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RESUMO

A Audiéncia de Custodia constitui um direito da pessoa que tem sua liberdade
restringida de ser apresentada a um juiz ou autoridade competente dentro das 24 horas que se
seguem a sua prisdo. Tal ato pré-processual visa, portanto, o exame da legalidade, necessidade
e adequacdo da prisdo, analisando as circunstdncias em que esta se deu e buscando refrear
quaisquer ilegitimidades ou excessos na sua realizacdo. Isto posto, o presente trabalho
monografico aspira suscitar uma reflexdo acerca do instituto no que tange a sua relevancia para
a tutela dos direitos do custodiado e, analisar, dentro do plano atual de possibilidade da
realizacdo da audiéncia de custédia de maneira virtual, mediante a tecnologia da
videoconferéncia, as possiveis ameacas dessa flexibilizacao para o fim maior do ato em estudo:
a preservacdo dos direitos e garantias basicas da pessoa.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia; Direitos da pessoa presa; Virtualizagdo; Riscos para

garantias constitucionais consolidadas do custodiado.
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1. INTRODUCAO

A restricdo do direito a liberdade consubstanciada na prisdo do individuo constitui, em
sua esséncia, uma das mais hostis intervencdes do Estado na esfera privada do jurisdicionado.
Nada obstante, o exercicio do jus puniendi ndo pode, em hipotese alguma, ser efetuado dentro
de uma logica predatoria de outros direitos e garantias fundamentais tutelados pelo texto
Constitucional, legislacdo patria e diplomas internacionais, devendo-se ater ao uso do poder

punitivo nos termos do que as normas legais legitimam.

Diante desse pressuposto, faz-se necessaria a existéncia de um meio que viabilize a
fiscalizacdo desse poder de tamanha contundéncia, possibilitando que as circunstancias da
restricao de liberdade possam ser objeto de apreciacdo quanto a sua legalidade, bem como no
que concerne a sua necessidade e adequagio ao caso concreto. E justamente neste lastro que
surge a Audiéncia de Custddia, objeto de foco do presente ensaio, € que, por sua vez, encontra
sua ratio existendi na necessidade da aplicagdo desse filtro jurisdicional que freie os excessos

estatais e, a0 mesmo tempo, tutele os direitos afetos a dignidade da pessoa custodiada.

Dentro desse panorama, busca o presente trabalho monografico demonstrar de maneira
mais aprofundada as caracteristicas e finalidades desse instituto, além de, ao final, abordar as
novas formas de realizagdo que sobre ele recairam a partir da permissdo de realizagdo de
Audiéncias de Custodia na modalidade virtual, abalando diversas no¢des a muito consolidadas

no campo do Direito Processual Penal.

Perante o exposto, debrugar-nos-emos sobre as nuances da Audiéncia de Custodia,
especialmente no que concerne os seus objetuvos de efetivacdo e fiscalizacdo do cumprimento
dos direitos da pessoa presa e o tratamento da questdo carceraria brasileira, e se estas encontram
ou ndo continuidade nesse novo contexto de virtualizagdo tdo amplamente questionado e

recentemente permitido.



2. DAAUDIENCIA DE CUSTODIA:

2.1. Génese Internacional da Audiéncia de Custodia e Dificuldades na Internalizacio do

Instituto

O gérmen da Audiéncia de Custodia — também denominada Audiéncia de Apresentacao
— encontra-se, sem duvida, nos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, notadamente o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966 e a Convenc¢do Interamericana de
Direitos Humanos, de 1969, tendo ambos entrado em vigor no Brasil apenas décadas apos, mais

especificamente no ano de 1992.

