Audiéncia de Custddia

A audiéncia de custodia consiste na conducdo desopsem demora, a presenca de uma autoridade
judicial, que devera, a partir de prévio contragtitéestabelecido entre o Ministério Publico e a
Defensoria Publica ou advogado do preso, exercecantrole imediato da legalidade e da necessidade
da continuidade da prisédo em flagrante ou concedsdiberdade, com ou sem a imposigéo de outras
medidas cautelares, assim como apreciar questidtivas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente
a presenca de maus tratos ou tortura.

Sua previsdao advém do artigo 5°, item 7, do Paet@ah José da Costa Rica, também chamada de
Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinad@2 de novembro de 1969, cujo texto diz que
“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser cat@ugzem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcfesigiads (...)". Referida convencéo foi aprovada pelo
Brasil através do Decreto n. 678/1992, ou sejaymra-se em vigor ha mais de 23 anos.

Apesar de existirem projetos de lei tramitando voad@fesso Nacional, inserindo a audiéncia de cuestodi
no Codigo de Processo Penal, o certo é que a neisae ndo foi regulamentada por lei no Brasil. Isso
significa que ndo existe uma lei estabelecendooseulimento a ser adotado para a realizacdo dessa
audiéncia.

Diante desse cenario, e a fim de dar concretudevdspo da CADH, o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolucdo n. 213/2015, determinando qu@stos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais implantassem a audiéncia de custddia bddide suas respectivas jurisdicdes.

Ao editar a referida resolucdo, o Conselho Nacialalustica, que integra o Poder Judiciario (&t. 9
inciso I-A, da CF/88), invadiu a competéncia legfiskh do Congresso Nacional, uma vez que compete
privativamente a Uniéo legislar sobre matéria pseaal penal (art. 22, |, da CF/88).

Com base no argumento acima, a Associacdo NacawwmlMagistrados Estaduais — ANAMAGES,
ingressou com Acéo Direta de Inconstitucionalidad&DIN, em face da patente incompeténcia do CNJ
em legislar em matéria processual penal.

Segundo o Presidente da ANAMAGES, DesembargadoridlagefLauar, em artigo publicado no

jornal “Folha de Sdo Paulo” em 3/10/2015 (http:/imdnfolha.uol.com.br/opiniao/2015/10/1689729-

preso-deve-ser-apresentado-a-juiz-em-ate-24-h@asftagrante-nao.shtml)  tais audiéncias foram
criadas durante a Ditadura Militar, um momentodrisb muito distinto do vivido hoje, ocasido em que
as audiéncias serviam para coibir as praticasrtlgas e execugdes realizadas pelas forcas armadas.



A seguir, um trecho do referido artigo, sobre axdesssidade das audiéncias de custédia:

“Tal providéncia legislativa foi uma maneira de cprameter os ditadores a respeitarem os direitos
humanos e, ainda, de impedir o assassinato e artort

Assim, é preciso salientar que naquela época, rasiBrgrande parcela dos Delegados de Policia ndo
era concursada. Ou seja, néo tinha formacao acadé&rainem comprovagdo de mérito. Dai tinhamos
gue a regra era o completo desrespeito dos dirditoaanos.

Hoje, mais de 45 anos depois, hd uma mudanca ctenpds situacBes politica e juridica no paismos
Delegados de Policia preparadissimaddinistério Publico atuante e uma defensoria pcéldigna de
todos os elogios.”

Ocorre que, da simples leitura do Pacto de Sao das€osta Rica, verificamos que a pessoa detida
devera ser de ser conduzida sem demora a presenga plizou “outra autoridade autorizada por lei a
exercer fun¢des judicidis

Analisando o conceito sob a 6tica do ordenamentdigo vigente, depreende-se que o Delegado de
Policia € a autoridade autorizada e habilitada @elsstituicio Federal e por diversas leis federais
a exercer funcdes tipicamente judiciais, por exempjuando arbitra fianga como condigdo para
concessao da liberdade do preso em flagrante, quameende um bem relacionado ao crime, quando
homologa a prisdo em flagrante e determina o reueltito do conduzido a prisédo ou quando promove o
indiciamento, ato que se reveste das mesmas adsticts de decisdo judicial, nos termos do § 6°, d
art. 2°, da Lei n°® 12.830, de 20 de junho de 204afis

“O indiciamento, privativo do delegado de policidar-se-4 por ato fundamentado, mediante analise
técnico-juridica do fato, que deverd indicar a aigpmaterialidade e suas circunstancias”.

A Lei n® 12.830/2013 também estabelece regras gentgm a autonomia do Delegado de Policia em
sua atividade, tais como a exigéncia de despachdafoentado com base no interesse publico ou
descumprimento de normas regulamentares para qogueérito possa ser avocado (art. 2°, § 49); a
necessidade de fundamentagéo para que o Delegada per removido de sua lotagéo (art. 2°, § 5°);
além de lhe ser deferido o mesmo tratamento prioatispensado a magistrados, promotores e
advogados (art. 2°, § 7°).

