Introducio

A Audiéncia de Custodia foi introduzida recentemente no meio processual penal
brasileiro. Por for¢a de politicas judiciais, especialmente advindas do Conselho
Nacional de Justiga, bem como em respeito a previsao originalmente contida no Pacto
de Sao José da Costa Rica (Convengdo Interamericana de Direitos Humanos), o instituto
tem ganho forga e sido introduzido na maioria das comarcas do pais.

Por outro lado, a despeito do entusiasmo com o qual a medida foi recebida em
nosso cenario, algumas novas questdes passaram a enfrentar os atores juridicos.
Especialmente no tocante a produgdo de prova. Considerando a sistematica adotada, a
Audiéncia de Custodia ¢ presidida por um juiz de direito, com a participagdo do
Ministério Publico e de advogado ou defensor publico. Nesse contexto, seria possivel
utilizar as informagdes ali colhidas como elementos de prova?

Sabe-se que, por um lado, a Psicologia do Testemunho', ha décadas, tem relatado
que quanto mais proxima do evento for a producdo da prova, melhor serd sua qualidade.
Por outro lado, seria necessario sempre cuidado para ndo cometermos qualquer tipo de
violacdo as garantias constitucionalmente asseguradas.

Tendo em vista estas duas hipdteses e o problema colocado, o objetivo do
presente artigo, desde uma metodologia hipotético-dedutiva, com a utilizagdo da técnica
de revisdo bibliografica, serd o de avaliar a possibilidade da producao de prova ja no
momento da Audiéncia de Custodia. Para tanto, além de uma contextualizagao acerca do
surgimento ¢ necessidade deste instituto em nosso pais, também serao avaliadas as
repercussdes do sistema processual penal adotado constitucionalmente para
respondermos a questdo. Finalmente, nos debrugamos sobre a (im)possibilidade de

utilizacao dos elementos colhidos na avaliagdo da Audiéncia de Custodia.

1. A necessidade da Audiéncia de Custédia no Contexto Brasileiro

No Brasil, o desrespeito a integridade fisica e psiquica da pessoa presa nao ¢

incomum. Os meios de comunica¢do divulgam cotidianamente noticias de tortura e

1 Cf. AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memdrias e Sistema Penal: A Prova Testemunhal em Xeque.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.



agressdo contra presos. Além disso, o sistema carcerario brasileiro estd sobrecarregado e
contribui para agravar essa situa¢do. Conforme dados divulgados pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, no ano de 2014 havia 563.526 pessoas presas no sistema
carcerario brasileiro®. Se forem acrescentados os numeros referentes aqueles recolhidos
em prisdo domiciliar (muitas vezes motivada pela falta de vagas em estabelecimentos
penais®), chega-se ao total de 711.463 presos.

Ainda segundo o mesmo estudo, ha um déficit de 206.307 vagas no sistema
prisional, sem levar em consideracdo o numero de mandados de prisdo em aberto. Caso
estes venham a ser cumpridos, se atingiria a impressionante cifra de 1.085.454 de
pessoas presas. Nessa hipotese, seriam necessarias 728.235 novas vagas para suprir a
caréncia do sistema prisional. De acordo com as informagdes em epigrafe, o Brasil tem
a quarta maior populacdo carceraria do mundo, sem computar as pessoas em prisao
domiciliar. Com o acréscimo destas, o pais sobe uma posicdo nesse ranking. Sao
numeros superiores aos da India, pais com populagio bastante superior a brasileira.

Do total de presos inseridos no sistema prisional brasileiro, 41% s@o provisorios.
Computados os presos provisorios em prisdo domiciliar, essa porcentagem se reduz a
32%. Esses dados permitem concluir que hd um grande nimero de pessoas presas sem
condenacao definitiva. A Constitui¢do Federal positivou como garantia fundamental o
principio da presun¢ao de inocéncia, segundo o qual ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga condenatoria. Por for¢a desse mandamento
constitucional, a privagdo de liberdade — em regra — somente pode ocorrer por forga de
decisdo condenatdria da qual ndo caibam mais recursos.

A privagdo proviséria de liberdade somente pode ser admitida, portanto,
excepcionalmente e como medida cautelar. O ordenamento juridico patrio admite duas
modalidades de prisdo cautelar: prisdo temporaria e prisdo preventiva. A preventiva ¢

regulada pelos artigos 312 e 313 do Coddigo de Processo Penal® e, por sua vez, a

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil. Brasilia, jun.

2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2016

3 Nesse sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal: “A falta de estabelecimento penal adequado
ndo autoriza a manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nesta
hipotese, os pardmetros fixados no Recurso Extraordinario (RE) 641.320”.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 641.320/RS. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
incidente=4076171>. Acesso em 19 out. 2015.)
4 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.(Redag@o dada pela Lei n° 12.403, de
2011).



temporaria obedece ao disposto na Lei 7.960/89.

Destaca-se que, com o advento da Lei 12.403/2011, ndo se considera a prisdao em
flagrante delito como espécie de custodia cautelar, passando a ser definida como uma
etapa prévia a prisdo preventiva ou outra medida cautelar’. Desse modo, nos termos do
artigo 310 do Cddigo de Processo Penal®, ao receber o auto de prisio em flagrante, o
juiz devera relaxar a prisdo ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva, caso
estejam presentes os requisitos legais; ou conceder liberdade provisoria, com ou sem
fianca.

Os dispositivos legais evidenciam que a privagdo de liberdade sem a estrita

formacdo da culpa deve observar uma série de requisitos. Também € explicito seu

Paragrafo tinico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva:
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro)
anos; (Redacgao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal; (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

Paragrafo unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a
manuten¢do da medida. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

(BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.)

5 Mais recentemente, com as mudancas da Lei n® 12.403/2011, a prisdao em flagrante deixou de ser uma
modalidade auténoma de prisdo cautelar, tornando-se apenas um momento inicial, pré-jurisdicional, da
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar alternativa a prisdo. Sera uma medida transitoria, efémera,
sem aptidao para subsistir autonomamente, razdo pela qual ndo é mais correto considera-la uma
modalidade de prisdo cautelar. Alids, justamente por isso, como se vera, parte da doutrina vem tratando-a
como prisdo pré-cautelar. Ou seja, atualmente, existem como modalidades autdnomas de prisdo cautelar
apenas a prisio preventiva e a prisdo temporaria. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 <ebook>).