Os dois diplomas citados possuem inegavel importancia para a evolug¢do do tratamento
de garantias destinadas a pessoa humana, dentro ¢ fora do ambito processual, buscando tutelar
importantes direitos considerados substanciais aos participantes das nagdes signatarias. E nesta

toada que o Pacto em referéncia versa:

“ARTIGO 9

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal_devera ser
conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel
ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura poderd 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 execucdo da
sentenga. ” (grifo meu)

Em sentido analogo, vem a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, ja no ano

de 1969, regular que:

“ARTIGO 7



5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes 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.” (grifo meu)

Diante dos dispositivos trazidos, pode-se extrair a raiz norteadora da cria¢do do instituto
da Audiéncia de Custodia, sendo esta o veiculo criado para a efetivagdo do citado direito de
encaminhamento a um juiz ou autoridade competente sem demora, apos a realizacao da prisdo.
Assim, sem dar o nomen iuris posteriormente criado, os tratados citados ja reconheciam nesse
encaminhamento uma garantia de garantia de direitos humanos relacionados a liberdade pessoal
do individuo, visando que a autoridade judiciaria pudesse avaliar a contingéncia de uma
condi¢ao tdo cara ao ser humano, evitando uma serie de abusos e ilegalidade que eventualmente

poderiam ser levadas a cabo.

Nao ¢ demais lembrar que a Emenda Constitucional n° 45! editada no ano de 2004,
cuidou de estabelecer um especial status normativo para os Tratados Internacionais que
tivessem como objeto Direitos Humanos. Isso porque o aludido dispositivo cumpriu o intento
de conferir a estes diplomas um posicionamento hierarquico proprio, fazendo com que o elenco
de direitos por eles consagrados pudessem ser exigidos direta e imediatamente também no plano

no ordenamento juridico interno?.

Ocorre que, como os tratados mencionados ja haviam sido internalizados no Brasil
mediante um rito diferente do previsto na Emenda Constitucional de 2004, o Supremo Tribunal

Federal, em decisdo® paradigma sobre o tema, acabou por sedimentar que aqueles Tratados,

ICF, 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes

(...)

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

2 Cangado Trindade, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegio dos
direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: MELLO, Celso. D. Albuquerque; TORRES, Ricardo
Lobo. Arquivos de Direitos Humanos. Vol 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 46).

3 Afirmou o Ministro Gilmar Mendes: “Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento
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também sobre Direitos Humanos, mas que tivessem sido aprovados em momento anterior a esta
data teriam o chamado status supra legal, ou seja, acima das leis ordinarias, porém abaixo da
Constituicdo. Exatamente neste ambito adequam-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos e o Pacto de Sdo José da Costa Rica..

Nada obstante esse direito ndo seja em nada novo no dmbito do Direito das Gentes e,
conforme entendimento sedimentado, serem exigiveis de pronto, sua aderéncia pelo Brasil
mostrou-se carente de celeridade, sendo separada em dois momentos: o primeiro com a
ratificagdo dos Tratados citados pela Republica Federativa do Brasil, ocorrida em 1992, e o
segundo, vinte e trés anos depois, com a materializacdo do direito tutelado nos dispositivos
mencionado dentro do ambito interno, estabelecendo o direito a realizacdo de Audiéncia de
Custodia com a presenca do custodiado, seu advogado ou defensor publico, membro do

Ministério Publico e o Juiz ou Autoridade incumbida de presidir o ato®.

2.2. Analise cronolégica da positivacdo da Audiéncia de Custédia no Ambito patrio e os

percalcos enfrentados conquista desse direito

A introdugdo da audiéncia de custddia no ambito do direito processual penal interno ndo
foi fruto de um processo célere que, em verdade, emergiu de uma extensa evolucdo temporal.
Iniciada no plano internacional ha décadas atras, e encontrando um importante — mas ainda
impreciso marco - com a ratificag@o dos tratados internacionais que a asseguravam, o direito de
condugdo a um juiz ou autoridade judiciaria competente em curto tempo depois de efetuada a
prisdo so veio a ser objeto de regramento interno no ano de 2015, em que tal prerrogativa veio

a ser garantida por diploma interno.

