatais dotados de independéncia é
tida pelos partidarios do liberalismo politico como garantia de equilibrio
politico que evita ou, pelo menos, minimiza os riscos de abuso de poder. O
estado que estabelece a separacdo dos poderes evita o despotismo e
assume feicdes liberais. Do ponto de vista teérico, isso significa que na
base da separacdo dos poderes encontra-se a tese da existéncia de nexo
causal entre a divisdo do poder e a liberdade individual. A separacdo dos
poderes persegue esse objetivo de duas maneiras. Primeiro, impondo a
colaboracdo e o consenso de vérias autoridades estatais na tomada de
decisbes. Segundo, estabelecendo mecanismos de fiscalizacdo e
responsabilizagéo reciproca dos poderes estatais.

O Executivo é composto pelo Presidente, seu gabinete de ministros e seus
respectivos secretarios, tendo como objetivos governar o povo e administrar 0s
interesses publicos de acordo com a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil,
além disso, o Executivo exerce a funcdo legislativa por meio das medidas
provisorias e leis delegadas. Podendo ainda, participar do processo legislativo por
intermédio da iniciativa, sancdo ou veto e promulgacao das leis, sendo previsto no
Capitulo 1l do Titulo 1V, nos artigos 76 a 91 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

O Legislativo tem por objetivo elaborar normas de Direito, bem como legislar a
respeito das varias esferas politicas e constitucionais do pais, aprovando, rejeitando

e fiscalizando as propostas feitas pelo Executivo. No Brasil o Legislativo é
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representado pelas Camaras de Deputados e pelo Senado Federal. Em se tratando
de niveis Municipais e Estaduais o Legislativo € encaminhado através da Camara

dos Deputados e Vereadores.

A Camara dos Deputados é composta por representantes do povo, que sao
eleitos pelos Estados e Distrito Federal, conforme o chamado Sistema Proporcional,
0 que estabelece que as cadeiras parlamentares ocupadas por cada partido serao
determinadas de acordo com a proporc¢éo de votos obtidos por este.

Assim preleciona o Artigo 45 da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil:

Artigo 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no
Distrito Federal.

§ 1° O numero total de Deputados, bem como a representacéo por Estado e
pelo Distrito Federal, serd estabelecido por lei complementar,
proporcionalmente a populagéo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no
ano anterior as eleicbes, para que nenhuma daquelas unidades da
Federagdo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados. (Vide Lei
Complementar n°® 78, de 1993)

§ 2° Cada Territério elegera quatro Deputados.

No Senado Federal, a representacdo é constituida por representantes dos
Estados e do Distrito Federal, que serdo eleitos segundo o Sistema Majoritario, que
€ o Sistema realizado para eleger o Senador da Republica, Presidente da Republica,
Governadores da Republica e Prefeitos. Neste Sistema, seus membros serdo eleitos
através do numero de votos validos de cada candidato registrado pelo partido.

Neste Sistema, levam-se em conta os votos obtidos pelo candidato e ndo pelo
partido politico. No Sistema Majoritario Simples, qualquer maioria de votos elegera o
candidato, ja no Sistema Majoritario Absoluto existe a exigéncia de no minimo a
maioria absoluta de votos.

Conforme o artigo 46 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do
Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

§ 1°Cada Estado e o Distrito Federal elegerdo trés Senadores, com
mandato de oito anos.
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§ 2° A representacdo de cada Estado e do Distrito Federal sera renovada de
guatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois tercos.

§ 3° Cada Senador sera eleito com dois suplentes.

Na esfera Municipal, encontram-se os Vereadores Municipais que compdem o
Poder Legislativo, sendo eleitos através do Sistema Proporcional e possuem um
mandato de quatro anos. Na esfera Estadual tém-se os Deputados Estaduais, que
também sédo eleitos pelo Sistema Proporcional e também fazem jus a um mandato
de quatro anos.

O Judiciario, por sua vez, tem poderes para exercer julgamentos, que se
constituem através das regras constitucionais e normas, tendo como seus 6rgaos de
funcionamento o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais do Trabalho, os Tribunais Eleitorais, os
Tribunais Militares e os Tribunais dos Estados. Portanto compete ao Judiciario
resolver as lides, aplicando o direito ao caso concreto. O Judiciario no Ordenamento
Juridico Brasileiro podera ser dividido em Justica de Ambito Federal e Justica em
Ambito Estadual.
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2 ORIGEM DAS PENAS E OS DIREITOS RESERVADOS AOS PRESOS

2.1 O PODER PUNITIVO ESTATAL

A norma juridica se d& a partir do preceito juntamente com a san¢ao, sendo o
preceito a parte da norma que estabelece o que se deve ou nao fazer. Em outras
palavras seriam as regras impostas a cada cidaddo. Por outro lado a sancdo é a

pena gue viola as normas impostas.

