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Resumo: O presente artigo defende a possibilidade de utilizagao
da oitiva do custodiado como meio de prova. Inicialmente, abor-
da-se a contextualiza¢do do tema audiéncia de custddia no Bra-
sil, com especial ateng@o para o papel determinante do Supremo
Tribunal Federal. Passa-se a analise do tratamento legal interno
da prisdao em flagrante, demonstrando-se a insuficiéncia da sim-
ples remessa do auto de prisdo em flagrante como mecanismo
de fiscalizacao do ato. Posteriormente, ressalta-se a importancia
dos tratados internacionais de direitos humanos, especificamen-
te os Pactos de San Jose da Costa Rica e dos Direitos Civis e
Politicos, ambos incorporados ao ordenamento juridico brasilei-
ro com status supralegal. Adiante, verifica-se que a normatiza-
¢do interna nao respeita, de forma integral, os direitos do preso,
razdo pela qual a implementagdo das audiéncias de custodia ¢
medida fundamental. Nesse contexto, destacam-se os diversos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem
como ¢ feito um estudo comparativo do tema. Sublinham-se as
iniciativas internas para regulamentagdo das audiéncias de cus-
todia, em especial o Projeto de Lei n® 554/2011, recentemente
aprovado no Senado Federal. Por fim, apds analise sobre con-
ceitos e vedagodes de utilizagdo de provas no direito comparado,
conclui-se que, apesar da audiéncia de custddia ndo ser o mo-
mento adequado para producdo probatoria, eventuais elementos
colhidos podem e devem ser valorados no bojo do processo.
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Introducio

De inicio, verifica-se que a questao atinente a apresentacao
de custodiados imediatamente ao Poder Judiciario, apesar de nao
ser uma novidade do ponto de vista juridico, tomou ares nacionais
a partir do julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5240, a qual questionava provimento conjunto do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) e da Corregedoria Geral da
Justica do estado que trata do procedimento. Referida agdo de
controle de constitucionalidade foi ajuizada pela Associagao dos
Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/Brasil). Na peti¢ao
inicial, a ADEPOL alegou dois vicios de inconstitucionalidade,
quais sejam: 1) ofensa a competéncia federal para legislar sobre
material processual; e ii) violagdo ao principio da separacdo de
poderes.

Segundo argumentado, “[...] a definicao de competéncia, de
capacidade, de modo de agir de um agente publico para arealizagao
de um ato, cujo escopo ¢ deflagrar a acdo penal, ¢ matéria de
Direito Processual Penal” (BRASIL, 2015). Além disso, foi
mencionada a existéncia do Projeto de Lei (PLS) 554/2011, ja

aprovado no Senado Federal e pendente de deliberacdo na Casa

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 89-126, 2019



Audiéncia de custédia: possibilidade de utilizagdo da oitiva do conduzido... 91

revisora. Quanto a ofensa a separagdo de poderes, alegou-se
que nao caberia ao Poder Judicidrio “[...] editar, mediante ato
administrativo interno, dire¢do a servidores da Administracao
Publica Direta, voltada a Seguranga Publica” (BRASIL, 2011).
Em sintese, o ato normativo trouxe novas atribui¢des aos
delegados e agentes de policia, antes da aprovagdo de lei formal

pelo Congresso Nacional.

A Procuradoria-Geral da Republica oficiou pela
improcedéncia do pedido ao argumento de que nao ha usurpagio
da competéncia legislativa da Unido na espécie, uma vez que o ato
normativo visa apenas a “[...] regulamentar direito fundamental
consolidado em tratado internacional de direitos humanos em

vigor no ordenamento juridico brasileiro [...]” (BRASIL, 2015).

Em agosto de 2015, por maioria, o Tribunal conheceu
em parte da acdo, julgando improcedente o pedido formulado,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Do julgado, destaca-se a
indicacdo expressa para que os tribunais patrios passem a adotar

a referida pratica.

Na sequéncia, em razao da decisdo tomada no ambito da
ADPF 347, que reconheceu o “estado de coisas inconstitucional”
no sistema prisional brasileiro, foi deferida, parcialmente, a
medida cautelar pleiteada para, dentre outras providéncias,
determinar aos juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias
de custodia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até

24 horas contadas do momento da prisao (STF..., 2015).
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No Conselho Nacional do Ministério Pblico (CNMP), foi
aprovada a Recomendagdo n° 28, de 22 de setembro de 2015, no
sentido de que o Ministério Publico brasileiro:

[...] adote as medidas administrativas necessarias para assegurar a
efetiva participacao de seus membros nas audiéncias de custodia,
objetivando garantir os direitos individuais do custodiado e
promover os interesses da sociedade, aderindo, ainda, aos termos
de cooperagdo técnica firmados pelos respectivos tribunais
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
2015).

A questdo envolvendo a liberdade ganhou maior relevo local
apos a instalacdo, no ambito do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios (TJDFT), da audiéncia de custddia
(Portaria Conjunta n°® 101, de 7 de outubro de 2015 do TJDFT).

Como aspecto subjacente a toda discussao, ha o Projeto de
Lei n® 554/2011, iniciado no Senado e aprovado recentemente,
o qual tem provocado forte polémica, especialmente apds a
aprovacao do substitutivo da lavra do Senador Humberto Costa.
Referido projeto de lei traz expressa vedacdo da utilizagao
da oitiva do preso como meio de prova contra o depoente. As
regulamentagdes nacional e local repetem, ainda que em parte,
vedagdes constantes no referido projeto quanto a incursao de
elementos que antecipem o mérito da investigagao ou eventual

acdo penal, o que merece criticas, conforme adiante abordado.

O foco do presente artigo, portanto, serda uma analise a
respeito da possibilidade de utilizacdo dos elementos colhidos na
audiéncia de custddia como prova em eventual acdo penal futura.

Antes de adentrar nessa questdo, ¢ fundamental uma analise a
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respeito do instituto, inclusive do ponto de vista do Direito
comparado. Sera analisado, ainda, o projeto de lei aprovado em
dezembro do ano passado, o PLS 554/2011, que possui alguns
dispositivos que interessam ao foco do presente estudo. Cabe
destacar, por fim, que a analise critica do tema sera feita do ponto
vista dogmatico, nao serdo, portanto, levantados dados estatisticos

ou utilizadas pesquisas empiricas a respeito da questao.