de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porem, diante de seu carater especial em
relagdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a Constitui¢cdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico”. (STF - RE: 466343 SP, Relator: CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagio: 05/06/2009)
“BRASIL. Lein® 13.964, de 2019. Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a
presenga do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério
Publico
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A principio, este intento revelou-se mediante Projeto de Lei do Senado Federal de n°
554/2011°, que trouxe em seu bojo, e de maneira inaugural, a determinacio do prazo para que
a pessoa detida fosse apresentada a autoridade judiciaria, tendo, inclusive, na sua exposi¢do de
motivos®, o proprio Pacto de Sdo José da Costa Rica dantes mencionado. Nesse sentido, o texto

inicial do PL foi proposto pelo Senador Antonio Carlos Valadares nos seguintes termos:

“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 redago:

“Art. 306. § 1o No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisao, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que devera 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, cépia integral para a
Defensoria Publica.” (grifo meu)

Nessa esteira, o Projeto de Lei apresentado pela primeira vez em 2011 tinha como
escopo a efetivacdo do direito justamente pelo seu acertamento, ou seja, a promogdo de maior
seguranga juridica e possibilidade de aplicabilidade pelos seus tutelados, que se da precisamente
com o estabelecimento de um prazo certo de 24 horas que, nos termos dos Pactos definidores
do direito, mostra-se suficientemente curto e razoavel para que o detido tenha seu direito de

apresentacdo a autoridade judiciaria garantido.

Assim, ainda que de maneira notadamente demorada, tal ocasido mostra-se importante
para marcar o inicio da preocupacdo do legislador patrio com a referida pauta, ainda que de
maneira limitada, haja vista que, neste momento, falava-se tdo somente desse direito a audiéncia
de apresentagdo a autoridade judiciaria quando a prisdo fosse decorrente de flagrancia, ndo

abrangendo as demais hipoteses.

5 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 7 de setembro 2011. Altera o § 1o do art. 306 do Decreto-Lei no
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para
a apresentacgdo do preso a autoridade judicial, apos efetivada sua prisdo em flagrante. Senado Federal. [2011].
Disponivel em:. https://legis.senado.leg.br/sdleg
getter/documento?dm=4451474&ts=1630431137228&disposition=inline >

¢ Ibidem, p.2
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Passado o preliminar, ¢ como ndo poderia ser diferente dada a conjuntura fatica
observada, o Supremo Tribunal Federal finalmente se pronunciou por decisdo paradigma em
sede da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 3477 que reconheceu o Estado
de Coisas Inconstitucional vivenciado no sistema penitenciario brasileiro, sendo este verificado
na existéncia de um quadro de violacdo sistémica de direitos fundamentais, causado pela inércia

ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situaco®.

Nesse sentido, o Ministro da Corte Suprema, Marco Aurélio Mello, relator na ocasido,
acabou por confirmar o Estado de Coisa Inconstitucional consubstanciado em razdo do seguinte

quadro fatico reconhecido na propria decisdo, in verbis:’

“(...) os presidios ndo possuem instalagoes adequadas a existéncia humana. Estruturas
hidraulicas, sanitarias e elétricas precarias e celas imundas, sem iluminacdo e
ventilagdo representam perigo constante e risco a saude, ante a exposicio a
agentes causadores de infeccdes diversas. As areas de banho e sol dividem o espago
com esgotos abertos, nos quais escorrem urina e fezes. Os presos nio tém acesso
a agua, para banho e hidratacio, ou a alimentacio de minima qualidade, que,
muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada. Em alguns casos, comem com as maos
ou em sacos plasticos. Também ndo recebem material de higiene basica, como papel
higiénico, escova de dentes ou, para as mulheres, absorvente intimo

()

O quadro nio é exclusivo desse ou daquele presidio. A situacio mostra-se similar
em _todas as unidades da Federaciio, devendo ser reconhecida a inequivoca
faléncia do sistema prisional brasileiro..” (grifo meu)