6 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (Redagdo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do
art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
nas condi¢des constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Coédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisodria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

(BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.)



carater subsidiario, sendo admitida apenas quando nao forem suficientes outras medidas

cautelares. Nesse sentido, ensina André Nicolitt:

O desenho constitucional do processo penal adotou nitidamente a
liberdade como regra e a prisdo processual, como excecdo, ao
consagrar a o due process of law como pressuposto da perda da
liberdade e prescrever que ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem judicial, bem como o comando de que ninguém
sera mantido preso quando for possivel a liberdade provisoria, com ou
sem fianga, determinando, ainda, que a prisdo ilegal seja relaxada. Ao
final, adotou o principio da presun¢do de inocéncia que atua como
limite teleoldgico da prisdo cautelar.

Desta forma, a prisdo processual € concebida como medida
excepcional, instrumental ligada a estreita necessidade de preservar o
processo e sua efetividade.

A excepcionalidade da prisio processual pode ser vista,
historicamente, como uma exigéncia propria do sistema acusatorio,
vez que a prisdo processual como regra era a ldgica do sistema
inquisitivo.

Por outro lado, a prisdo cautelar também tem previsdo constitucional,
convivendo com o principio da presuncdo de inocéncia, ndo havendo
qualquer incompatibilidade entre as duas regras. A presungdo de
inocéncia € a regra que atua com o escopo de evitar a antecipagdo da
pena, enquanto a prisdo cautelar ¢ um instrumento excepcional a
servico da efetividade da jurisdigdo’.

Contudo, conforme apontam os mencionados dados acerca do sistema carcerario
brasileiro, o cuidado do legislador ndo bastou para evitar a superpopulacdo e a elevada
porcentagem de presos provisorios. Diante desse quadro cadtico, surgiu a audiéncia de
custodia para o enfrentamento dessa situagdo flagrantemente inconstitucional.

Sem a pretensdo de apreciar as caracteristicas inerentes a audiéncia de custodia ,
¢ oportuna uma definicdo geral acerca desse instituto, Para tanto, transcreve-se o

conceito que lhe atribui Paiva:

O conceito de custodia se relaciona com o ato de guardar, de proteger.
A audiéncia de custddia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem
demora, a presenga de uma autoridade judicial que deverd, a partir de
prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico ¢ a
Defesa, exercer um controle imediato de legalidade e da necessidade
da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo
conduzido, notadamente a presenga de maus tratos ou tortura®.

7 NICOLITT, André. Processo penal cautelar prisdo e demais medidas cautelares. 2. ed. Editora RT, <e-
book>.

8 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Emporio do Direito,
2015, p. 31.



Segundo mencionado autor, a audiéncia de custodia possui as seguintes
finalidades: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos; prevenir a tortura policial; e evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou
desnecessarias’. Para além da analise célere dos requisitos formais da prisdo, busca-se
com as audiéncias de custodia fazer com que o magistrado tenha contato pessoal com o
preso. Desse modo, se pretende humanizar a prestacao jurisdicional, possibilitando-se
uma melhor averiguagao da integridade fisica e psiquica do custodiado.

Sem prejuizo das criticas a esse instituto, ¢ bem-vindo o debate acerca de sua
incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro, especialmente diante do histdrico de
violéncia policial no pais'®. Conforme relatério divulgado pela Anistia Internacional em
07 de setembro de 2015, a policia brasileira é a que mais mata no mundo'".

A Audiéncia de Custédia (AC) tem sido saudada como importante instrumento de
efetivagdo de direitos humanos. De um lado, exige a rapida apresentacdo do preso a
autoridade judiciaria, ndo apenas para que seja decidida a manutencdo (ou nao) da

prisao, mas também para assegurar sua integridade fisica.

2. Sistema Processual Penal brasileiro e produc¢ao da prova

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inseriu no rol dos
direitos e garantias processuais expressa protecao aqueles que sdo submetidos a um
processo. Dentre essas garantias processuais, destacam-se: a vedagdo de tribunais de
excecdo, sendo assegurado que o processo seja presidido pela autoridade competente
(art. 5°, LIII); o devido processo legal (art. 5°, LIV); o contraditorio e a ampla defesa
(art. 5°, LV); e a presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII)'.

9 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Emporio do Direito,
2015, p. 31.

10 E oportuno citar o trabalho de pesquisa realizado pelo jornalista Caco Barcelos, consolidado no livro
com o titulo Rota 66, o qual — por duas décadas — analisou episddios de mortes envolvendo a atuacdo da
ROTA - Rondas Ostensivas Tobias Aguiar, seguimento da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo,
notoriamente conhecido pela truculéncia em sua atuagao. Referido trabalho evidencia a violéncia policial,
narrando episodios de violacdo a direitos humanos encarados institucionalmente com indiferenca e
naturalidade. A naturalidade com que a tortura ¢ tratada (e até mesmo exaltada) pelos agentes policiais €
bem tratada no filme Tropa de Elite, dirigido por José Padilha.

11 ANISTIA INTERNACIONAL. Relatorio. Disponivel em:
<https://www.amnesty.org/en/latest/news/2015/09/amnesty-international-releases-new-guide-to-curb-
excessive-use-of-force-by-police/> Acesso em: 20 jul. de 2016.

12 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul. 2015.



No texto constitucional (artigo 95") também estdo inseridas as garantias da
magistratura: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. O
objetivo dessas prerrogativas nao ¢ conferir privilégios indevidos aos magistrados;
existem para resguardar os interesses sociais, assegurando que as autoridades judicidrias
possam atuar com maior isencao e liberdade, livres de pressdes indevidas.

Nos termos do artigo 129, inciso 1", da Constituicdo Federal, é funcdo
institucional do Ministério Publico promover, privativamente, a agao penal publica, na
forma da lei"”. Aos membros do Ministério Piblico também sdo constitucionalmente
asseguradas as mesmas prerrogativas conferidas aos magistrados (artigo 129, § 4'°). O
advogado também recebe especial tratamento no texto constitucional, pois ¢
considerado indispensavel a administragdo da justica. Além disso, goza de
inviolabilidade por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, observados os
limites legais.