1 Audiéncia de custodia: origem e aplicabilidade no Brasil

Feita essa breve contextualizacdo do tema, passa-se a analise
da audiéncia de custodia propriamente dita, com especial aten¢do
para a atual regulamenta¢@o interna do tema em comparagdo com

as diversas normas internacionais.

1.1 Regulamentacdo interna da prisdo em flagrante

De inicio, verifica-se que a legislacdo ordinaria brasileira
regula a questdo envolvendo a analise das prisdes no art. 306 do
Codigo de Processo Penal. Com efeito, o caput do mencionado
dispositivo apenas faz expressar direito ja consagrado no art. 5°,
LXII, da Constitui¢do da Republica, segundo o qual a prisdao de
qualquer pessoa deve ser comunicada, imediatamente, ao juiz
competente, a familia do preso ou a pessoa por ele indicada e ao
Ministério Publico.

A finalidade resta bastante clara, uma vez que cabe ao juiz
competente avaliar a legalidade e a necessidade da prisdo; ao

Ministério Publico, fiscalizar a ordem juridica e o controle externo
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da atividade policial (art. 129, I e VII, CF); bem como a familia
ou a pessoa indicada, prestar a devida assisténcia ao encarcerado.
Importante notar que, caso ndo informado o nome do advogado
do autuado, sera remetida copia a Defensoria Publica para que se

preste a assisténcia juridica indispensavel (art. 306, §1°, CPP).

Em atencdo ao determinado constitucionalmente, o
legislador ordindrio fixou o prazo de até 24 horas para que a
comunicagdo seja feita. Nota-se que o legislador buscou trazer
concretude ao termo “imediatamente”, utilizando o critério de
24 horas'. Verifica-se, porém, que a simples remessa do auto
de prisdo em flagrante ndo atende ao preconizado em algumas
normas de Direito Internacional Publico, uma vez que o Brasil ¢
signatario do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto de San

Jose da Costa Rica.

Constate-se que o modelo normativo previsto ¢ de simples
remessa de copias do auto de prisdo em flagrante as autoridades
competentes, em especifico ao juiz competente para deliberar sobre
a prisdo. H4 criticas quanto a esse modelo, uma vez que nao tem
sido realizado a contento o controle de legalidade e necessidade da
prisdo, bem como ndo ¢ mecanismo eficaz no controle do respeito
aos direitos da pessoa presa, em especial como instrumento de
prevencao e controle da tortura (PRUDENTE, 2015).

' A questdo envolvendo o prazo para a apresentagdo do preso sera aborda-

da adiante, sobretudo em razdo das criticas envolvendo a real possibilida-
de de observancia do prazo fatal.
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O pano de fundo, ¢ importante destacar, € o caos do sistema
prisional brasileiro. Alias, esse foi tema objeto de analise tanto
na ADI 5240/SP e, claro, na Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347 (STF..., 2015). Da leitura dos
acorddos, destacam-se os seguintes nimeros* o Brasil possui
a quarta maior populagdo carceraria do mundo, alcangando o
terceiro lugar, se contadas as prisdes domiciliares. Segundo o
relatorio divulgado em junho de 2014 (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2014), sdo 563.526 presos, sendo 41% desse total
de presos provisorios. Hd um deficit de vagas no sistema que chega

a “escandalosa taxa de ocupacao de 200% das vagas existentes’”.

E diante dessa realidade que se mostra necessaria a
implementagdo da audiéncia de custodia. Nao se deve partir do
pressuposto de que o objetivo da audiéncia de custddia € esvaziar
os presidios, a questao ¢ mais profunda e perpassa sobre a efetiva
necessidade de avaliagdo pormenorizada da legalidade e da

necessidade de manutengao das prisdes (MASI, 2015).

1.2 Regulamentagdes internacionais da audiéncia de custodia

Conforme j& dito, a questdo envolvendo as normas
internacionais ¢ fundamental para o entendimento da matéria. O
Brasil ¢ signatério dos Pactos de San Jose da Costa Rica (Decreto
n°® 678, de 6 de novembro de 1992) e de Direitos Civis e Politicos

O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 347, utilizou a seguinte
expressao para qualificar a questdo “A situagdo vexaminosa do sistema
penitenciario brasileiro”.

3 Trecho do voto do Ministro Luiz Fux, relator da ADI 5240/SP.
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(Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992). Referidas normas
internacionais, que depois de incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro gozam de status supralegal’, regem a matéria
de forma significativamente distinta do estipulado no Codigo de
Processo Penal.

Com efeito, a Convengdo Americana sobre Direito Humanos
assevera em seu art. 7°, item 5:

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei
a exercer fungoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969,
grifo nosso).

Na mesma toada, o Pacto de Direitos Civis e Politicos
preconiza no item 3 do art. 9:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragéo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes
Judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisdao preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem
o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execuc¢dao da
sentenca (BRASIL, 1992, grifo nosso).

4 RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009; HC 95967, Relatora
Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgamento em 11.11.2008, DJe
de 28.11.2008; ADI 5240, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno,
julgamento em 20.8.2015, DJe de 1.2.2016.
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Resta evidente, portanto, a necessidade de condugdo, sem
demora, da pessoa presa a presenca de um juiz ou outra autoridade
que exerca as fungdes judiciais. Considerando que a prisao
em flagrante € ato revestido de carater administrativo, releva a
importancia de uma fiscalizagao por parte do Ministério Publico
e do Poder Judiciario (PRUDENTE, 2015).

Desse modo, assevera parcela da doutrina que deve ser feita
uma leitura do instituto que supere o enclausuramento normativo
interno, superando a normativa interna em um tipico controle de
convencionalidade parafinsdeaplicacdo dasnormas internacionais
acima tratadas (LOPES JR.; PAIVA, 2014). A discussdo ndo se
limita ao ambito interno. Verifica-se que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) ja enfrentou a matéria em diferentes

oportunidades, possuindo vasta jurisprudéncia sobre o tema.