Tendo em vista o contexto reconhecido pelo decisium de 2015, mas ja existente ha anos
no pais, somente depois de decorridos longos anos do inicio dessa preocupagdo no ambito
internacional, o legislador interno manifestou, pela primeira vez, uma tentativa de auferir
efetividade para o direito de condug@o em curto tempo a um juiz ou autoridade competente no

momento posterior a realizacdo da prisao.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Plendrio. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
Distrito Federal. Julgado em: 09/09/2015. Disponivel em < http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2018/02/ADPF-347-Inteiro-Teor.pd >

8 Ibidem, p.11

% Ibidem, p. 6
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Apds o exposto, e ainda em 2015, mesmo ano em que o Supremo reconheceu o Estado
de Coisas Inconstitucional presente no sistema penitenciario brasileiro, o Conselho Nacional de
Justica, em fase experimental ¢ em parceria com o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo,

inicia o projeto embriondrio para a realizagdo de Audiéncias de Custodia no ambito esse estado.

Na ocasido, a Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ¢ a
Corregedoria Geral da Justica editavam o importante Provimento Conjunto de N° 03/2015, no

qual ficou resolvido:

“Art.1° Determinar, em cumprimento ao_disposto no_artigo 7°, item 5, da
Convencio Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da Costa

Rica), a apresentacio de pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas apés a

sua prisio, para participar de audiéncia de custédia.
(-r)
Art.3°A autoridade policial providenciara a apresentacio da pessoa detida, até 24

horas apoés a sua prisdo ao juiz competente, para participar da audiéncia de
custodia.” (grifo meu)

Nesses termos, o citado Provimento, de 22 de janeiro de 2015, deu génese a efetiva
implementagdo do direito a realizagdo da referida Audiéncia primeiramente de forma
experimental em ambito estadual param na sequéncia, e demonstrado o apoio de diversas
entidades representantes dos direitos humanos, a Audiéncia de Custddia finalmente foi
expandida para o ambito nacional mediante a Resolugdo 213/2015'° do Conselho Nacional de

Justica, representando uma inegavel vitoria na tutela dos direitos humanos da pessoa presa.

O referido ato normativo tem papel de tamanha relevancia justamente por, além de
acertar o direito de apresentagdo da pessoa presa em flagrante delito, no prazo de 24 horas, a
autoridade judicial competente de maneira pormenorizada, trazendo importantes determinagoes
ndo so sobre a obrigatoriedade do ato, mas também acerca da forma que ele deve ser produza.
Assim, temas como a vedag@o da presenca do agente que efetivou a prisdo no momento da

audiéncia, a restricdo ao uso de algemas, o direito a presenca de advogado ou defensor ptiblico,

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n.213, de 15 de dezembro de 2015, Didrio de
Justica do Conselho Nacional de Justi¢a n. 1 de 8 de janeiro de 2016, p. 2-13. Dispde sobre a apresentacdo de
toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234.>
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em suma, toda a criacdo de uma conjuntura que viabilize a efetividade e alcance dos objetivos

da Audiéncia em comento.

Também ndo se pode deixar de virgular que a referida Resolugdo, editada em 2015,
surge alinhada com o decisium do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347'! j4 mencionada

vez que esta, visando assegurar o mesmo direito de que cuida o diploma em apreco, versou:

“Conclui que, presente cenario de forte violagdo de direitos fundamentais dos presos
e faléncia do conjunto de politicas publicas voltado a melhoria do sistema carcerario,
o Supremo deve impor aos poderes publicos, em sintese, as seguintes medidas:
elaboragdo e implementacdo de planos de agdo sob monitoramento judicial;
(..)

b) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciadria no prazo maximo de
24 horas, contados do momento da prisdo;” (grifo meu)

Assim, em decisdo de inegavel importancia historica para a criacdo e evolugdo para a
obrigatoriedade da realizagdo das depois chamadas audiéncias de custddia, o Supremo Tribunal
Federal teve afiada interpretacdo, levando em conta o contexto agonizante das prisoes
brasileiras e a necessidade de desenvolvimento de métodos de refreamento diversos — além da
referida audiéncia — tais como a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, também
abordadas no aludido pronunciamento, do inicio da aplicagio desse controle de legalidade das

prisdes, neste momento, ainda de maneira retroativa aquelas que ja haviam sido levadas a cabo.