Para Nucci (2011, p. 391):

A sanc¢do imposta pelo Estado, através da ac¢do penal ao criminoso, cuja
finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e prevencdo a novos crimes.
O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e
especial, que se subdividem em outros dois. Temos quatro enfoques: a)
geral negativo, significando o poder intimidativo que ela representa a toda a
sociedade, destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c) especial negativo,
significando a intimidacéo ao autor do delito para que néo torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario e evitando a
pratica de outras infracdes penais; d) especial positivo, que consiste na
proposta de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio
social, quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada.

A partir da punicdo do agente delituoso, busca-se o Estado a prevencédo dos
atos ilicitos, contudo nem sempre as medidas impostas sdo suficientes para evitar
acontecimentos delituosos. Em muitos casos, mesmo com a imposi¢cdo de medidas
mais severas de pena, por exemplo, a restricdo da liberdade do agente, apos o
cumprimento da pena e retorno para a sociedade, este mantém a pratica de delitos,
0 que mostra a ineficacia das san¢fes impostas pelo Estado. Na maioria das vezes
0 gque o Estado busca com a aplicagdo de sancfes € uma regeneracdo do individuo,

porém nem sempre obtém éxito.
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Portanto, para se tentar explicar o motivo de punir, bem como os fundamentos
da pena, e 0 que se busca através de sua aplicacdo, vale explanar trés Teorias,
sendo elas a Teoria Absolutista ou Retributiva, a Teoria Relativa ou Utilitaria e a

Teoria Mista.

2.2 TEORIA ABSOLUTISTA OU RETRIBUTIVA

A Teoria Absolutista ou Retributiva baseia-se em um conceito de justica. Para
esta Teoria somente o que for igual sera considerado justo. Assim, ndo possui como
base os fins utilitarios da pena, ndo visa sua utilidade, tendo em vista tdo somente a
punicado do ato ilicito, como meio de retribuir ao criminoso naquilo que ele fez.

Segundo esta Teoria 0 objetivo Unico e principal é a punicéo do individuo, ndo
havendo qualquer preocupacdo com a regeneracdo, nem meio de correcdo do
mesmo, busca-se trazer um prejuizo para aquele que cometeu uma determinada
infragcdo. Nesta Teoria, ndo existe a imposicdo de trabalho com a finalidade de
dignificar o homem, nem mesmo, busca a reparacédo do dano, buscando-se apenas

0 castigo e a punicao do infrator.

Conforme ensina Silva (2002, p. 35):

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infragdo penal. A
pena ndo tem outro propdsito que ndo seja o de recompensar o mal com
outro mal. Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade ndo tem
finalidade. E um fim em si mesma.

2.3TEORIA RELATIVA OU UTILITARIA

A Teoria Relativa ou Utilitaria, por sua vez, coloca a pena como sendo um fim
pratico. Em outras palavras, a prevencdo. Para esta Teoria a pena € um meio de
intimidar aquele que cometeu um ato delituoso. De acordo com esta Teoria a pena
€ considerada um mal para aquele individuo que ira sofré-la e também para a
coletividade que tera que suportar o 6nus. Diferentemente da Teoria Absolutista ou

Retributiva, esta Teoria visa prevenir a pratica de novos delitos.
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Segundo esta Teoria, se o individuo n&o for punido, tera grandes chances de
voltar a cometer novos delitos.
De acordo com Carnelutti (2004, p.73):

Para tanto serve, em primeiro lugar, o castigo que, provocando o sofrimento
de quem cometeu o delito, cria um contra-estimulo ao cometimento de
outros; por isso puniturnepeccetur, isto é, a fim de tentar dissuadir o
condenado a pér-se em condicdes de ter de ser punido novamente.

Desta forma, a puni¢cdo do agente delituoso € um exemplo para o restante da
sociedade e com base nesta punicdo poderéa prevenir a pratica de novos delitos.

2.4TEORIA MISTA

A Teoria Mista sustenta o carater retributivo da pena. Conforme esta Teoria
existe a necessidade de se conjugar os verbos prevenir e reprovar o crime. Aqui
houve uma unificagcdo da Teoria Absolutista com a Relativa, tendo como
caracteristicas os critérios da retribuicdo e da prevencdo do mal que ora lhe foi
cometido (SOUZA, 2006, p.85).

De acordo com esta Teoria, a punicdo do agente serve como prevencao para
futuros delitos, como também serve de meio para se punir o agente delituoso, ou
seja, um objetivo completando o outro. Esta Teoria foi adotada pelo Codigo Penal

Brasileiro, o qual preceitua em seu artigo 59:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Deste modo, a puni¢céo esta unicamente ligada a Teoria Absolutista, ao passo
gue a prevencao estara baseada na Teoria Relativa.
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2.5DIREITOS E OBRIGACOES RESERVADOS AOS PRESOS

O individuo, mesmo apos ter sua liberdade cessada pela pratica de um
determinado crime, continuara sendo titular de direitos e obrigacdes. No ato da
prisdo se destaca um dos primeiros direitos que possui o agente delituoso, que é o
de ter conhecimento a respeito do motivo de sua prisdo, ter um advogado, bem
como, 0 aviso aos seus familiares sobre o ocorrido.