Destaca-se o caso “Tibi VS. Ecuador”, no qual a Corte firmou
que a simples comunicag¢ao da prisdo ndo atende a garantia prevista
no artigo 7.5 da CADH, sendo necessario o comparecimento
pessoal do preso diante da autoridade competente (MASI, 2015).
Com efeito, assim vaticinou a Corte:

118. Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones
sobre este punto. En primer lugar, los términos de la garantia
establecida en el articulo 7.5 de la Convencion son claros en
cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora
ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los
principios de control judicial e inmediacién procesal. Esto es
esencial para la proteccion del derecho a la libertad personal
y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento
de la causa o le sea remitido el informe policial correspondiente,
como lo alegd el Estado, no satisface esa garantia, ya que el
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detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad
competente (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2004).

Importante notar que, no referido julgado, a CIDH
enfrentou matéria de grande relevancia ao dar interpretagdo a
expressao “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcgdes judiciais”. Restou determinada a reserva de jurisdi¢ao
sobre a questao. No mesmo sentido, restou consignado, nos casos
Acosta Calderén VS. Equador e Palamara Iribarne VS. Chile,
que a autoridade deve ser previamente investida de jurisdigao,
possuindo competéncia para o exercicio do julgamento de forma
imparcial e independente. Esse ponto gerou certa polémica
interna, sobretudo em razao de julgado do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, na lavra do Desembargador Guilherme de
Souza Nucci, que assim asseverou:

Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante
a auséncia de imediata apresentacdo dos pacientes ao juiz
de Direito, entendo inexistir qualquer ofensa aos tratados
internacionais de direitos humanos. Isto porque, conforme dispoe
o artigo 7°, 5, da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungdes judiciais. No cenario juridico brasileiro,
embora o delegado de policia ndo integre o Poder Judiciario, é
certo que a lei atribui a esta autoridade a fungdo de receber e
ratificar a ordem de prisdo em flagrante. Assim, in concreto, os
pacientes foram devidamente apresentados ao delegado, ndo se
havendo falar em relaxamento da prisdo. Ndo bastasse, em 24
horas, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante (TJ-SP — HC
2016152-70.2015.8.26.0000 — Relator Guilherme de Souza
Nucci, j. 12.05.2015).
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Referida interpretacdo gerou criticas, em especial diante
da denominada indevida equiparagdao do delegado de policia ao
juiz de Direito para fins de audiéncia de custddia (PINTO, 2015).
Com efeito, resta evidente que o ordenamento juridico brasileiro
apenas confere aos magistrados poder jurisdicional tipico, nao
havendo outra autoridade competente para a realizacdo das

audiéncias de custodia.

A Corte ainda consignou a importancia da audiéncia
de custédia como instrumento de controle e arbitrariedades e
ilegalidades de prisdes. Referido controle tem por escopo assegurar
que a prisdo, como ultima ratio que €, somente deve ser imposta
quando necessaria e adequada (CRUZ, 2011). Nesse sentido, no
caso Acosta Calderén VS Equador, conclui que a apresentagdo
imediata ¢ medida idonea para esse controle, como forma de

tratamento em consonancia com a presuncao de inocéncia.

Diversos outros casos sdo citados pela doutrina, a exemplo
de Acosta Calderon VS. Equador, Villagran Morales e outros VS.
Guatemala (“Nifios de La Calle”), Lopez Alvarez VS. Honduras,
Garcia Asto VS. Peru e Palamara Iribarne VS. Chile, dentre outros
(MASI, 2015).

A imediata apresentacdo do custodiado a autoridade judicial
jé ¢é realidade no continente americano, a exemplo dos seguintes
paises: Peru, México, Argentina, Chile e Coldmbia (COUTINHO,
2015). A também denominada audiéncia de garantia (SANTOS,

2015) ¢ aplicada, ainda, na Alemanha, na Italia e nos Estados
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Unidos da América, por exemplo (DELMAS-MARTY, 2005
apud MASI, 2015).

No sistema italiano, ha a previsao da udienza di convalida,
prevista no art. 391 do Codice de Procedura Penale. No ambito
norte-americano, ha a denominada initial ou first appearence
hearing, também intitulada de bond hearing, prevista na Federal
Rules of Crimininal Procedure com a seguinte redagao: “A person
making an arrest within the United States must take the defendant
without unnecessary delay before a magistrate judge, or before a
state or local judicial officer as Rule 5(c) provides, unless a statute
provides otherwise” (ESTADOS UNIDOS, 1945, grifo nosso).

Nota-se, portanto, que, embora seja recente a repercussao
nacional sobre a matéria, hd ampla e consolidada pratica das
audiéncias de custddia no mundo. Dessa forma, ainda que sem
uma legislacdo interna, passou-se a adotar, na linha do explanado
acima, a obrigatoriedade da condu¢do imediata do preso, seja
em razdo da insuficiéncia da simples remessa do auto de prisdo
em flagrante, seja, principalmente, por for¢a dos tratados

internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil.

1.3 Projeto de Lei iniciado no Senado n°® 554/2011

Nesse contexto, houve, ainda em 2011, a apresentagdo de
projeto de lei no Senado Federal para regulamentar a matéria.
Trata-se do PLS n° 554/2011, de autoria do Senador Antdnio

Carlos Valadares, o qual determina o prazo de vinte e quatro horas
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para a apresentacao do preso a autoridade judicial, apds efetivada

sua prisao em flagrante.