No mesmo sentido, varias Constituic6es Estadusificam a natureza juridica do cargo de Delegado de
Policia e lhe conferem independéncia funcional s&frga ao exercicio imparcial de suas funcdes, a
exemplo do art. 44 da Constituicdo do Estado deMkibsso do Sul, alterado em 14 de agosto de 2012,
que incluiu a carreira de Delegado de Policia ceemlo, para todos os fins, carreira juridica dedest

O cargo de Delegado de Policia estéa previsto rfod® 4rt. 144 da Constituicdo Federal, ao qualniozi
a direcao das Policias Civis, sendo, portantoutati das fungfes de Policia Judiciaria e de aporde
infracdes penais.

Em razéo de suas funcdes, definidas por lei commatigeza juridica e privativas de bacharel emiire

o Delegado de Policia goza de estabilidade funtieeorrentes do exercicio de cargo publico intetgra

de carreira essencial e exclusiva de Estado, skeddeferidas garantias que lhe conferem seguranga
juridica e independéncia para atuar com impar@edide autonomia.

Uma das vozes pensantes a se levantar contra&naiadide custddia é o professor Guilherme de Souza
Nucci, Desembargador do Tribunal de Justica deP3a@ito. Para ele, esse mod&aim modismao”

De acordo com Nucci, ndo ha necessidade de o pmdlagrante ser apresentado a um Juiz. O Delegado
de Policia pode fazé-lo, conforme j& manda o Cédg®rocesso Penal, segundo o Desembardg®lor.
Delegado de Policia, no sistema adotado pelo Brasiim bacharel em Direito, concursado, que
conhece muito bem o Direito Penal e o Processo P&aaa essa autoridade, segundo o CPP, deve ser o
preso imediatamente apresentagdo”  escreveu Nucci em seu site
(http://www.guilhermenucci.com.br/artigos/guilhermecci/processo-penal/os-mitos-da-audiencia-de-
custodia-2).



Corroborando esse entendimento, o inciso LXIl do %% da Carta Magna estabelece qaeptisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serawipitados imediatamente ao juiz competente e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicadsio impondo, pois a apresentacdo imediata dsopae
juiz, que deve sesomunicadaomediatamente.

Portanto, desde a vigéncia da CF/88 e do Codigerdeesso de Penal, toda pessoa presa em flagrante
tem sua priséo comunicada e analisada pelo Podmidhio, logo apds a andlise do Delegado de Rolici

e da respectiva elaboracdo do auto de prisdo gnafite delito, sendo assegurados todos os dii®s
presos previstos em convengdes e tratados intensi

Da mesma forma, o inciso LXIV do art. 5° da Congfio dispSe que 0‘ preso tem direito a
identificacdo dos responsaveis por sua prisdo auspa interrogatério policidl

Percebe-se que a Constituicdo Federal serve aoamesnpo de autorizagdo constitucional para que o
Delegado de Policia seja o primeiro a decidir s@bpeisdo e garantia do preso para que tenha aiénci
sobre a identidade de quem o prendeu e da auteridiagbolicia judiciaria responsavel pela analise da
legalidade do ato que restringiu sua liberdade.

Também necessario salientar a recente alterac@s@duto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei
8.906/94), alterada pela Lei 13.245 de 12/01/2@le, prevé o direito do advogado de assistir a seus
clientes investigados durante a apuracdo de irdsagBob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatorio ou depoimento e, subsequentememrtdodbs os elementos investigatérios e probatorios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indireténepodendo, inclusive, no curso da respectiva
apuragdo apresentar razdes e quesitos. Porta®,ademportancia do Inquérito Policial na perseouca
penal, a lei trouxe mais uma garantia ao cidadaesiigado, e consequente credibilidade do
procedimento policial, trazendo a efetiva particggado advogado na fase pré-processual.

Portanto, € mais racional, l6gico e menos onerasovérios sentidos ampliar as possibilidades de o
Delegado de Policia conceder fianca e até mesnicapmlgumas medidas cautelares ndo sujeitas a
reserva de jurisdicdo, logo ap0s a prisdo em flagraA legalidade da prisdo em flagrante e demais

medidas alternativas a prisdo continuardo sob snd@p Juiz de Direito, bem como a respectiva
converséo de prisdo em flagrante em prisdo presenti

Ademais, em funcao do principio acusatério, é reges um distanciamento seguro entre o julgada e 0
fatos incipientes da investigacdo, pois meras ctunjas iniciais ndo contrastadas com outros elersent
oriundos da investigacdo de seguimento ndo rarameohduzem até a pessoa mais cautelosa a
equivocos.