A primeira etapa da persecucao penal, em regra, se inicia por meio do inquérito
policial, previsto no titulo II do Codigo de Processo Penal. Nos termos do artigo 4°
desse diploma legal: “A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territorio de suas respectivas circunscricdes e terd por fim a apuragdo das infragdes

penais e de sua autoria”'’. O artigo 144 da Constitui¢do Federal, expressamente atribui

13 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida apds dois anos de exercicio, depen-
dendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberag@o do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, na forma do art. 93, VIII;

IIT - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I, 153,
I, e 153, § 2°, 1. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

(BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul.
2015.)

14 Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

(BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul.
2015.)
15 A agfo penal privada ¢ admitida no tocante a algumas infragdes penais, justificando-se em razdo da
tutela de bens juridicos que dizem respeito a intimidade e a vida privada. Como forma de evitar que o
Ministério Publico se tornasse senhor absoluto da ac¢do penal, podendo — por inércia — inviabilizar a
persecucdo penal, admite-se excepcionalmente que o particular proponha a agdo penal privada, caso ndo
seja oferecida denuncia no prazo legal (art. 5°, LIX, da Constituicdo Federal).

16 Art. 129. [...]

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93.

(BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul.
2015.)

17 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art13

essa atividade a dois o6rgdos de seguranga publica: a policia civil e a policia federal (esta
atuara nas hipoteses previstas no §1° do dispositivo constitucional em referéncia)'®.

A terminologia policia judiciaria ¢ inadequada, pois o juiz ndo investiga.
Igualmente, o magistrado ndo pode utilizar-se exclusivamente do material probatorio
produzido pela policia para formar seu convencimento. Essa fun¢do incumbe ao
Ministério Publico". Isso estd previsto expressamente no artigo 155, caput, do Codigo
de Processo Penal®.

A investigacdo criminal se define como o conjunto de atos estatais voltados a
apuracdo da autoria e da materialidade de uma infra¢do penal®'. Essa atividade é de
natureza administrativa”?. Tem por finalidade subsidiar o Ministério Publico dos
elementos probatdrios necessarios para a propositura da agdo penal (prova da
materialidade da infracdo penal e indicios de autoria) ou solicitacio de medidas de

natureza cautelar (prisdo preventiva, sequestro de bens, busca e apreensdo domiciliar,

etc.).

18 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a
preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas ¢ do patrimonio, através dos seguintes Or-
gaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e
interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas e empresas publicas, assim como outras infragdes
cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dis-
puser em lei;

II - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o desca-
minho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros érgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;

IIT - exercer as funcdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras.

IV - exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido.

(BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul.
2015.)

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2016, p.
52.

20 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre aprecia¢do da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

(BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.)

21 NICOLITT, André. Manual de processo penal. 2. ed. Editora RT, 2016 <e-book>. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias
%2F99925223%2Fv6.2 &titleStage=F &title Acct=1a744d77900000151914eef3aad7c9161#sl=e&eid=4401
4768¢3de6d9379091c¢9e0be768fd&eat=a-112131306&pg=1&psl=&nvgS=false>. Acesso em 05 dez,
2016.

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2016, p.
56.



https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F99925223%2Fv6.2&titleStage=F&titleAcct=ia744d77900000151914eef3aad7c9161#sl=e&eid=44014768c3de6d9379091c9e0be768fd&eat=a-112131306&pg=1&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F99925223%2Fv6.2&titleStage=F&titleAcct=ia744d77900000151914eef3aad7c9161#sl=e&eid=44014768c3de6d9379091c9e0be768fd&eat=a-112131306&pg=1&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F99925223%2Fv6.2&titleStage=F&titleAcct=ia744d77900000151914eef3aad7c9161#sl=e&eid=44014768c3de6d9379091c9e0be768fd&eat=a-112131306&pg=1&psl=&nvgS=false

No curso do inquérito policial, ao investigado ndo s3o assegurados o
contraditorio e ampla defesa. Nao se nega que a simples instauragdo do inquérito
policial provoca prejuizos ao investigado, maculando o exercicio de sua cidadania e sua
reputacdo. Entretanto, tal providéncia ndo traz como consequéncia juridica qualquer
gravame equiparado a uma sangdo®,

A Lei n° 13.245/2016 alterou o Estatuto da OAB, ampliando o acesso aos autos
de inquérito policial pelos advogados. Igualmente, foi assegurado a esses profissionais o
direito de assistirem seus clientes que sejam investigados, sob pena de nulidade absoluta
do interrogatério ou depoimento. Entretanto, essa mudanga legislativa ndo instituiu o
contraditorio nessa etapa da persecucdo penal. Foi assegurado aos advogados maior
acesso aos autos de investigacao. No entanto, ndo se determinou a obrigatoriedade de
intima-los nem lhes assegurou poder de reagdo. Ausente esta, ndo ha contraditério, o
qual se constitui do bindmio “informacdo” e “reagdo”*.

O artigo 7°, inciso XXI, do Estatuto da OAB também foi alterado pela Lei n°
13.245/2016. Dessa forma, foi assegurado ao advogado assistir a seus clientes em todos
os atos investigatorios, sob pena de nulidade do respectivo interrogatorio e depoimento,
bem como das diligéncias subsequentes. Uma interpretagdo literal desse dispositivo de
lei conduziria a conclusdo de que a presenca de defensor ¢ obrigatéria durante o
inquérito policial. Contudo, tal conclusdo ¢ equivocada, pois nao foi imposta tal
obrigacdo. Trata-se de direito subjetivo do investigado e ndo de uma determinagdo
legislativa cogente®.

O investigado, assim como o ofendido, pode solicitar diligéncias. Porém, a
autoridade policial ndo ¢ obrigada a acatéa-las (artigo 14 do Codigo de Processo Penal).
Por outro lado, ao Ministério Publico ¢ assegurada a prerrogativa de requisitar
diligéncias investigatorias (artigo 129, inciso VIII, da Constitui¢do Federal). Verifica-se,
assim, que o inquérito policial ndo € presidido por uma autoridade imparcial e tampouco

assegura a paridade de armas entre o Estado (responsavel pela persecucao penal) e a
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pessoa investigada.