Ha justa polémica a respeito do exiguo prazo de 24 horas
para a imediata apresentacao. A respeito, a Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico — CONAMP emitiu nota
técnica de n° 04/2014/CONAMP, assim ementada:

Ementa: - Processo penal audiéncia de custodia-brasil como
signatario de convengdes internacionais - direito do preso de ter
acesso a um juiz “sem demora”- conceito juridico a ser discutido
conforme a realidade do pais- prazo de 24 da efetivagdo do
flagrante inexequivel - caréncia de magistrados, promotores e
defensores ptblicos em todo o pais — dificuldade de reunido de
todos os atores no mesmo ato — necessaria presenga do preso
e de agentes de custodia- prazo incompativel com a realidade
brasileira- inviabilidade de uso de um prazo de 24 horas de
analise meramente documental, como ocorre hoje, ¢ apenas pelo
magistrado, para uma audiéncia com juiz, promotor, defensor,
preso e agentes de custodia - prazo de 03 ou 05 dias tteis (“working
days”’) como alternativas mais factiveis - risco de soltura em
massa de presos pela impossibilidade de realizag@o de audiéncia
em tdo exiguo prazo necessidade de, assim como ocorre no peru,
de aperfeicoar a proposta, aumentando os prazos para realizagdo
de audiéncia de custddia em crimes mais graves, como 0s crimes
hediondos, sob pena de soltura de presos perigosos - possibilidade
de oferecimento de medidas despenalizadoras na audiéncia de
custodia-limitagdes a decretagdo de prisdo preventiva ex officio
pela autoridade judicial e de pedido de conversdo em flagrante
em preventiva pela autoridade policial- indevida exclusdo ou
autuacdo em apartado do termo de audiéncia de custodia dos
autos ¢ impossibilidade de uso como prova- possivel ofensa a
direitos do proprio preso - medida injustificada - necessidade
de maior e mais ampla discussdo sistémica. Projeto de Lei de
alteracdo da Lei n. 11.343/06 (ASSOCIACAO NACIONAL
DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO, 2014).
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Do teor, verifica-se o questionamento a respeito do carater
factivel do prazo de 24 horas, sobretudo diante da extensdo
territorial do Estado brasileiro, bem como em razao de limitagdes
enfrentadas pelos diversos operadores do direito no pais. Observa-
-se ainda, de acordo com a nota, que o termo “sem demora” ¢
interpretado de diferentes modos e, nos termos dos julgados da
CIDH, pode ser compreendido como “poucos dias”, conforme o

caso.

A preocupagdo merece, de fato, atencdo. Com efeito, o
prazo de apresentacdo ¢ bastante variavel nos diversos paises,
sendo de 6h na Argentina, 72h na Espanha, passando por 24h no
Chile, 36h na Colombia e 48h no Peru, no México ¢ nos Estados
Unidos (MAGISTRADOS..., 2015).

A proposta origindria apenas alterava a redagdo do §1° do
art. 306 do Cddigo de Processo Penal, instituindo a necessidade
de condugdo a presenga do juiz competente da pessoa presa no
prazo de 24 horas. Referido dispositivo passaria a ter a seguinte
redacao:

Art. 1° O § 1o do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941, passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 306 [...]

§ 1o No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da prisao,
o preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente,
ocasido em que deverd ser apresentado o auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral
para a Defensoria Publica (BRASIL, 1941).

Uma leitura prefacial permite concluir que a alteragdo

apenas visava a substituir a simples remessa do auto de prisao
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em flagrante pela efetiva apresentacdo do custodiado ao juiz
competente. Ocorre que uma série de emendas foram apresentadas,
restando consolidado para votacdo em plenario o substitutivo
apresentado pelo Senador Humberto Costa. Por ndo ser objeto
do presente trabalho, ndo serdo tecidas maiores consideragdes a
respeito da tramita¢do do projeto de lei, cabendo referir apenas
que, considerando as dificuldades operacionais que envolvem a
apresentacao do preso, a redagdo final do projeto de lei trouxe a
permissao de prorrogacdo do prazo para 72h, mediante decisdo
fundamentada, além de autorizar a utilizagdo do sistema de

videoconferéncia.

Nao obstante, cabe citar que o projeto teve inicio na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania da Casa (CCJ)
com a relatoria do Senador Randolfe Rodrigues, que apresentou
substitutivo ampliando, de forma significativa, a discussdo
da matéria. Apds a aprovacdo de requerimento, a matéria foi
encaminhada a Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo
Participativa (CDH). J4 na CDH, o substitutivo do Senador
Randolfe Rodrigues foi aprovado com a seguinte redagao:

Art. 306.

§ 1° No prazo méaximo de vinte e quatro horas ap6s a prisao em
flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais,
devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para
preserva-los e para apurar eventual violacao.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz
ouvird o Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria,
requerer a prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa
a prisdo, em seguida ouvird o preso e, apods manifestacdo da
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defesa técnica, decidira fundamentadamente, nos termos art.
310.

§ 3° A oitiva a que se refere paragrafo anterior serd registrada em
autos apartados, ndo poderd ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade
e necessidade da prisdo; a prevencao da ocorréncia de tortura ou
de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.
§ 4° A apresentagdo do preso em juizo devera ser acompanhada
do auto de prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi
entregue, mediante recibo, assinada pela autoridade policial,
com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os nomes das
testemunhas.

§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenga de
seu advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor
Publico, e na do membro do Ministério Publico, que poderdo
inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem
como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o
art. 310 deste Codigo (BRASIL, 2011).

A redacao sugerida, percebe-se, vai muito além da
proposta originaria, trazendo aspectos que desbordam da simples
apresentacdo do custodiado em audiéncia. O paragrafo primeiro
traz regramento que simplesmente repete regras ja postas e
que representa deveres inerentes a fungdo do magistrado. Com
excecdo da previsdo de apresentagdo do preso ao juiz, ndo ha

novidades no dispositivo em questao.

O paragrafo segundo descreve o rito natural de toda e
qualquer audiéncia, primeiro ha a manifestacio do Ministério
Publico, na sequéncia, a da defesa técnica, encerrando-se com
a decisdo judicial. Ocorre que a redagdo peca em relacdo a
ordem da oitiva do preso, equivoco que permanece no projeto
mesmo apds os sucessivos substitutivos. Com efeito, a redagao

do dispositivo ordena a manifestagdio do Ministério Publico
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antes mesmo da oitiva do preso. Como fiscal da ordem juridica e
considerando a relevancia dos elementos que poderao ser trazidos
pelo custodiado, recomenda-se que a manifestacdo do Ministério
Publico seja feita apos a oitiva do preso, inclusive sendo facultada

ao membro do Parquet a realizagdo de perguntas.