Por derradeiro, apés longas penas enfrentadas no intento de garantir ao preso a
observancia do seu direito de conducdo em periodo reduzido ao juiz competente apos a sua
prisdo, deu-se a consolidacdo destes, além da Resolu¢do do CNJ, também por lei, inserida no

proprio Codigo de Processo Penal pelas vias da Lei 13.946, editada no sentido de

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Plenario. Arguig¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
Distrito Federal. Julgado em: 09/09/2015. p.9. Disponivel em < http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2018/02/ADPF-347-Inteiro-Teor.pdf>
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“Aperfeigoamento da legislagio penal e processual penal”!?. O texto, dessa vez, terminou de

consolidar o direito por meio do seguinte texto:

“Art. 310. Apos receber o auto de prisio em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas apos a realizacio da prisio, o juiz devera promover
audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou
membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente (...)” (grifo meu)

Fato ¢ que, atualmente, ja tornou-se inquestionavel a importancia e obrigatoriedade do
instituto no ambito da protecdo de garantias fundamentais da pessoa presa, conforme
reconhecido pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) em Parecer'? elaborado

em Reclamacao Constitucional 29.303, em que repisou:

“(...)duvida ndo ha de que a audiéncia de custodia ¢ medida que se impde em territorio
nacional, além de caracterizar verdadeiro compromisso internacional de respeito aos
direitos humanos, devendo ser garantida e observada por todos os poderes de Estado,
inclusive o Judiciario.”

Diante de toda a cronologia legislativa e jurisprudencial apresentada, resta claro que a
conquista ao direito de realizagdo da Audiéncia de Custddia sem demora apds a efetivagdo da
prisdo foi um longo e arduo caminho, devendo sempre ser objeto de vigia atenta daqueles que
reconhecem nesse instituto tamanha importancia para os direitos e garantias de pessoas
submetidas ao Poder coercitivo do Estado em sua forma mais marcante, a saber, a restricdo da

sua liberdade de locomocgao.

2.2.1. Discussdo quanto a constitucionalidade da obrigatoriedade de realizacdo da

Audiéncia de Custodia:

12 BRASIL. Lei n. 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagdo penal e processual penal
13 INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Parecer. Reclamagio Constitucional 29.303 -AgR-
Extn- Terceira/RJ, Rel. Min. Edson Fachin, decisdo monocratica, DJe 17.12.2020. Disponivel em: <
https://ibccrim.org.br/media/documentos/doc-09-12-2020-14-21-43-22240.pdf>
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Como ¢ cedigo, o Provimento Conjunto 03/2015, editado pelo Tribunal de Justica de Sdo
Paulo e a Resolucdo 213, concebida pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) foram os
instrumentos normativos responsaveis por trazer para o plano interno a obrigatoriedade da
realizacdo da audiéncia de custodia, primeiramente no ambito do Estado de Sdo Paulo para, em
momento posterior, alcancar todo o territorio nacional. Tal determinagdo, conforme explanado
alhures, veio a baila inteiramente lastreada nos direitos ja consolidados internacionalmente pelo
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como na Convengao Interamericana dos
Direitos Humanos que, quando das suas internaliza¢des, no ano de 1992, ja tiveram seu

contetido analisado no sentido de atestar a compatibilidade com a ordem juridica interna.