No curso do processo penal, ¢ imprescindivel que a defesa do acusado seja
patrocinada por advogado ou defensor publico. A presidéncia dos atos processuais
incumbe ao membro do Poder Judiciario. Em regra, a acusacgdo fica a cargo do membro
do Ministério Publico.

Anteriormente a implantacdo da audiéncia de custodia no Brasil, cogitou-se a
possibilidade de apresentacdo do preso a autoridade diversa da judicial (membro do
Ministério publico ou autoridade policial). No entanto, os tratados internacionais que
abordam o tema dispdem que a apresentacdo do preso deve ser feita ao juiz ou "outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais". Prevaleceu, assim, o
entendimento segundo o qual a apresentacdo deve ser realizada ao juiz, tendo em vista
que o Ministério Publico e a autoridade policial ndo exercem fungdes jurisdicionais no
Brasil®.

De acordo com a tradi¢do constitucional e processual penal brasileira, o juiz de
direito ou o juiz federal, membro do Poder Judiciario, aprovado em concurso publico de
provas ou provas e titulos, ¢ competente para analisar a prisdo e deliberar acerca de
eventual concessdao de liberdade. Igual prerrogativa se estende ao Desembargador de
Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal, Ministro do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal, segundo os critérios previstos expressamente
pela Constitui¢do Federal para os respectivos cargos. Nenhuma outra autoridade publica
brasileira possui essas prerrogativas®’.

A audiéncia de custodia ¢ realizada com brevidade subsequentemente a prisao.
Nesse contexto, o magistrado exerce papel fiscalizatério e deve averiguar a presenca
dos requisitos legais inerentes a prisdo em flagrante delito (preenchimento dos
requisitos exigidos pelo artigo 302 do Cddigo de Processo Penal). Também ¢ necessario
aferir se ha necessidade de segregacao da liberdade ou se € possivel substituir a prisao
por outra medida cautelar dentre as previstas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal. Igualmente, ¢ preciso ficar atento ao tratamento dispensado ao preso, com a

finalidade de averiguar se houve tortura ou qualquer outro tipo de maus tratos®.
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Para o exercicio dessa atividade fiscalizatoria, o magistrado tem por base o
contido no auto de prisdo em flagrante delito e as declaracdes do preso. A analise da
legalidade da prisdo em nada difere do procedimento adotado até a implantagdao da
audiéncia de custddia. Com fundamento na documentacdo apresentada, o juiz verificara
se estdo preenchidos os requisitos formais da prisdo cautelar, assim como a adequacao
do ato praticado a tipificacdo penal empregada segundo o entendimento da autoridade
policial. Por outro lado, ao ouvir o conduzido, o magistrado deve perquirir acerca da
ocorréncia de outras infragdes penais, derivadas de tortura ou maus-tratos ocorridos
durante a atuagdo policial. Sem prejuizo disso, também deve ater-se a infragcdo penal
imputada ao conduzido, motivadora de sua prisdo em flagrante delito®.

Conforme ja mencionado, nos termos do artigo 4° da Resolucao 213 do
Conselho Nacional de Justica, “a audiéncia de custddia serd realizada na presenga do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor
constituido no momento da lavratura do flagrante™’.

Consoante o disposto no artigo 133 da Constituicdo Federal, “o advogado ¢
indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei", garantindo ao preso também a assisténcia
de advogado no artigo 5°, inciso LXIII*'. Nos termos do artigo 306, § 1°, do Codigo de
Processo Penal, no prazo de vinte e quatro horas, contadas a partir da realizacdo da
prisdo, dentre outras providéncias, deve ser remetida copia do auto de prisdo em
flagrante a Defensoria Publica. Essa remessa ¢ necessaria quando o preso nao indicar o
nome de seu advogado™.

Portanto, ¢ imprescindivel a presenga de advogado na audiéncia de custodia. A
assisténcia por defensor técnico deve ser disponibilizada ao preso mesmo antes da
realizacdo desse ato (imediatamente apds a prisdo). Caso se constate a ndo
disponibilizagdo do auto de prisio em flagrante delito a Defensoria Publica ou a

advogado constituido pelo preso, deve ser reconhecida a nulidade da prisdao. Igual
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consequéncia ocorrerd na hipdtese de realizacdo da audiéncia de custodia sem a
presenca de defensor, piblico ou constituido.

Embora a audiéncia de custddia ndo seja ato praticado com a finalidade de
produzir provas, tem por objetivo proteger direitos de personalidade da pessoa presa
(por meio da prevengdo e/ou repressdo da tortura ou maus tratos). Essa finalidade
somente sera atingida em sua plenitude se o preso estiver assistido por defesa técnica,
exercida por profissional legalmente habilitado. Neste ponto se faz necessaria a
distingdo entre instrumento de investigacdo e fase de investigacdo. O primeiro nada
mais ¢ do que o procedimento que tem como objeto apurar as circunstancias em que
ocorreu uma infragdo penal e elucidar sua autoria. Extintos os procedimentos
judicialiformes, todo procedimento investigatorio presidido pela policia judiciaria (ou
pelo Ministério Publico), passou a ter natureza administrativa. Dentre estes, incluem-se
o inquérito policial, o procedimento preliminar de informagdo e o auto de prisdo em
flagrante delito™.

Por outro lado, fase de investigacdo penal diz respeito ao momento da
persecucdo penal, na qual os instrumentos de investigacio se desenvolvem,
anteriormente ao ajuizamento da acdo penal condenatoria. Contudo, essa etapa também
admite outros instrumentos que ndo estardo sob a responsabilidade e presidéncia da
autoridade investigante. Trata-se dos incidentes verificados anteriormente ao
oferecimento da dentincia, assim como todos os requerimentos de quebra de direitos
fundamentais anteriores a formalizagdo da acusagdo. Estes sdo presididos por autoridade
judicidria e se encontram sob sua presidéncia. Desse modo, posteriormente a
distribuicdo, o auto de prisao em flagrante delito passa a ser presidido por um juiz. Por
tal motivo, passa a admitir contraditorio, devendo ser assegurado as partes interessadas
(Ministério Publico e defensor do investigado) possibilidade de ciéncia e manifestagao
acerca dos atos praticados™.