E direito do preso de ser tratado com dignidade e ndo sofrer qualquer tipo de
tortura conforme os parametros da lei, como descreve o artigo 5°, Ill da Constituicéo

da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.

Os direitos dos presos sao reservados tanto para aquele que ainda esta
respondendo ao processo, quanto para aguele que ja teve sua sentenca transitada
em julgado. Havendo algum tipo de violagdo a qualquer direito do preso, podera
este, reclamar diretamente com o diretor do presidio, e se mesmo apds a
reclamacado nao se resolver o conflito, podera o preso ser levado a um juiz, visto que
todo preso estara vinculado a um juiz.

O artigo 41 da Lei de Execucao Penal determina os direitos dos presos, como

se Vé:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;
Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug¢édo da pena;
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VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;
IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIll - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;
XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacg&o que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judicidria competente.

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

O preso também terd direito ao trabalho, sendo esta, uma medida de
abatimento de pena. J& o preso provisoério, que € aquele que ainda ndo teve sua
sentenca definitiva decretada, ndo estara sujeito ao trabalho, mas uma vez optando
por trabalhar, este ato valerd como forma de remissdo de pena, caso venha a ser
condenado. Por outro lado, para aquele que foi condenado a pena privativa de
liberdade, o trabalho ndo se trata de um direito mais sim de uma obrigacao.

Conforme estabelece o artigo 31 da Lei de Execucéo Penal:

Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao
trabalho na medida de suas aptiddes e capacidade.

Paragrafo Unico. Para o preso provisério, o trabalho ndo é obrigatério e sé
podera ser executado no interior do estabelecimento.

Além dos direitos citados, 0s presos também possuem alguns deveres, como
por exemplo, de bom comportamento, tendo em vista que seu mau comportamento

enseja em perdas de beneficios que obteria.
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Em havendo condicbes devera o preso indenizar o Estado, bem como a
vitima e herdeiros pelos gastos que gerou com sua prisao.
Os deveres dos presos estado descritos no artigo 39, Il da Lei de Execucao

Penal, abaixo relacionados:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:
| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
VI - submissao a sancao disciplinar imposta;
VIl - indenizagédo & vitima ou aos seus Sucessores;

VIII - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracao
do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
X - conservacédo dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao preso provisério, no que couber, o disposto
neste artigo.
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3 ANALISE DO ARTIGO 7°, ITEM 5 DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

3.1 BREVE HISTORICO

O Pacto de Sdo José da Costa Rica foi promulgado pelo Decreto n°® 678 e
assinado pelo Brasil na data de 22 dias do més de novembro do ano de 1969. E
ratificado na data de 6 dias o0 més de novembro do ano de 1992, tais Diplomas
Internacionais de Direitos Humanos, gozam de carater supra legal, ou seja, se

encontram acima da lei e abaixo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A principal finalidade do Pacto de S&o José da Costa Rica é estabelecer os

direitos fundamentais da pessoa humana.

Dentre os diversos direitos retratados pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica,
tem-se o0 da garantia da razoabilidade do julgamento da pessoa presa, ainda
assegura sua real e rapida apresentacdo a presenca de um magistrado.

Observa-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ndo € a
Gnica que devera ser observada quando estiver tratando-se da constitucionalidade
de uma determinada lei, 0 Pacto de S&o José da Costa Rica, também devera ser
analisado, visto que na prépria CRF/88, o artigo 5°, § 23 preleciona que os direitos
ali previstos ndo obstam os decorrentes dos Tratados Internacionais os quais a
Republica Federativa seja parte, assim sendo, ndo existem duvidas acerca da forca

que os Tratados possuem.
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3.2 AIMEDIATA APRESENTACAO DO PRESO AO MAGISTRADO

Entre os direitos previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual o
Brasil é signatério, tem-se o direito do preso de ser encaminhado a presenca de um
magistrado, logo depois de efetuada a sua prisdo em flagrante delito.

Conforme reza o artigo 7°, item 5 do Pacto de S&o José da Costa Rica ou
Convencao Americana dos Direitos Humanos:

Artigo 7°, 5: Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem

demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a

exercer funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel

ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.

Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu
comparecimento em juizo.