Nada obstante esse controle ja tenha sido efetuado no proprio ato da ratificagdo, esse
procedimento interno nao impediu que a edi¢cdo dos instrumentos normativos em aprego fosse

objeto de algumas celeumas envolvendo a sua constitucionalidade.

Como importante caso de questionamento desta problematica tem-se a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade de n® 5.240, que tinha como objeto o mencionado Provimento Conjunto
do TJSP que estabeleceu a obrigatoriedade da realizagdo, bem como definiu alguns regramentos
para a Audiéncia de Custodia do ambito desse estado. Na A¢do, houve a indagagdo especifica
quanto a constitucionalidade em sentido formal do Provimento Conjunto 03/2015, alegando o
Requerente —in casu, a Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil - que o assunto
regulamentado no Provimento ndo poderia ser tratado em instrumento normativo dessa

natureza, por, segundo a Associagdo, extrapolar o poder regulamentar detido pelo Tribunal.

Em discordancia com o advogado pela Requerente, entendeu o Supremo, em
irretocavel decisium’?, que o Provimento questionado tinha papel exclusivo de autogestio,
estando totalmente alinhado com as incumbéncias administrativas que a Constituicdo Federal
delega para os proprios Tribunais, a fim de que possam se auto organizar nos termos do que

permite a Lex Maior. Exatamente isso foi o que materializou o Provimento ao estabelecer a

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 5240 SP, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 20/08/2015,
Tribunal Pleno, Data de Publicagido: 01/02/2016.
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realizacdo e os meios de efetivagdo da audiéncia de apresentacdo na circunscri¢cdo do Tribunal
de Justica do estado de Sdo Paulo. Assim determina o Acérddo ao atestar a constitucionalidade

do Provimento Conjunto em aprego:

“Quanto aos artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11 do Provimento hostilizado,
registro que veiculam comandos de mera organizagdo administrativa
interna do TJSP, no exercicio da prerrogativa que lhe ¢ outorgada pelo
artigo 96, inciso I, alinea a, da Constitui¢do Federal.

(.)

Ocorre, contudo, que os supracitados dispositivos do Provimento
objurgado ndo violam reserva de lei instituida pela Constituicdo Federal,
tampouco afrontam qualquer disposicdo material da Carta Politica. Com
efeito, nos termos ja enunciados acima, o Tribunal de Justica de S3o Paulo
meramente organizou o funcionamento dos seus Orgdos judicidrios,
estritamente dentro da esfera de atribuicdes inerente a sua autogestdo,
assegurada pelo artigo 96, inciso I, alinea a, da Carta Politica.”

Nesses termos, expressamente superado o argumento da inconstitucionalidade formal do
diploma normativo que trouxe a obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custddia no

ambito do Estado de Sdo Paulo, onde foi instituida inauguralmente.

2.2.2. Da necessidade da Audiéncia de Custodia como mecanismo de melhoramento do

sistema penitenciario brasileiro:

A situacdo de violagdo sistémica de direitos humanos dentro das prisdes brasileiras,
infelizmente, ndo € mais objeto de espanto para a sociedade civil. A conjuntura ali observada,
ja retratada em diversas obras literarias e cinematograficas, bem como noticiada em jornais de
ampla audiéncia constitui, em verdade, um quadro bem real experimentado por aqueles
submetidos ao sistema prisional patrio, fortemente marcado pelo abandono das autoridades
politicas e, como néo se pode esquecer, do proprio corpo social que insiste em fechar os olhos

para este angustiante cenario.

Ja constitui lugar comum, nos tempos atuais, afirmar que o sistema prisional brasileiro

encontra um superavit insustentavel, sem condi¢gdes de promover direitos minimos garantidos
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da Constituigdo, no Codigo de Processo Penal e na Lei de Execugdes Penais. Porém, para que
se tenha uma real dimensdo da problematica, mister apontar a questdo na forma de niumeros

daqueles que, hoje, fazem parte da estrutura carceraria do pais.