A auséncia do Promotor de Justica enseja consequéncias no ambito
administrativo, estando o faltoso sujeito a responsabilizacdo funcional, podendo ser
punido com san¢ao disciplinar. No ambito da persecucdo penal, a falta do Ministério
Publico implica na restituicao da liberdade em favor do conduzido. Isso ocorre porque,

a redacgdo do artigo 282, § 2°, do Codigo de Processo Penal ¢ categorica: “As medidas
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cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando
no curso da investigagcdo criminal, por representagdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Pablico™.

Na mesma linha, o artigo 311 do Codigo de Processo Penal dispde que, no curso
da acdo penal, a prisdo preventiva pode ser decretada de oficio pela autoridade
judiciaria®®. Durante a investigagcdo criminal (etapa em que se insere a audiéncia de
custodia realizada por for¢a de prisdo em flagrante delito), essa providéncia cautelar
somente pode ser determinada a requerimento do Ministério Publico ou da autoridade
policial. O mesmo se aplica a prisdo temporaria, nos termos do artigo 2° da Lei
7.960/89. Nessa etapa, o juiz deve zelar por sua imparcialidade, atendo-se ao papel de
tutor de garantias e da legalidade®”.

Tendo em vista a finalidade da audiéncia de custddia, o Ministério Publico nela
atuard de modo diverso do qual exerce suas fungdes no curso do processo penal. Nesse
ato, prepondera sua funcao institucional de fiscal da ordem juridica, devendo zelar pela
integridade fisica e psicologica do preso, bem como insurgir-se contra a ilegalidade (ou
desnecessidade) da prisdo ou de outras medidas cautelares que impliquem em restri¢ao
de direitos da pessoa conduzida. Do mesmo modo, impde-se ao Promotor de Justica o
dever de solicitar as providéncias necessarias para responsabilizar os agentes policiais
que eventualmente pratiquem qualquer desvio de conduta. Tal dever decorre de sua
funcdo institucional de exercer o controle externo da atividade policial, a teor do que
dispde o artigo 129, inciso VII, da Constituicao Federal.

Maior discussdo reside na possibilidade de arquivamento do inquérito policial
por ocasido da audiéncia de custodia. Nos termos do o artigo 8°, § 5°, da Resolugdo n°
213 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, ¢ possivel que o Ministério Publico
promova o arquivamento do inquérito policial por ocasido da audiéncia de custddia.
Caso os autos de inquérito policial ja estejam disponiveis e adequadamente instruidos,
nao hé obice para que a dentincia seja desde logo apresentada.

Contudo, tanto a possibilidade de imediata promog¢ao de arquivamento quanto de
pronto oferecimento da dentncia devem ser averiguadas com extrema cautela. Com

efeito, entre o fato e a audiéncia de custddia decorre exiguo intervalo de tempo (pois o
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preso deve ser apresentado a autoridade judicidria sem demora). Em razdo disso, ¢
muito provavel que nem todas as diligéncias investigatorias necessarias tenham sido
realizadas. Assim, essas providéncias (promog¢do de arquivamento ou oferecimento de
dentncia) devem ser tomadas em casos excepcionais, nos quais se evidencie a
desnecessidade de outras providéncias para a elucidagdo da materialidade do crime e de
sua autoria (ou desde logo demonstrem que ndo ha materialidade do crime e que o
conduzido nao ¢ autor da conduta delituosa).

A promog¢ao de arquivamento ou oferecimento de dentncia se mostram mais
eficientes em comarcas ou outras unidades de o6rgdos do Poder Judiciario com
competéncia criminal. Nessas hipoteses ¢ comum que o mesmo magistrado o mesmo
orgdo de execucao do Ministério Publico, respectivamente, tenham competéncia e
atribui¢do, para realizar a audiéncia de custdodia e atuar em eventual acdo penal
decorrente dos mesmos fatos delituosos.

Em unidades de atuagdo do Poder Judicidrio, situadas em grandes centros, onde,
via de regra, ha diversos magistrados — cada qual titular de uma esfera delimitada de
competéncia (muitas vezes em razdo da matéria). Por esse motivo, a abordagem do fato
delituoso por ocasido da audiéncia de custddia se torna mais complexa. Nessa hipotese,
¢ maior a possibilidade de o presidente da audiéncia de custédia ndo ser o mesmo juiz
competente para processar e julgar os fatos que a ensejaram. O mesmo se pode dizer em
relacdo ao Ministério Publico, também em virtude da especializa¢do das atribuicdes de
seus orgaos de execugdo atuantes nos grandes centros urbanos.

A titulo de exemplo, € interessante citar o que menciona a regulamentagdo das
audiéncias de custodia no Estado do Parana. Por meio da Resolucdo n°® 144, de 14 de
setembro de 2015, do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana, foi
criada a Central de Audiéncias de Custddia no ambito do Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba. O artigo 1° desse Ato Regulamentar dispdoe que as
Centrais de Audiéncia de Custddia terdo competéncia — exclusiva — para analisar os
autos de prisdo em flagrante delito provenientes das Delegacias e Departamentos de
Policia Judiciaria situados no aludido Foro Central. O artigo 6°, § 2°, desse ato
regulamentar, menciona especificamente a formulacao de pedido de arquivamento dos
autos de inquérito formulado pelo Ministério Publico em relagdo aos fatos objeto de

analise na audiéncia de custodia’®®.
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A Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica do Estado do Parana, também
abordando o tema, expediu a Instru¢do Normativa n°® 003/2016. O artigo 14 desse ato
correicional dispde que o termo da audiéncia de custddia, o arquivo de audio e video
bem como eventual pedido de arquivamento formulado pelo Ministério Publico serdo
anexados ao auto de prisdo em flagrante delito e remetidos ao distribuidor, para
distribui¢do ao oficio criminal competente®.