De acordo com este artigo, observa-se que a garantia de ser levado a
presenca de um juiz de direito trata-se de uma norma anterior, mas que na pratica
nao tem sido respeitada. Ainda com base no artigo 7° item 5 do Pacto de Séao José
da Costa Rica, esta nhorma acompanha o Ordenamento Juridico Brasileiro desde o

ano de 1992, quando o Brasil assinou e ratificou o Pacto.

Entretanto, na préatica, o que ocorre ap0s a prisdo em flagrante de uma
determinada pessoa, € 0 encaminhamento do Auto de Prisdo em Flagrante Delito

(APFD) para o juiz, como forma de comunicar-lhe a respeito da prisdo de alguém.

Deste modo, ensina Lopes e Paiva (Revista Consultor Juridico, 2014):

S&o inimeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de custédia no
Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a
audiéncia de custddia a importante missédo de reduzir o encarceramento em
massa no pais, porquanto através dela se promove um encontro do juiz com
0 preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel” estabelecida no
artigo 306, paragrafo 1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto
de prisdo em flagrante para o magistrado.
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3.3 MEDIDAS ADOTADAS PELO MAGISTRADO APOS ANALISAR O AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

O Auto de Prisdo em Flagrante Delito trata-se de um documento redigido em
Delegacia de Policia Civil, pelo escrivdo de Policia, onde o mesmo ira relatar a
respeito da prisdo de uma determinada pessoa. Posteriormente, realiza-se a
reducdo a termo dos depoimentos do condutor que efetuou a prisdo, juntamente
com sua assinatura, e lhe sera entregue uma cdépia dos seus depoimentos,
acompanhada do recibo comprovando que houve a efetiva entrega do preso a
autoridade. Logo em seguida, serdo reduzidos a termo os depoimentos das
testemunhas que acompanharam a prisdo ou acao policial, assim como, as
declara¢cGes do autor do delito, o qual sera inquirido a respeito dos fatos os quais
esta sendo acusado.

Este APFD sera desde logo enviado ao magistrado no prazo maximo de 24
horas apds efetuada a prisdo, sob pena desta ser considerada nula e
consequentemente relaxada, também serd enviado uma cépia ao Ministério Publico

e a Defensoria Publica, caso o preso nao identifique o seu Defensor.

Com o recebimento do APFD, devera o juiz adotar as medidas cabiveis,

conforme o artigo 310, I, Il e lll do Cédigo de Processo Penal Brasileiro:

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

| - relaxar a prisédo ilegal,

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.
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4 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

4.1 NOTAS INTRODUTORIAS

A Audiéncia de Custddia teve inicio na data de seis dias do més de agosto do ano
de 2011, por meio do Projeto de Lei 554/2011 de autoria do Senador Federal
Antdnio Carlos Valadares, tal instituto tem por objetivo a alteracdo do paragrafo | do
artigo 306 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, acrescentando o prazo maximo
de 24 horas para a efetiva apresentacao do suspeito ao Juiz de Direito, onde estarao

presentes o Defensor Publico e o Ministério Publico.

Nas palavras de Lopes e Paiva (Audiéncia de custddia aponta para evolucao

civilizatoria do processo penal, 2014):

A denominada audiéncia de custddia consiste, basicamente, no direito de
(todo) cidaddo preso ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz
para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar eventuais atos de maus tratos ou
de tortura e, também, (ii) para que se promova um espago democratico de
discusséo acerca da legalidade e da necessidade da prisdo. O expediente,
anota Carlos Weis, “aumenta o poder e a responsabilidade dos juizes,
promotores e defensores de exigir que os demais elos do sistema de justica
criminal passem a trabalhar em padrdes de legalidade e eficiéncia”.

Os objetivos principais desta Audiéncia sao decidir a respeito da legalidade da
prisdo, analisar se houve maus tratos com o0 suspeito, se existe a necessidade de

manter-se a prisdo ou se poderdo ser adotadas medidas diversas.

O Instituto da Audiéncia de Custddia no Estado de Sao Paulo teve iniciativa
por meio do Provimento Conjunto n° 03/2015, do Conselho Nacional de Justica,

juntamente com o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e o Ministério Publico
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Estadual, na data de vinte e quatro dias do més de fevereiro do presente ano. Tal
iniciativa se deu no Férum Ministro Mario Guimar&es onde foram realizadas diversas

Audiéncias de Custodias.

4.2PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Apesar de tratar-se de um Instituto novo, muito se tem discutido a respeito
dos beneficios e desvantagens que esta implantacdo trouxe ao Ordenamento

Juridico Brasileiro.

A Audiéncia de Custddia se mostra viavel quando se diz respeito a tentativa
de reducdo da superlotacdo carceraria, conforme dados trazidos pelo Boletim de
Ocorréncia Consultor Juridico, os quais revelam que ap0s a adocdo das Audiéncias

de Custddias houve uma diminuicdo de pelo menos seis mil presos provisorios.