Alias, essa é a sistematica adotada na Resolugao n°
213/2015 do Conselho Nacional de Justiga, conforme art. 8°, § 1°
e incisos. No mesmo sentido, a Portaria Conjunta n® 101/2015 do
TJDFT em seu art. 8°, §1° e art. 9°. Nota-se ainda que o Ministério
Publico, além de requerer a conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva ou a decretacdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, pode e deve oficiar também pelo relaxamento da prisdo,
caso entenda ser ilegal, ou pela concessao de liberdade provisoria

sem a fixacdo de outras medidas cautelares.

A respeito dos paragrafos segundo e terceiro, que guardam
maior conexdo com o objeto deste estudo, passa-se a andlise no
topico seguinte. Importante notar que o texto final aprovado em
plendrio trouxe algumas altera¢des na proposta, como a inclusdo
de novos paragrafos, que transferiu a reda¢do dos paragrafos
segundo e terceiro para os pardgrafos sexto e sétimo, sem, no

entanto, alterar a redacao do texto.

2 Da possibilidade de utilizacio dos elementos colhidos como
prova

Como ja abordado no capitulo antecedente, aimplementacao

das audiéncias de custodia representa um grande passo na dire¢ao
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de uma politica de encarceramento mais logica e justa. Os
desafios, como visto, sdo enormes, mas nao se pode tirar de vista

a necessaria revisao de todo o sistema prisional brasileiro.

O processo de regulamentagdo interna de dispositivos exige
aten¢do especial, sobretudo no tocante ao tratamento que devera
ser dado a ritualistica da audiéncia, bem como ao termo de oitiva
colhido.

2.1 Finalidade da audiéncia de custddia

E entendimento assente a natureza excepcional das prisdes
no processo penal, seja em decorréncia do proprio principio da
presuncao da inocéncia, em sua vertente como regra de tratamento
interna ao processo (FERRAJOLI, 2010), seja em razdo da
importante reforma trazida pela Lei 12.403/2011, que acabou
com a bipolaridade cautelar do sistema (CRUZ, 2011).

A despeito disso, verifica-se que a prisdo provisoria no
Brasil ainda constitui uma dura realidade, sendo por vezes
utilizada como uma tipica antecipagdo de pena (PRUDENTE,
2015). Como bem asseverado pela doutrina, ha uma transferéncia
da resposta penal para as prisdes, o que vem a substituir a
sentenga condenatoria, que seria o mais natural (CRUZ, 2011).
Nesse contexto, o contato direto com o custodiado proporcionara
uma avaliagdo, além de mais rapida, mais proxima e, porque
ndo dizer, mais justa. Exatamente nesse momento, o preso tera

a oportunidade de informar como se deu a sua prisdo, em que
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circunstancias, e qual o tratamento dispensado pelos responsaveis

pela prisdo, inclusive quanto a eventual alegacao de tortura.

Além da garantia do respeito a integridade fisica e moral dos
custodiados, verifica-se que a apresentacdo do preso consolida o
direito de acesso a Justica, ao devido processo legal e garante a
ampla defesa, que devem ser prestigiados, na medida do possivel,
desde o inicio da persecucao penal (LEWANDOWSKI, 2015).

Dada a amplitude das questdes indagadas e a possibilidade
de livre narrativa do preso, chega-se a rapida conclusdo de que
muitos pontos que guardam relagdo com a investigacdo ou com
a eventual acdo penal serdo tocados. De fato, ndo ¢ a audiéncia
de apresentagdo o momento adequado para indagagdes de cunho
investigatorio, nesse aspecto ndo hd o que se discutir. O escopo
do modelo adotado ¢ completamente distinto. Porém, ndo se pode
negar que ha fatos abordados que detém especial relevancia e ndo

podem ser simplesmente ignorados.

A esséncia do interrogatorio, conforme a doutrina moderna
(GRINOVER, 2005), ¢ proporcionar o amplo exercicio do
direito de autodefesa. Antes das reformas aprovadas quanto aos
procedimentos processuais penais, a doutrina ja verificava que o
fato da colheita do interrogatdério ocorrer no inicio do processo
mitigava, ainda que em parte, a natureza defensiva do ato, uma
vez que o réu nao tomava conhecimento dos fatos que pesam
contra si (CARVALHO, 2004). Exatamente por isso, sucessivas
reformas buscaram torna-lo o ultimo ato do processo, embora

seja considerado constitucional o rito da Lei de Drogas, no qual
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o interrogatorio precede os demais atos processuais, conforme

entendimento assente no Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, verifica-se que a audiéncia de custodia é
pratica que homenageia as garantias do réu, ato judicial realizado
na presenca da defesa técnica e do membro do Ministério Publico.
Tal ato possui amplo valor probatdrio, seja a favor, seja contra o
proprio custodiado, uma vez que o nosso sistema ndo admite a

total irresponsabilidade do réu no momento do seu interrogatorio.

Embora ndo tenha o dever de dizer a verdade, as palavras
colhidas devem ser ndo s6 valoradas para o fim de avaliagdo da
necessidade da custodia cautelar, mas também para eventuais

desdobramentos exteriores a audiéncia de custodia.

A questao envolvendo o suposto direito de mentir € bastante
tormentosa, havendo correntes que defendem o direito de mentir
sem qualquer restricio (SANTOS, 2015). Nao ¢ esse, porém, o
melhor pensamento sobre o tema. O exercicio do suposto direito
de mentir ndo pode respaldar a pratica de crimes’. Assim, a
doutrina passa a defender a ideia de inexigibilidade de dizer a
verdade ou a tolerdncia a mentira como uma decorréncia do direito

ao siléncio (LIMA, 2011). Desse modo, ndo cabe ao interrogado

> HC 125094 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX. Primeira Turma, julgado
em 10/02/2015. ARE 823822 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MEN-
DES, Segunda Turma, julgado em 12/08/2014; HC 122229, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
13/05/2014

Sumula 522, STJ - A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autori-
dade policial ¢ tipica, ainda que em situacdo de alegada autodefesa (Sumu-
la 522, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/03/2015, DJe 06/04/2015).
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imputar falsamente crime a outrem, tampouco assumir a pratica
de crime do qual ndo foi autor. O assunto € instigante € merece ser
estudado com maior profundidade em momento distinto, a fim de

nao desviar o foco do presente artigo.