A respeito do tema, a Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado do
Parana expediu a Recomendacdo n° 001/2016. Por meio desse ato, recomendou aos
promotores de justica o ndo oferecimento de dentincia ou promocao de arquivamento do
caso penal por ocasido da audiéncia de custodia. Para tanto, o Orgdo correicional
utilizou-se dos seguintes fundamentos: respeito ao principio do Promotor Natural®’;
prejuizo para a acusagdo em decorréncia e sua formulagdo prematura, sem a coleta
adequada de provas, em razdo do encerramento sumario das investigacdes; € nao
observancia do principio do in dubio pro societate pela promocao prematura do
arquivamento, sem investiga¢do aprofundada dos fatos criminosos®'.

Os tratados internacionais firmados pelo Brasil consignam a necessidade de
apresentacdo da pessoa presa a um juiz ou autoridade que detenha prerrogativas e
poderes correlatos. Igual determinacdo consta da Resolugdo n° 213 do Conselho
Nacional de Justica — CNJ. O termo “outra autoridade” utilizado nos textos
internacionais ¢ muito genérico. Diante dessa generalidade, a propria Organizagdo das
Nagdes Unidas — ONU, no texto de seu Conjunto de Principios Para a Proteg¢do de
Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Deteng¢do ou Prisdo, procurou
esclarecer os atributos que mencionada autoridade deve apresentar®.

Em interpretacdo auténtica, referida normativa esclarece que
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[...] por juiz ou outra autoridade se entente uma autoridade judicial ou
outra autoridade estabelecida por lei, cuja condigdo e mandato
oferecam as maiores garantias possiveis de competéncia,
imparcialidade e independéncia. Essa fungdo ndo pode ser atribuida ao
Ministério Publico, pois esse 6rgdo, enquanto titular da agdo penal
publica, em regra serd o responsavel pela acusacdo a ser
eventualmente formulada em face da pessoa presa®.

Conforme j& mencionado, na primeira etapa da persecucdo penal, ou seja,
durante as investigacdes, conduzidas por autoridades policiais ou diretamente pelo
Ministério Publico, o magistrado deve zelar pela preservacdo dos direitos fundamentais
do investigado. E o deve fazer impondo a estrita observancia da legalidade. Nesse
contexto, ¢ imperioso perquirir se a audiéncia de custdédia — na forma como vem sendo
realizada no Brasil — importa em violagdao ao sistema acusatoério. Para o enfrentamento
dessa questdo, deve-se tecer consideracdes a respeito do momento histérico em que
foram elaborados os textos internacionais referentes ao tema. Todos surgiram nas
décadas 50 e 60 do século XX, periodo no qual o sistema acusatorio ndo passava de
anseio dos juristas integrantes do direito continental. Em tal periodo, o modelo de
investigacdo criminal estava centralizado no juiz. O responsavel por conduzi-la era
conhecido como Juiz de Instrugdo™.

Esse modelo de investigacdo comecou a ser abandonado na década subsequente.
O marco dessa mudanca foi a alteracao da legislacao processual penal alema, conhecida
como Grande Reforma (1974). O Ministério Publico substituiu o juiz na presidéncia da
investigacdo criminal. Esse novo pardmetro investigatorio se difundiu por diversos
paises. Isso restringiu o papel do juiz a uma espécie de garante da fase de investigagao.
Exemplos proeminentes nesse sentido foram as reformas ocorridas na legislagdo
portuguesa (1988) e italiana (1989). Esse historico justifica, em relagdo a audiéncia de
custodia, a realizacdo de um interrogatdrio voltado ndo apenas a andlise da legalidade da
prisdo, mas também a obtencdo de elementos caracterizadores de eventual tortura ou
maus tratos. Constata-se, assim, que a audiéncia de custodia foi concebida para ser
executada por um juiz competente para investigar (ainda que essa investigacao restrinja-

se aos objetivos desse ato)®.
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Consoante anteriormente afirmado, investigacdo criminal tem como objetivo,
ainda que de forma indicidria, produzir provas acerca da autoria e da materialidade de
uma infragdo penal*. O gerenciamento da prova, ademais, constitui fator de
diferenciag@o dos sistemas processuais. No modelo inquisitorial, o juiz concentra — no
tocante a gestdo da prova — poderes de iniciativa e de producdo. Por outro lado, no
sistema acusatorio, restringe-se as partes integrantes do jogo processual. Em outros
termos, na sistematica inquisitoria, a liberdade do condutor do feito ¢ praticamente
absoluta em relacdo a producdo probatoria. Ao revés, na sistematica acusatoria, a
regulamentacdo dessa atividade ¢é precisa, evitando-se que o juiz assuma um papel
processual que ndo lhe cabe®’.

A resolucao 213 do Conselho Nacional de justi¢a nao restringe a pratica de atos
de natureza probatdria pelo juiz (no que diz respeito a crimes praticados contra o
investigado). Nao impde que ele o faca apenas mediante provocagdo do Ministério
Publico ou do defensor do apresentado. Na audiéncia, ele acaba por exercer atividade de
investigacao. Embora tenha como foco os ilicitos penais praticados contra o investigado
(especialmente eventual crime de tortura), ¢ inegavel que o magistrado assim agindo se
propde a obter provas acerca da materialidade de infragdo penal e indicios respectivos
de autoria.

Portanto, diante da possibilidade de o magistrado a quem se apresenta a pessoa
presa poder exercer atividades investigatorias, a adequacdo da audiéncia de custddia a
Constituicao Federal ¢ posta em xeque. Partindo-se da premissa de que o legislador
constituinte brasileiro optou pelo sistema acusatoério, € inconstitucional reconhecer a
autoridade judiciaria a prerrogativa de empreender diligéncias para demonstrar a
existéncia de uma infragdo penal e elucidar a respectiva autoria. Esse argumento ¢
valido ainda que o juiz assim proceda para aferir se o investigado, apresentado por
ocasido da audiéncia de custddia foi vitima de maus tratos.