De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento da ADI n°
5240, afirmou que este instituto se mostra eficaz quanto a diminuicdo de atos de
tortura e maus tratos que o suspeito possa ser submetido, até mesmo em razao de

uma provavel confisséo a respeito do fato o qual estd sendo questionado.

Por se tratar de uma Audiéncia de Apresentacéo, fica o magistrado adstrito a
realizacdo de perguntas que possam vir a condenar o agente, bem como adentrar
ao mérito, sendo apenas possivel, a realizacdo de perguntas relacionadas a forma

como se realizou a prisdo, bem como, as circunstancias desta.

A realizacdo da Audiéncia de Custodia pode ser considera uma das melhores
formas de respeito ao contraditério e a ampla defesa, bem como, ao Principio da
Presuncéo de Inocéncia, o qual esta estabelecido no artigo 5°, LVII da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil: artigo 5° da CRF/88 "ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Por outro lado, existem grandes preocupacbes com relacdo a grande
demanda de presos em flagrante delito, bem como, a escassez de Magistrados,

Defensores Publicos e Promotores. Sem deixar de lado o interesse da populacéo,
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que serd atingida diretamente por tal medida, visto que, trara as ruas pessoas que
por algum momento estdo sendo suspeitas de terem trazido prejuizos a sociedade.

Entretanto, nada podera abster o Estado de sua fung¢do de guardido da lei,
logo, tem o dever de protecdo quanto aos direitos e garantias fundamentais

inerentes a cada ser humano.

A Audiéncia de Custddia é voltada para aqueles que tiveram a sua liberdade
cerceada por motivo de prisdo em flagrante, vale salientar que até o momento da
realizacdo da Audiéncia de Apresentacdo, nao houve a realizacdo de um
julgamento, logo, se pressupdem a inocéncia deste individuo, haja vista, a CRF/88
prevé o principio da presuncdo de inocéncia, que conforme o artigo 5° LVII
estabelece que ninguém sera considerado culpado antes de ter ocorrido o transito

em julgado da sentenca penal que o condene.

Diante disso, ndo podera um suspeito, ter sua liberdade cessada, somente
pela existéncia de indicios da pratica de um delito.

O Provimento Conjunto n® 03/2015, do Conselho Nacional de Justica,
juntamente com o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e o Ministério Publico
Estadual, busca a regulamentacdo do rito da realizacdo das Audiéncias de
Custddias e ndo sua criacao, haja vista, este direito ja ter sido acolhido pelo Brasil,
através da ratificacdo da Convencdo Americana dos Direitos Humanos, o qual
possui status de norma supralegal, ou seja, acima da lei ordinaria e abaixo da
CRF/88.

Conforme estabelecido no artigo 5° paragrafo 2° da CRF/88, os direitos e
garantias previstos por esta, ndo obstam os trazidos pela Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, desta forma percebe-se a importancia que esta Convencao

possui no Ordenamento Juridico Brasileiro.
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4.3 ADEPOL CONTRA A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Associacao dos Delegados de Policia do Brasil trata-se de uma Associagéo
sem fins lucrativos que possui como objetivo, representar os Delegados de Policia,

nos Estados, bem como fora destes.

Na data de 12 dias do més de fevereiro do presente ano, a Associacao dos
Delegados de Policia do Brasil, insatisfeitos com este Instituto, ingressaram com

uma agao em desfavor da implantagéo desta medida.

Para a Associacdo de Delegados de Policia do Brasil, esta medida fere a
CRF/88, visto que, estd em discordancia com os preceitos desta.

Diante disso, a ADEPOL ajuizou a acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI-
n°5240), com pedido de liminar, em desfavor das Audiéncias de Custodias. De
acordo com a ADEPOL, tal medida € inconstitucional por dois motivos, primeiro por
ter ocorrido vicio de iniciativa, uma vez que somente a Unido por meio do Congresso
Nacional, pode legislar sobre Direito Processual Penal, como reza o artigo 22, | da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Segundo o art. 22 compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;

Ainda de acordo com a ADEPOL/BRASIL houve um desrespeito frente as trés
funcdes do Poder, ou seja, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, tendo em vista,
gue os delegados estdo submetidos ao Executivo e ao Judiciario, sendo assim, ndo

podera o Legislativo editar regras a respeito de suas competéncias e atribuicdes.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5240, a ADEPOL/BRASIL arguiu
que o instituto da Audiéncia de Custodia deveria ter sido criado por meio de uma lei
federal e ndo por um projeto autbnhomo como aconteceu, além do mais a

ADEPOL/BRASIL justifica sua tese se embasando no artigo 144 incisos | ao V e
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paragrafos 4° e 6° da CRF/88, onde estdo estabelecidas as atribuicbes dos
delegados de policia.

Artigo 144, incisos | ao V e paragrafos 4° e 6° da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviéria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infragdes penais, exceto as militares.