2.2 Restri¢des quanto a oitiva do custodiado: sobre a possibilidade
de utilizacao da oitiva do custodiado como meio de prova

Questdo preliminar que deve ser enfrentada, mesmo
considerando a ampla discussdo e complexidade do tema, ¢ a
exata compreensao do que consiste elemento de prova, meio de
prova e instrumento de prova. Seguindo uma estrutura analitica
do tema (SILVA, 2006), elemento de prova constitui aquilo que
esta na realidade objetiva, qualquer fato, coisa ou pessoa existente
na facticidade. Isoladamente ndo possui relevancia, posto que
necessita de ser apreendido por um meio de prova licito e legal
para ingresso nos autos por um instrumento de prova, passando,

assim, a ser idoneo para a formagao da decisao.

Do exposto, verifica-se que meio de prova ¢ instituto
que regulamenta o modo de obtencdo dos elementos de prova,
¢ responsavel pela colheita dos dados da realidade. Apds
essa colheita ou captacdo, passa-se a inclusdo dela nos autos,
materializando-se, de modo grafico-formal, por exemplo, o que
foi obtido (SILVA, 2006). Exemplo ¢ o termo de interrogatdrio

ou, no caso em apreg¢o, o termo de oitiva do custodiado.

Nos termos do atual Cédigo de Processo Penal (art. 155,

caput), o juiz deve formar sua convic¢do livremente, cabendo,
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no entanto, valorar a prova produzida com contraditdrio judicial,
vedando-se a fundamenta¢do exclusiva nos elementos de
informacao colhidos na fase investigatdria, com excecao das
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Do texto, nota-se,
inicialmente, a necessidade de contraditério para a qualificagao
das informagdes como prova. Verifica-se, ainda, que nao esta
vedada a utilizagdo dos elementos informativos de investigacao,
desde que, para fins de fundamentacao decisoria que exige juizo
de certeza, esteja em conjunto com a garantia fundamental do
contraditorio (GOMES FILHO, 2009).

Chega-se a conclusdo, portanto, de que “S6 sdo provas,
assim, no sentido processual, os dados objetivos de informagao
introduzidos em procedimento em que se assegure a participagao
daqueles em cuja esfera juridica a decisdo final produzira efeitos”
(GOMES FILHO, 2009, p. 42).

Como visto, o projeto de lei traz diversas limitacdes quanto
ao termo de oitiva do preso. A redagdo proposta busca apartar
o termo de audiéncia de custddia do processo, vedando sua
utilizagcdo como meio de prova e limitando as perguntas que serao
feitas em juizo. Importante notar que esta proibi¢cdo permanece no
substitutivo aprovado em plendrio e que segue para a Camara dos

Deputados.

Verifica-se que o dispositivo tem por escopo separar, de
forma estanque, os atos praticados na audiéncia de apresentagao
dos atos seguintes, pertinentes a investigacao criminal e a eventual

acao penal. Dentre as justificativas, tem-se a de que esse ato visa
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tdo somente a analise da regularidade da prisdo, da observancia
dos direitos do preso e da necessidade de manutencao da custddia
cautelar. Desse modo, ndo ¢ recomendavel que se adentre em
matérias que digam respeito ao mérito da investigagdo ou de

eventual a¢do penal.

No caso da audiéncia de custddia, a oitiva ¢ preambular,
ndo tendo o preso qualquer informacgao sobre quais provas pesam
contra si, quais provas poderao ser produzidas, nem mesmo se sera
formalmente acusado (AUDIENCIA..., 2013). Tal preocupagio é
totalmente descabida e talvez fruto de uma visdo distorcida dos

atos pré-processuais.

Merece criticas, desde ja, a confusdo realizada pelo
dispositivo quanto ao objeto das indagacdes e a proibicao de
utiliza-lo como prova. Segundo a redacao do dispositivo, a oitiva
“versard, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da
prisdo; a prevengdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e
os direitos assegurados ao preso e ao acusado” (BRASIL, 2011).
No mesmo sentido caminham o art. 8°, §2°, da Portaria Conjunta
n°® 101/2015 do TIDFT’, bem como o art. 8°, VIII, da Resolugao
n°®213/2015 do CNJ®.

r

Por outro lado, ¢ extremamente dificil a separacdo do que

diz respeito apenas a configuragdo do flagrante daquilo que,

7§ 2° O Juiz ndo admitira perguntas que antecipem a instru¢ao prépria de
eventual processo de conhecimento.

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova
para a investigagdo ou agdo penal relativas aos fatos objeto do auto de
prisdo em flagrante;
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eventualmente, toca a propria instrugdo. Nesse aspecto, a redagao
do PL parece ser mais adequada, uma vez que ndo utiliza a formula
atinente a separacdo entre perguntas alusivas as circunstancias
da prisdao das perguntas cuja finalidade ¢ produzir prova para a
investigacao ou acao penal.

Conforme dito, muito embora ndo seja o momento adequado
para producdo de provas (CRUZ, 2016), eventuais elementos
serdo colhidos e registrados. Como nesse momento sera garantida
ao preso a oportunidade de se manifestar, nada mais natural que
alguns aspectos atinentes ao proprio mérito de eventual agdo
penal sejam abordados durante a oitiva. Desse modo, ndo cabe ao

legislador ou ao magistrado restringir a livre narrativa dos fatos.

Verifica-se, ainda, que os autos devem ficar em apartado.
No mesmo sentido, assevera o art. 12 da Resolug¢do n® 213/2015
do CNJ°. A Portaria Conjunta n® 101/2015 do TIDFT apenas faz
referéncia a remessa ao juizo de natureza criminal competente
(art. 11, §2°). A providéncia deve ser interpretada em conjunto
com a proibi¢do da valoragdo do ato como prova. O objetivo,
ao que parece, ¢ justamente evitar uma suposta “contamina¢ao”
da investigagdo ou da agdo penal, como se os atos realizados

na audiéncia de custddia fossem permeados pela inobservancia

Art. 12. O termo da audiéncia de custodia sera apensado ao inquérito ou
a acdo penal.