H4 quem aponte a necessidade de ser revisada a jurisprudéncia tanto do

Supremo Tribunal Federal como do Superior Tribunal de Justiga, cortes que sustentam a

existéncia de um sistema acusatorio constitucionalizado. Invoca-se como argumento
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para esse entendimento o ajustamento da Constituicdo Federal simultaneamente ao
sistema acusatorio e ao sistema misto (para aqueles que defendem a existéncia deste).
De qualquer forma, deve ser considerado e concretizado o principio segundo o qual
quem investiga ndo julga. Para tanto, cogita-se da implementacdo do modelo
denominado juizado de instrugdo, no qual o juiz investigador ndo possui competéncia
para atuar como acusador. Essa proposta somente se ajustaria, contudo, ao sistema misto
(no sistema acusatdrio ndo existe a figura do juiz investigador)®.

Solu¢do adequada seria a expressa vedagdo de providéncias investigatorias a
cargo do magistrado. Caso a iniciativa de provocar a tomada de providéncias acerca da
existéncia de tortura contra o investigado fique a cargo do Ministério Publico e do
defensor do investigado, nao haveria macula ao sistema acusatério. Ao magistrado
caberia o papel de garantidor de direitos fundamentais do apresentado, por meio do
controle da legalidade da segregacdo de liberdade. Caso o juiz constate omissdao nesse
sentido por parte do 6rgao do Ministério Publico ou do defensor, nada impede que ele
solicite providéncias aos respectivos Orgdos de controle das atividades dessas
instituigoes.

Caso o magistrado se depare com evidente situacdo de tortura, deve encaminhar
os autos ao 6rgao do Ministério Publico com a atribui¢do para investigar fatos dessa
natureza (caso o promotor de justica e o advogado presentes a audiéncia permanecam
omissos). Isso ndo se confundiria com autorizagdo ao magistrado para tomar a iniciativa
de investigar fatos delituosos, indagando o investigado a respeito. Trata-se de
providéncia a ser tomada em situagdes evidentes. O juiz solicitaria (e ndo requisitaria)
providéncias ao Ministério Publico, titular da acao penal publica no tocante a situagao
que evidencie hipdtese de tortura (e o faria, repita-se, somente diante de patente omissao
do promotor de justica presente a audiéncia de custodia). Assim agindo, o magistrado
ndo investigaria, mas solicitaria a abertura de investigacao.

Destaca-se que a atividade exercida pelo Ministério Publico também ¢
fiscalizada pelo Poder Judiciario. E o que se depreende do artigo 28 do Cédigo de
Processo Penal, que determina o encaminhamento dos autos ao Procurador-Geral de
Justiga, caso o magistrado discorde das razdes de arquivamento de inquérito policial ou
outras pecas de informacao. Nesse caso, em respeito a titularidade da agdo penal

publica, a decisdo final quanto a existéncia de prova da materialidade de crime e de
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indicios de autoria permanece a cargo do Ministério Publico, preservando o sistema
acusatorio. A postura do presidente e dos participantes da audiéncia de custodia
repercute na possibilidade ou ndo do aproveitamento do depoimento do investigado em
futura acdo penal. Essa questdo sera desenvolvida no item subsequente, no qual sera
debatida a viabilidade do emprego do material produzido na audiéncia de custodia

posteriormente ao recebimento da denuncia.

3. A Utiliza¢do do Depoimento Prestado em Audiéncia de Custédia para Fins

Probatorios

O Projeto de Lei do Senado n° 554/2011, apdés adocdo de emendas ou
substitutivos, contém proibigdo do emprego da oitiva do investigado como meio de
prova contra ele. Impde inclusive a realizagao da oitiva em autos apartados. Trata-se de
uma inovag¢do em termos de vedacdo probatéria, ndo havendo disposi¢cdo semelhante no
ordenamento juridico nacional. Por outro lado, a resolu¢do 213 do Conselho Nacional
de Justica dispde em sentido contrario. Determina o apensamento do termo da audiéncia
de custodia aos autos da investigagdo criminal ou do processo de conhecimento.
Cumpre asseverar que somente a lei (em sentido estrito) e nao ato regulamentar emitido
pelo Poder Judiciario pode dispor sobre vedagdo probatoria®.

Nos termos do artigo 157 do Codigo de Processo Penal: “Sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas
em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008)”%. Interpretando esse dispositivo legal, afirmam Eugénio Pacelli e Douglas
Fisher: “A prova ilicita significa, entdo, a prova obtida, produzida ou valorada de modo
contrario a determinada ou especifica previsio legal™'.

Portanto, formalmente, qualquer vedagdo probatoria somente pode ser imposta
por lei. Contudo, enquanto a reforma do cédigo de processo penal nao for aprovada, ha
margem para indagar acerca da possibilidade de aproveitamento da oitiva do

investigado realizada na audiéncia de custdodia como prova em futura acdo penal. A
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andlise dessa questdo parte da estruturacdo desse ato, muito distinta da empregada no
interrogatorio prestado perante a autoridade policial. Este tultimo € um ato naturalmente
direcionado para a produgio probatdria®.

A inser¢do do depoimento colhido na audiéncia de custddia em futuro processo
penal confere aquele natureza de prova emprestada. E valido o seu emprego na etapa
processual da persecucao penal. No entanto, porque repetivel, ndo pode servir para
embasar condenagdo. A vedagao do emprego de mencionado depoimento como meio de
prova somente ocorre na hipdtese de o juiz, o Ministério Publico ou a defesa,
ingressarem no mérito da conduta delituosa imputada ao apresentado. Nessa hipotese,
haveria violacdo a direito do investigado, consistente no direcionamento em seu
prejuizo de um ato criado para proteger-lhe os direitos. Mesmo assim, o que deveria
haver ¢ o seu desentranhamento dos autos, pressupondo sua incorporacdo ao processo
de conhecimento™.

Trata-se de questdo polémica. Foi adotada na Resolu¢do 2133 do CNJ € no PLS
554 orientagdo para que o apresentado ndo seja indagado acerca do mérito do caso
penal. Também prevalece na doutrina a ideia de que a audiéncia de custodia ndo pode
ser convertida em ato destinado a produ¢do antecipada de prova ou em instrumento
destinado a obter condenacdes antecipadas por meio de coagdo e arbitrio. Predomina,
assim, o entendimento de que este ato ndo se destina a produgio de provas™.