8 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, for¢as auxiliares e
reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

Muito se debateu a ADEPOL/BRASIL, no sentido que, para haver a efetiva
realizacdo das Audiéncias de Custodias, faz-se necessaria que tal medida seja
implementada através do Legislativo, ndo sendo possivel a implementacao através

do Judiciario, contudo fica claro que nédo existe nenhuma inovacao neste sentido.

Nas palavras de Lopes e Paiva (Audiéncia de Custddia aponta para evolucéo

civilizatoria do processo penal, 2014):

Este argumento, no entanto, é claramente equivocado, possuindo a CADH
(densidade e potencialidade) normativa o bastante para influir na préatica
judicial do ordenamento juridico interno, afastando-nos, com essa
orientacdo, do positivismo nacionalista que predominou do século XIX até
meados do século XX, quando se exigia que os direitos previstos em
tratados internacionais (também) fossem prescritos em normas internas
para serem pleiteados em face do Estado ou de particulares.

Diante disso, ndo se mostra a necessidade de lei federal para dizer que o

Instituto da Audiéncia de Custddia € constitucional, o debate gira em torno de como
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serdo realizadas estas Audiéncias, visto que, varios pontos deverdo ser observados,
dentre eles, como se dard a efetiva apresentacdo do suspeito ao Magistrado, bem
como, a maneira a qual sera realizada a Audiéncia, tendo em vista, que por meio
desta, ndo podera a situacédo do réu ser agravada, pois como ficou claro ndo serao
debatidos os fatos ocorridos para a realizagdo do crime, nem mesmo 0S motivos que

levaram ao suspeito a pratica-lo.

Assim, conclui-se que o debate desta Audiéncia girard em torno da legalidade
da prisdo, bem como da necessidade desta, com base no Cédigo de Processo Penal

Brasileiro e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4.4PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Conforme estabelecido, o principio da presuncdo de inocéncia esta previsto
no artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tal principio tem
como base a garantia de um julgamento justo para aquele individuo suspeito de ser

autor de um ato delituoso.

Nesse sentido, Mougenot Bonfim (2010, p.77) afirma que:

O principio em questdo alberga uma garantia constitucional, referindo-se,
pois, a um “estado de inocéncia” ou de “ndo culpabilidade”, vale dizer,
ninguém pode ser reputado culpado até que transite em julgado sentenca
penal condenatéria.

Nas palavras de Lopes (2006, p.185)

No Brasil, a presungéo de inocéncia estd expressamente consagrada no art.
5°, LVII, da Constituicdo, sendo o principio reitor do processo penal e, em
ultima andlise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual
através do seu nivel de observancia (eficacia).

Continua explicando Lopes (2006, p. 186):
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Sob a perspectiva do julgador, a presuncdo de inocéncia deveria ser um
principio da maior relevancia, principalmente no tratamento processual que
0 juiz deve dar ao acusado. Isso obriga o juiz ndo s6 a manter uma posicao
“negativa” (ndo o considerando culpado), mas sem a ter uma postura
positiva (tratando-o efetivamente como inocente).

Para Aury Lopes Jr., podemos ainda retirar da presuncdo de inocéncia o0s

seguintes dados:

Predetermina a ado¢&o da verdade processual, relativa, mas dotada de um
bom nivel de certeza pratica, eis que obtida segundo determinadas
condi¢des.

Como consequéncia, a obtencdo de tal verdade determina um tipo de
processo, orientando pelo sistema acusatério, que impdem a estrutura
dialética e mantém o juiz em estado de alheamento (rechacgo a figura do
juiz-inquisidor — com poderes investigatérios/instrutérios — e consagracao do
juiz de garantias ou garantidor).

Dentro do processo, se traduz em regras para o julgamento, orientando
deciséo judicial sobre os fatos (carga da prova).

Traduz-se, por ultimo, em regras de tratamento do acusado, posto que a
intervencao do processo penal se da sobre um inocente.

Segundo este Principio, fica a cargo do Estado provar a existéncia da culpa
do suspeito, assim sendo, mostra que a existéncia de indicios de culpabilidade ndo

garante a cessacao da liberdade do agente, logo, a culpa ndo podera ser presumida.

Para Tourinho Filho (2007, p.71), o sentido da expressdo presuncao de
inocéncia, refere-se ao respeito a sua liberdade ambulatéria, bem como o direito de
nao sofrer qualquer medida constritiva em sua liberdade, salvo aqueles casos em
gue se fard a necessidade de sua privacdo. Ainda em consonancia com o autor, o0

suspeito tem o direito de ndo sofrer punicdo antecipada.