§ 2° A ata da audiéncia, instruida, se for o caso, com midia, serd anexada
ao auto de prisdo em flagrante, e cabera ao Nucleo de Audiéncia de
Custodia — NAC providenciar o imediato encaminhamento deste ao juizo
de natureza criminal competente.
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ao direito de defesa ou, quando muito, por arbitrariedades e

ilegalidades.

Com a devida vénia, a providéncia ¢ indcua e ndo possui

base logica.

A audiéncia ¢ realizada na presenca da defesa técnica,
acompanhada pelo membro do Ministério Publico e presidida
por um membro do Judicidrio. H4 ampla garantia do direito de
defesa, uma vez que ao preso ¢ garantida entrevista pessoal com
o seu advogado, o qual podera realizar perguntas e se manifestar
antes da decisdo judicial (LOPES JR.; PAIVA, 2014).

Nao resta duvida, por outro lado, que o termo colhido
constitui verdadeira prova e como tal deve ser valorada, incidindo
o principio da comunhao das provas, ou seja, pode ser sopesada
tanto positiva como negativamente. Nesse ponto, chega-se a
absurda conclusdo, caso aprovado o PL, de que eventual elemento
colhido nesse ato, e que ndo seja repetido posteriormente no
processo, nao pode ser valorado de forma positiva em favor do
acusado. Cabe ressaltar, aqui, que o texto do PL veda somente
a utilizagcdo contra o depoente, porém a medida acaba por gerar
um desequilibrio no plano probatério, na medida em que ja ha
regra de distribuicdo do 6nus da prova (art. 156, CPP) norteada,
inclusive, pelo principio da presuncao de inocéncia. Além disso,
a diferenciagcdo ndo encontra amparo légico, viola o sistema da
livre convic¢ao motivada e se assemelha ao tratamento conferido

a prova ilicita, conforme adiante demonstrado.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 89-126, 2019



114 Ruy Reis Carvalho Neto

Preocupagdes envolvendo os métodos de obtengdo de
prova e os meios de prova, em especial no dambito criminal, ndo
sdao novidades no Brasil. A existéncia de limitagcdes a produgdo
probatoria ¢ tema que permeia discussdes mesmo antes da
Constitui¢io Federal de 1988. E preciso frisar, porém, que
limitagdes a busca da verdade possivel somente se justificam na
medida em que violem direitos e garantias individuais. Fora dessa
seara, constata-se indevido cerceamento de producao e valoragao
de provas, em afronta ao direito da sociedade de responsabilizagao
daqueles que cometem crimes (GOMES FILHO, 2010).

A Constituicdo Federal assevera serem inadmissiveis no
processo as provas obtidas por meio ilicito (art. 5°, LVI), esse deve
ser o norte para orientacdo do legislador ordindrio. Com efeito,
em nivel infraconstitucional, coube ao Cédigo de Processo Penal,
apos a reforma imposta em 2008, estabelecer que se consideram
provas ilicitas “as obtidas em violagcdo a normas constitucionais
ou legais”, assim como as derivadas das ilicitas (art. 157,
caput e §1°). Assim, chega-se a conclusdo de que o conceito de
admissibilidade de provas ¢ de cunho processual, feito de forma
antecipada pelo legislador, com vistas a impedir a valoragdo de

elementos extraidos de fontes ilegitimas ou meios improprios.

Como afirma a doutrina, a valoracdo prévia do legislador
pode ter fundamento epistemolédgico, com a exclusdo de provas
que podem acarretar erros ao julgador, a exemplo de provas
baseadas em reflexdes que fogem a pesquisa da verdade. Também

pode tomar por base consideragdes que superam a busca da
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verdade, como € o caso de proibicdo de provas cuja producao
importe violagdes de direitos individuais. Verifica-se, assim, o
carater processual na primeira hipétese € o cunho material no
segundo caso (GOMES FILHO, 2009).

Na linha de inteleccdo dos paises que seguem a commom
law, hé a distingdo entre exclusionary rules, que tomam por base
extrinsic policy ou intrinsic policy. No primeiro caso, afasta-se
o ingresso de provas que possuem relevancia para a protegao
de valores distintos da busca da verdade. Por outro lado, as
exclusionary rules of intrinsic policy sdo vistas como regras
de exclusdo de provas orientadas pelo cuidado de uma correta
apuracio dos fatos (BADARO, 2015).

No caso dos elementos colhidos em audiéncia de custodia,
ndo se estd diante, certamente, de uma exclusionary rules of
intrinsic policy. Quanto a suposta prote¢do de valores outros,
estranhos a busca da verdade, verifica-se que ndao hd nenhuma
violagdo a direitos individuais no ato da oitiva. Pelo contrario,
trata-se de ato realizado no amplo interesse do preso, sendo-lhe
garantida a assisténcia técnica por um profissional do direito,
tudo na presenca de membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario.

O Brasil, excepcionado o procedimento do Juri, segue um
procedimento normalmente dividido em duas fases, o que ¢ de
fundamental importancia, pois permite que a sentenga considere
elementos colhidos na fase investigatoria. Por outro lado, nos

paises cujo procedimento ¢ cindido em trés fases, prevalece a regra
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de que s6 ¢ considerada prova aquela produzida na audiéncia de
julgamento. Em ambos os sistemas, dada a dificuldade existente
na producdo probatoria, ha permissdo de produgdao de provas
antecipadas, leitura de provas ja produzidas e possibilidade de
testemunhos indiretos de policiais (FERNANDES, 2007).

No Brasil, na Espanha, no Paraguai ¢ no Uruguai, por
exemplo, ¢ autorizada a valoragdo no julgamento dos elementos
de convic¢ao colhidos na fase investigatéria ou intermedidria.
Na Espanha, apesar da Corte Constitucional apenas considerar
prova aquela produzida na audiéncia de julgamento, reconhece-se
a presun¢ao de autenticidade dos atos de investigagao realizados
pelo Ministério Publico (FERNANDES, 2007).