Segundo dados extraidos do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do Conselho
Nacional de Justica'> (CNJ), a populacdo carceraria brasileira alcangou a aterradora cifra de
905.063 (novecentos e cinco mil e sessenta ¢ trés) pessoas privadas de liberdade. Tal nimero ja
¢ suficientemente alarmante, mas se torna ainda mais quando debrucamo-nos sobre as

condigdes a que essas pessoas sdo submetidas no seu dia a dia.

A fim de ilustrar o mencionado, o Relatorio'® elaborado pelo Mecanismo Nacional de
Prevencao e Combate a Tortura (MNPCT), integrante do Sistema Nacional de Combate a
Tortura buscou avaliar a situac¢@o enfrentada em prisdes espalhadas pela Federagdo, e encontrou
um resultado nada menos que desumano. Foram denunciados diversos absurdos observados em
estabelecimentos carcerarios, incluindo questdes como a pratica de torturas infringidas a
pessoas presas, o nao fornecimento de itens basicos de subsisténcia e a imposicao de frio e fome

como castigos e as mais diversas formas de abusos diarios.

Tal situagdo, além de trazer a consequéncia obvia de ferir catedraticamente os direitos e
garantias constitucionais mais basicos, leva o proprio sistema prisional a uma situagao limitrofe,
abrindo mais espaco para a ocorréncia de violagdes praticadas pelos e entre os proprios
custodiados. Disso decorre o infeliz panorama visto em diversas penitenciarias brasileiras, em
que ndo raro sdo registrados casos de violéncias e até obitos dentro desse contexto de completa

desumanidade e tensdo, especialmente entre integrantes de facgdes criminosas distintas.

15 Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do Conselho Nacional de Justica, 2022.. Disponivel em: <
https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas > Acesso em: 4 de nov de 2022.

16 Brasil. Mecanismo Nacional de Prevencio e Combate a Tortura (MNPCT), 2018. Relatério Anual (2017) /
Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT): José de Ribamar de Aratijo e Silva, Victor
Martins Pimenta, Jodo Vitor Rodrigues Loureiro, Ana Claudia Nery Camuri Nunes, Valdirene Daufemback,
Lucio Costa. 166 p.62-68. Disponivel em: < https://www.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-

social/mecanismo-nacional-de-prevencao-e-combate-a-tortura-mnpct/relatorios-1/RelatrioAnual20172018.pdf>
Acesso em: 2 de ago de 2022
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Nesse interim, o que se observa na pratica ¢ a imposi¢do de uma pena que vai muito
além daquela legitimada pelo ordenamento juridico, vez que as pessoas presas ¢ imposta nao
s0 a restricdo de liberdade em si — com o exercicio legitimo e permitido por lei do jus puniendi
— mas, afora isso, a sobreposicao de uma verdadeira tortura sobre aqueles submetidos ao jugo
estatal, tornando-se a vedacdo constitucional as penas cruéis uma ilusoria abstragdo legal que

ndo alcanga a realidade das prisdes brasileiras

E dentro desse contexto que foi se mostrando cada vez mais necessaria a criagdo — ou
nesse caso, internalizacdo — do instituto da Audiéncia de Custddia, de modo a ser um dos
instrumentos de tratamento para o quadro narrado, vez que cumpre, um papel de filtragem das
prisdes efetuadas, quanto a sua legalidade, necessidade e adequag@o aos casos concretos em
que ¢ aplicada, permitindo, ao fim e ao cabo, um arrefecimento das taxas de aprisionamento

que contribuem, sem nenhuma divida, com a periclitante situacdo ora relatada.

2.3. Conceito e finalidades distintivas do instituto:

Ab initio, com vistas a definir de maneira mais acertada o objeto de estudo sobre o qual
se debruca a presente pesquisa, bem como a sua relevancia e contribui¢do, mister entender a
importancia e finalidade das Audiéncias de Custddia, levando em conta ser um ato de tengdes

tao especificas e contundentes.