No entanto, os tratados internacionais de direitos humanos e a legislacao
processual penal de outros paises ndo apresentam limite cognitivo para a audiéncia
destinada a apresentacdo da pessoa presa. Dois argumentos sdo invocados para
fundamentar a proibi¢ao de atividade probatoria na audiéncia de custodia: o retrocesso
causado pela antecipa¢do do interrogatorio; e a auséncia de contraditorio na fase de
investigacdo. Apontam-se equivocos em relagdo a esses dois argumentos. O fato de a
pessoa apresentada ser ouvida no inicio da persecucao penal ndo lhe prejudicaria, pois a
defesa técnica lhe seria assegurada. Além disso, além do defensor publico ou

constituido, também participam da audiéncia de custdodia o juiz € o membro do
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Ministério Publico. Ademais, a auséncia de atividade probatéria na audiéncia de
custddia viola o direito ao confronto, desdobramento da garantia do contraditério®’.

Outrossim, existira controvérsia quando o investigado, por ocasido da audiéncia
de custodia, confessar a pratica da infracdo penal que lhe é imputada. Embora o
investigado ndo possa ser instado a se reportar ao crime, nada impede que ele o faca
voluntariamente, confessando ou negando a autoria delitiva. Nao se pode proibi-lo de se
manifestar a respeito da conduta delituosa pela qual ¢ investigado. Trata-se de lhe
assegurar o exercicio de autodefesa, relembrando que mesmo a confissdo pode
constituir estratégia defensiva, pois constitui atenuante da pena a ser eventualmente
aplicada.

Outrora, a confissao foi considerada a “rainha das provas”, prova por exceléncia
ou a probatio probantissima. Entretanto, atualmente ndo mais possui valor absoluto. Sua
relevancia ¢ equivalente a dos demais meios de prova, dentre os quais devem ser
valorados pelo juiz. Este formara seu convencimento confrontando-a com o restante do
acervo probatorio a sua disposi¢do por ocasido da prolagio da sentenca®. Nos termos do
artigo 197 do Cddigo de Processo Penal,” a confissio ndo possui valor probatorio
relativo. Sua relevancia deve ser aferida por meio dos critérios adotados para os demais
elementos de prova. Ao aprecid-la, deve o magistrado confronta-la com as demais
provas do processo, verificando se entre elas ha compatibilidade ou concordancia.

Para formar seu convencimento, o juiz deve agir com cautela diante da
confissdo. A confissdo total ou parcial deve ser confrontada com os demais elementos de
prova. Tanto o falso reconhecimento da pratica delitiva, quanto a negativa mendaz sao
nocivas. Ambas conduzem ou a absolvi¢ao do culpado ou a condenagdo de quem nao
praticou a infragdo penal. A alteracdo de versdes permite ao juiz negar credibilidade as
palavras do acusado, especialmente quando ndo justificada a alegada falsidade da
confissido prestada na investigagao®.

Também ¢ importante destacar que o contetido da confissdo constitui meio de

prova dependente da memoria. Nao se pode olvidar o decurso do tempo desde a data do

57 PAIVA, Caio. Audiéncias de custddia e o Processo Penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empoério do
Direito, 2017, p. 110-111.
58 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 <ebook>.
59 Art. 197. O valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e
para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

(BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.)
60 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISHER, Douglas. Comentdrios ao cédigo de processo penal e sua
Jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, p. 417-418.



fato delituoso até o momento da recuperacdo da memoria pelo individuo que presta
depoimento durante a persecu¢do penal. O principal efeito desse lapso temporal € o
esquecimento, pois, com o passar do tempo, a memoria, gradualmente, tende a perder
nitidez e riqueza de detalhes. Nao se descarta, inclusive, a perda total da lembranga
acerca do evento. Diante desse argumento, o depoimento do investigado a respeito da
infragdo penal, quando colhido no inicio da persecu¢do penal, contribuiria para evitar a
prejuizos a memoria em consequéncia do decurso do tempo®'.

Em verdade, ¢ superestimado o contetido da oitiva do apresentado ao juiz, tanto
por aqueles que a defendem quanto pelos que a rechacam. Alias, trata-se de falsa
discussdo. Nao importa a saida ou a permanéncia dessa informag¢do nos autos de prisao
em flagrante. Relevante ¢ a continuidade do juiz que presidiu a audiéncia de custddia a
frente da persecucdo penal, com todos os seus conceitos e preconceitos formados por
ocasido da audiéncia de custddia, independentemente do resultado de futura instrugdo

processual penal®,

Consideracoes Finais

Talvez, em um futuro ndo tao distante, o modelo de juiz das garantias possa ser
incorporado em nosso ordenamento. Esta forma de avaliar o caso penal pode nos levar a
antecipacao da prova penal dependente da memoria, mais adequada para preservar o
conteudo e quantidade de informacdes, evitando a ocorréncia de distor¢des que possam
levar a erros judiciarios. Por outro lado, em uma cultura eficientista, como a nossa,
ainda ¢é bastante temerario a utilizacdo dos elementos colhidos em audiéncia de
custodia.

A uma, por inexistir regramento suficiente acerca de como seriam feitas as
indagagdes as testemunhas, vitimas e conduzido. A duas, por o nosso sistema penal nao
inspirar ainda confianga de que possam ser preservadas as garantias constitucionais

nesta fase. Caso sejam respeitadas as cautelas, estd demonstrada que a coleta da prova
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penal dependente da memoria precisa ser o mais proxima possivel ao fato ocorrido. Isto
ira preservar e prevenir a ocorréncia de Falsas Memorias.

Desta forma, ampliar as possibilidades de atos a serem realizados na Audiéncia
de Custodia, depende fundamentalmente de garantias que possam resguardar os direitos
envolvidos. Especialmente os relativos ao conduzido. Apenas assim sera o caso de
efetivarmos qualquer ato de prova neste momento. E preciso, antes, fazer com que 0s
objetivos originais da Audiéncia de Custodia sejam cumpridos. Apos, assegurar o
comprometimento com as disposi¢des constitucionais. Desta forma, estaremos evitando
o surgimento de mais espagos de ilegalidade e sufocamentos institucionais as

liberdades.
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