Mesmo nos paises em que ha a vedagdo expressa a utilizagdo
no julgamento de elementos colhidos em fase anterior a audiéncia
de instrucdo e julgamento, a exemplo da Argentina, Costa Rica,
Chile, Colombia e Portugal, ha exce¢des previstas que permitem,
ao menos, a leitura de prova anterior para fins de incorporagdo na
audiéncia de julgamento (FERNANDES, 2007).

Nota-se, nessa linha de raciocinio, que a determinacao de
exclusao da valoragcdo dos elementos colhidos na audiéncia de
custddia ndo encontra guarida sequer nos paises que vedam a
utilizacdo de provas colhidas anteriormente a fase de julgamento.
Trata-se de proibi¢do que ndo encontra supedaneo normativo,

fruto de uma visdo distorcida do ato judicial.

Dessa forma, esquece-se de que, antes da audiéncia de

custodia, o preso ¢ interrogado na Delegacia de Policia, assim
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como sao ouvidos o condutor e as demais testemunhas do
flagrante. Esses atos, embora ndo praticados com observancia ao
contraditorio judicial, podem servir de embasamento para eventual
acao penal, bem como podem ser valorados, em conjunto com as
provas produzidas ao longo da instru¢do, para uma condenacao
judicial (art. 155, CPP).

Repita-se, eventual confissdo obtida em sede policial, sem a
assisténcia de advogado, pode ser valorada em eventual sentenca
condenatoria, inclusive gerando circunstancia atenuante (art. 65,
11, “d”, CP)".

Mas ndo ¢ s6 isso. Vigora no nosso ordenamento juridico o
sistema do livre convencimento motivado, cabendo ao magistrado
formar sua convicg¢do a partir de tudo o que foi produzido, desde
que justifique racionalmente sua decisdo. Nesse aspecto, limitar a
apreciacdo, pelo juiz competente, dos fatos ocorridos em audiéncia
configura frontal violagdo ao referido sistema, criando no nosso
ordenamento fatos e atos que, embora colhidos judicialmente,

devem ser desprezados, tal qual uma prova ilicita.

Na logica da liberdade probatéria racionalmente controlada,
ha a obrigacdo de o julgador explicitar os fundamentos da
conclusdo a que chegou, expondo o contetido das provas em que
se baseou para, assim, estabelecer o raciocinio utilizado para se
chegar a decisao (AMORIM, 2010).

1" Nesse sentido, Nota Técnica n° 0.00.000.001622/2014-69, da lavra do
Conselheiro Fabio George Cruz da Nobrega, CNMP.
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E importante mencionar, por fim, a relevancia da colheita
da prova logo apds a suposta pratica do crime. Nesse contexto, ha

amplo interesse social na busca da verdade possivel no processo.

3 Conclusao

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que a pratica das
denominadas audiéncias de custddia ¢ medida que, embora
implementada recentemente, possui arcabougo em pactos
assinados pelo Brasil ainda em 1992. Ademais, diversos paises
possuem regulamentacdo especifica sobre o tema, inclusive no

tocante ao prazo para apresentacao do custodiado.

No ambito da CIDH, ressaltam-se diversos julgados a
respeito da necessidade da audiéncia de custodia. Referida Corte
J4 se manifestou sobre a insuficiéncia da simples remessa do auto
de prisao em flagrante, revelando a importancia da audiéncia de
custodia como ferramenta de efetivo controle de legalidade e

necessidade das prisoes.

Além disso, a apresentacdo do custodiado logo apds a
prisao em flagrante ¢ fundamental para o controle do respeito aos
direitos da pessoa presa, inclusive como medida de prevengao e

repressao a abusos e torturas.

A finalidade precipua, portanto, ¢ a avaliagdo imediata do
ato administrativo da prisdo, ndo sendo a audiéncia de custodia o
momento adequado para a produgdo de provas que importem para

a investigacao ou eventual acdo penal futura.
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Nao obstante, tendo em vista a possibilidade de livre
narrativa por parte do custodiado, invariavelmente surgirdo
elementos de grande importancia para a correta apuracao dos
fatos, tanto do ponto de vista da defesa, como sob a o6tica da

responsabilizacdo do preso.

A proibicdo de produgdo probatéria nos diversos
ordenamentos encontra guarida tanto no respeito aos direitos
individuais, aspecto que se sobrepde, em regra, a busca da

verdade, como na necessidade de evitar erros de julgamento.

Nesse contexto, ndo se revela legitima a proibicdo de
valoracdo dos atos produzidos na audiéncia, percebe-se que a
oitiva do custodiado respeita o contraditorio judicial e € realizada
em homenagem a ampla defesa, constituindo elemento que pode
e deve ser objeto de livre convencimento motivado pelo julgador

competente.

Title: First appearance hearing: the possibility of using it as trial
evidence.

Abstract: This article’s aim is to explore the possibility of using
first appearance hearing as evidence. Initially, it explores the
first appearance hearing in Brazil, with special attention to the
decisive protagonism of the Supreme Court. This paper discus-
ses the legal treatment of detention in flagrante delicto, demons-
trating the insufficiency of the mere sending of the detention in
flagrante delicto record as a mechanism for overseeing the pro-
cedure. Then, it evaluates the importance of international human
rights treaties, specifically, the Pact of San Jose, Costa Rica, and
the International Covenant on Civil and Political Rights, both
incorporated with supralegal status into the Brazilian legal sys-
tem. As a result, this paper holds that domestic regulation does
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not respect the prisoner’s rights, emphasizing the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights jurisprudence, the reason why the
implementation of first appearance hearing is necessary. The ar-
ticle also explores the Bill no. 554/2011, proposed in the Senate,
which prohibits the use of first appearance hearing as evidence.
Finally, after analyzing, in comparative law, the concepts and
forbiddances for the use of evidence, it is concluded that, des-
pite first appearance appeal not being the adequate moment for
the production of evidence, eventual gathered elements may and
must be assessed vis-a-vis the lawsuit record altogether.

Keywords: First appearance hearing. Pact of San Jose, Costa
Rica. International Covenant on Civil and Political Rights. Ev-
idence. Criminal procedure. Human rights. Bill no. 554/2011.
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