7

Todavia, este principio € um dos mais violados, visto que, mesmo sem a
realizagcdo da sentenca condenatoria transitada em julgado, o suspeito é tratado
como se culpado fosse, o que se mostra eficaz a realizagcdo das Audiéncias de
Custddias, a fim de amparar o direito a liberdade bem como a honra do suspeito,

haja vista, ambos serem prejudicados por acusac¢des antecipadas.

De acordo com Aury Lopes Junior, o magistrado ao invés de manter um

posicionamento negativo diante do suspeito, em contrapartida deveria lhe tratar
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como se inocente fosse, em respeito a este principio e pela ndo realizacao de juizo

de valor.

4.5 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal trata-se de um 6rgdo do Judiciario que possui
competéncia para guardar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem
como, julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade, conforme seu artigo 102:

Artigo 102 da CRF/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

Na data de 20 dias do més de agosto do corrente ano, o Supremo Tribunal
Federal, julgou a Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 5240, ajuizada pela
Associacdo de Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/BRASIL), a qual debatia a
inconstitucionalidade das Audiéncias de Custddias, e por maioria de votos foi
decidido que tal Acéo Direta de Inconstitucionalidade é improcedente, haja vista, que
segundo o entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo houve
qualquer tipo de inovacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro, tendo em vista que, a
matéria tratada pelo Provimento Conjunto do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJ-SP), e da Corregedoria Geral da Justica do Estado, ja € existente no
Ordenamento Juridico Brasileiro, conforme prevé a Convenc¢do Americana dos

Diretos Humanos, incorporada no Brasil desde o ano de 1992.

Nas palavras do Ministro Luiz Fux, em seu voto no julgamento da Adin n°

5240, afirmou que:
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O provimento questionado ndo regulou normas de Direito nem interferiu na
competéncia de outros Poderes, na medida em que apenas promoveu atos
de autogestao do tribunal, estipulando comandos de mera organizacao
administrativa interna.

Ainda de acordo com o Ministro Luiz Fux, as Audiéncias de Custddias devem
ser chamadas de Audiéncias de Apresentacdo, e em sua opiniao, estas tém se
revelado extremamente eficiente como forma de dar efetividade a um direito basico
do suspeito, impedindo prisdes ilegais e desnecessarias, com reflexo positivo direto

no problema da superpopulacao carceraria.

Em seu voto o Ministro Luiz Fux ainda frisou que:

N&o é por acaso que o Cdédigo de Processo Penal brasileiro consagra a
regra de pouco uso na pratica forense, mas ainda assim fundamental, no
seu artigo 656, segundo o qual, recebida a peticdo de habeas corpus, o juiz,
se julgar necessario e estiver preso o paciente, mandara que este lhe seja
imediatamente apresentado em data e hora que designar. Verifico aqui que
ndo houve, por parte da portaria do Tribunal de Justica, nenhuma
extrapolacdo daquilo que ja consta da Convencdo Americana, que € ordem
supralegal, e do préprio CPP, numa interpretacao teleoldgica dos seus
dispositivos.

Percebe-se que o objetivo do Projeto de Lei n® 554/2011, foi trazer para uma
norma ja existente, ou seja, o artigo 306 paragrafo 1° do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, o que j& se encontra no Ordenamento Juridico Brasileiro, porém nédo é
realizado na préatica. Assim concluiu-se que ndo existe a necessidade deste
Provimento Conjunto 03/2015 para que seja considerada a existéncia das
Audiéncias de Custodias, portanto tal Projeto esta muito mais voltando para a
analise da forma de como serdo realizadas a sua aplicacdo na pratica, do que para
declarar a constitucionalidade das Audiéncias de Custddias.

Sobre o Projeto de Lei 554/2011 ensinam Aury Lopes e Caio Paiva Paiva:

O referido Projeto de Lei do Senado contém uma normativa praticamente
completa sobre a audiéncia de custédia, sequer abrindo margem para
interpretacdes sobre a autoridade a quem o preso deve ser conduzido (o
juiz) ou a respeito do prazo em que tal medida deve ser viabilizada (em até
vinte e quatro horas da prisdo), além de cercar a realizacdo da audiéncia de
custédia das garantias do contraditério e da ampla defesa quando prevé a
imprescindibilidade da defesa técnica no ato.
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Por fim, se destaca o dever do Estado na garantia dos direitos fundamentais
dos seres humanos, sendo que as dificuldades econbmicas para a efetiva
concretizacdo dos deveres do Estado com a sociedade e com cada ser humano em
particular, ndo podem ser tidas como obstaculos para o Estado atuar em
conformidade com as leis, visto que, ndo se pode prejudicar o0 agente se baseando
em falta de recurso como alguns autores abordam, por exemplo, a falta de estrutura
financeira para o cumprimento das Audiéncias de Custodias, a escassez de policiais
para a escolta dos suspeitos, bem como, a falta de Magistrados, Defensores
Publicos e Promotores, ndo podem ser uma forma do Estado se esquivar de suas

obrigacdes como zelador da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O direito a liberdade humana e a vida humana sao pontos relevantes e nao
podem ser ignorados, portanto vale sacrificar processos que ndo sejam tao urgentes
ou que talvez ndo possua a relevancia de uma vida, a fim que ocorra o efetivo

cumprimento das Audiéncias de Custddias.