Adotando-se um modelo de audiéncia de custodiaeétavel que o julgador cristalize um juizo acerca
da conduta do preso com base exclusivamente nage@denentos colhidos no auto de prisdo em
flagrante delito, sem contraponto ou cotejo comasutjue confirmem ou ndo as conjecturas iniciais da
prisdo, gerando um convencimento embasado em asdid® autoria e materialidade muitas vezes
iniciais, que inevitavelmente acompanhardo o magistaté a sentenca.

Esse juizo de valor sobre os fatos brutos por phrtduiz representa um retrocesso grave em termos d
garantias individuais e macula sobre os pressupaitoisencdo e imparcialidade do julgador, valores
inexoraveis do sistema acusatério, ao lado da aepaidas fun¢des de investigar, acusar e julgar.

Dai a importante da funcdo do Delegado de Polipi® se assemelha aquela exercida pelo Juiz de
instrucdo, visto que evita essa “contaminacao”uip jlilgador.

Nesse diapaséo, quem conhece a sistematica praggdima prisdo em flagrante, sabe que o Delegado
de Policia ndo € mero homologador de prisfes, potqifaz a analise da situacéo sob os aspectogdati
e juridicos, ndo estando obrigado a homologar @sigégais ou que ndo estejam em situacéo flagdanci

Por outro lado, uma lei obrigando a apresentacdodies os presos perante o Poder Judiciario exigiri
organizacdo de volumosas pautas de audiéncia can Ministério Publico e Defensoria Publica
diariamente, e ndo apenas nos dias Uteis durarter&rio de expediente, sob pena de marcante
incoeréncia.



Se pensarmos nos milhares de municipios exist@medrasil, a proposta de audiéncia de custédia se
mostra totalmente impraticavel, visto que em swndg maioria conta apenas com um Delegado de
Policia, sendo esta muitas vezes a Unica autoridadenos de 200 km de distancia que, por dever de
oficio, vai até onde se encontra o cidadao detaa pnalisar a legalidade de sua priséo, postwa qu
dificilmente se vera por parte de uma comissaoudiégacia de custddia, visto que hoje nem mesmo um
Defensor Publico é disponibilizado para acompanohaauto de prisao em flagrante.

Nao é preciso grande esforco para perceber quéairfeu uma resolugdo do CNJ como ocorre hoje)
com tais imposicdes ndo seria observada, criande un@a causa de nulidade processual da prisdo, que
resultaria inevitavelmente no relaxamento de pssém massa, trazendo intranquilidade social e
depreciagdo a imagem do Poder Judiciario.

N&o se olvida, ainda, que a audiéncia de custéeim gumentando os gastos publicos na area de
Seguranca Publica, onde os recursos sao escasigis@ a contratacdo de grandes efetivos poligais

0 que é pior, o desvio dos policiais para atividadtheias as suas funcdes investigativas, como o
transporte e a custédia de presos.

Para os Magistrados e auxiliares da Justica ndansensignificantes os riscos pessoais, porquaato s
veriam em meio a inUmeros presos, fazendo de Fé&endadeiras cadeias transitorias, diante do toafeg
de presos para realizagdo de audiéncias de cusfimiendo ensejar tentativas de resgates violentos,
notadamente em casos de integrantes de organize@@sosas, o que, por consequéncia, exigiria mais
segurancga, mais recursos e contrata¢cfes, oneramtdoraais os contribuintes.

No tocante a afirmativa de que as audiéncias dédiasservem para apurar eventuais noticias deréort
policial, temos que o Delegado de Policia, no mdmeto interrogatério, ao entrevistar o autuado,
sempre 0 questionou acerca de possiveis abusafy dardevidos encaminhamentos para apuragéo dos
fatos.

Também necessario pontuar que apdés os primeirossnaesimplantacao das audiéncias de custddia no
Estado de Mato Grosso do Sul, mais especifican@mt€ampo Grande, conforme informagéo do TIMS,
nenhum auto de prisdo em flagrante delito foi rdExpor ilegalidade, sendo todos homologados pelo
Poder Judiciario, o que demonstra a qualidade fspianalismo dos trabalhos da Policia Civil de dMat
Grosso do Sul.

Por tudo isso, o Delegado de Policia, titular dagdes de Policia Judiciaria e de apuracao de;idsa
penais, esta inserido no conceito amplo de aumeidaevisto nos tratados de direitos humanos, em
especial a Convencdo Americana de Direitos Humarezio pela qual se conclui que o sistema
processual brasileiro ndo s6 esta de acordo cdrmataslos internacionais como vai além e estabelace
duplo controle de legalidade da prisdo em flagrardalizado, a priori, pelo Delegado de Policia, e
a posterior, pelo Juiz de Direito.

Sobre o autor: O Dr. Jodo Eduardo Santana Davanco é DelegadootieiaPCivil e Professor da
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