Em um pais como o Brasil, que possui a CRF/88 com tantos fundamentos,
direitos e garantias voltados a pessoa humana, é inaceitavel que até a presente
data, este direito do preso esteja sendo ignorado, claro que ndo se pode afirmar que
a adocdo desta medida fara cessar as supostas praticas abusivas por parte das

Autoridades Policiais, mas vale destacar que é um grande passo para se tentar

coibir possiveis maus tratos e abusos de poder.

De acordo com o posicionamento do Defensor Publico Federal Antdnio
Ezequiel Barbosa, no julgamento da ADIn n° 5240, este destacou o carater
revoluciondrio e histérico no Processo Penal Brasileiro decorrente da adocdo das
Audiéncias de Custddias, que embora previstas no Ordenamento Juridico Brasileiro,

estdo sendo tardiamente implementadas.

Ainda no julgamento da ADIn n°® 5240, o Defensor Publico Geral do Espirito
Santo, Leonardo Miranda, mostrou diversos resultados satisfatdrios obtidos apoés a
adocdo das Audiéncias de Custodia, relatou que o Estado do Espirito Santo, foi o
segundo a realizar tal medida e no prazo de trés meses realizou mais de 1600
Audiéncias de Apresentacdo, sendo que, em 50% destas, houve a conversdo da

prisdo em medidas cautelares diversas.
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CONCLUSAO

Percebe-se que a implantacdo do Instituto das Audiéncias de Custddia trata-
se de uma importante medida a ser colocada em pratica pelos aplicadores do direito,
visto que, o Brasil possui um sistema carcerario superlotado e falido, o qual nédo

respeita os direitos e garantias fundamentais inerentes ao encarcerado.

N&o obstante, existe a previsdo deste direito no Pacto de Sdo José da Costa
Rica, assinado e ratificado pelo Brasil no ano de 1992 e com status de norma supra
legal, logo, é visivel a importancia que tal medida possui no Ordenamento Juridico

Brasileiro.

Ndo se pode ignorar o problema existente nos presidios, celas com
compartimento para determinado niumero de detentos, abrigam duas vezes mais que
o suportado, sem deixar de lado as situacBes precarias que muitas vezes essas
pessoas sao submetidas.

Assim é preocupante que pessoas que em algumas vezes sdo inocentes, ou
ndo possuem o0 mesmo grau de periculosidade de outras, sejam colocadas
juntamente com detentos ja sentenciados, visto que, o principio da presuncdo de
inocéncia alude que até a sentenca transitada em julgado, todos sdo inocentes sem

distingéo.

Diante disso, percebe-se que ndo podera o juiz de direito valer-se de juizo de
valor a fim de prejudicar uma pessoa que aparentemente seja autora de um delito,
haja vista, indicios ndo ser conclusées, nem por si s6 embasamento para se

condenar alguém.
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O direito de um julgamento transparente e digno é garantia assegurada a

todos, logo ndo se pode abster alguém desta protecao.

O ajuizamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5240, de autoria da
Associacdo de Delegados de Policia do Brasil, ndo possui pertinéncia, visto que o
Instituto da Audiéncia de Custddia ndo se trata de uma inovacédo, mas sim de uma
regulamentacdo de um direito j& previsto h4 aproximadamente vinte e trés anos no

Ordenamento Juridico Brasileiro, mas que ndo tem sido respeitado.

O Provimento Conjunto 03/2015 de iniciativa do Conselho Nacional de
Justica, juntamente com o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e o Ministério
Publico Estadual aborda a realizacdo de um rito para a realizacdo da Audiéncia de

Custddia e nédo sua criacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Conforme dados ressaltados no presente trabalho, com a adocdo desta
medida, se tem solucionado muitas prisdes arbitrarias e ilegais, 0 que mostra a
conveniéncia desta medida e esclarece que ndo houve qualquer afronta a separacao

das funcbes do Poder.

Diante de todo exposto, ndo existem duvidas a respeito da constitucionalidade
desta Audiéncia, primeiramente, visto que esta medida estd incorporada no
Ordenamento Juridico Brasileiro desde o ano de 1992, e possui status de norma
supralegal como reza o Recurso Extraordinario n° 466.343/SP do Supremo Tribunal

Federal.

Por fim, vale utilizar-se da balanca da justica para observar-se 0 que possui
maior relevancia, se € o direito a liberdade ou os possiveis gastos que o Estado

pode ter para a efetiva garantia deste direito.
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