Nas palavras de Caio Paiva!’, Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro e grande

entusiasta do instituto, este ato pode ser curtamente explicado nos seguintes termos:

“A audiéncia de custédia consistente na conducio do preso, sem demora, a
presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato

17 PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. Emporio do Direito, 2015.p. 37
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de legalidade e da necessidade da prisio, assim como apreciar questdes relativas a
pessoa do conduzido, notadamente a presenca de maus tratos ou tortura”

Assim, o autor arremata'® afirmando que funcgdes essenciais de controlar abusos das
autoridades policiais e evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias.
Nessa mesma linha conceitua o Professor Pedro Lenza comenta sobre as Audiéncias de

Custodia no seguinte sentido:

“(...)caracterizam-se como procedimento pelo qual toda pessoa presa em flagrante
delito, independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apesentada, em até 24 horas da comunicagdo do flagrante, a autoridade judicial
competente, ¢ ouvida sobre as circunstdncias em que se realizou sua prisdo ou
apreensdo.”!?

Ja com enfoque na questio da necessidade e adequagao da restri¢do da liberdade no caso

620

concreto, Gustavo Badar6~’, discente da Universidade de Sdo Paulo posiciona-se da seguinte

maneira:

“No caso de prisdo em flagrante, o juizo a ser realizado na chamada audiéncia de
custédia é complexo ou bifronte: nfio se destina apenas a controlar a legalidade
do ato ja realizado, mas também a valorar a necessidade e adequacéo da prisio
cautelar, para 0 futuro. Ha uma atividade retrospectiva,
voltada para o passado, com vista a analisar a legalidade da prisdo em flagrante, e ou
tra, prospectiva, projetada para o futuro, com o escopo de apreciar a necessidade e
adequacio da manutencdo da prisdo, ou de sua substituicio por medida

alternativa_a prisio ou, até mesmo, a simples revogacio sem imposicio de
medida cautelar.” (grifo meu)

Nessa mesma linha de destaque das finalidades da Audiéncia de Custodia, deve-se
pontuar a sua relevancia também no campo da efetivagdo dos valores basilares do Direito Penal

e Processual Penal, dentre os quais tem-se a presunc¢do de inocéncia, que exige que o tratamento

18 Tbidem, p.38
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 1237.
20 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer - Prisdo em flagrante delito e direito a audiéncia de
custodia. 2014, p. 14 Disponivel em:
<https://www.academia.edu/9457415/Parecer _Pris%C3%A30 _em_flagrante delito e direito %C3%A0 audi
%C3%AAncia_de cust%C3%B3dia%3E > Acesso em: 23 de out de 2022
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concernente seja dispensado ao custodiado até que provado o contrario, e ainda, conforme Aury
Lopes Janior e Caio Paiva®' chamam atenciio, a ampla defesa. Nessa esteira, aduzem os autores

expoentes na defesa dos direitos humano que:

“Permitir que o preso ja se apresente acompanhado de um advogado ja expressa
mesmo que de forma incipiente, 0 apreco pelo principio da ampla defesa, pois se
esta diante de uma situagao em que podera haver uma puni¢do em decorréncia de um
cometimento de um delito, portanto, nada mais justo e humano se estar
acompanhado dos devidos instrumentos que lhe sejam capazes de assegurar uma
protecio contra o pesado poder estatal.” (grifo meu)

Diante dessas importantes pontuagdes, pode-se aferir que o aludido instrumento de
protecdo dos direitos humanos tem, por conseguinte, o carater de filtragem das restrigoes de
liberdade efetuadas por meio do Poder Estatal nesses dois flancos, funcionando como tutela
contra arbitrariedades e ate mesmo excessos punitivos que deixam de tratar a medida de

restricdo de liberdade como ultima racio que é.

Nesta toada, o instituto, hoje em dia sedimentado no proprio Decreto-Lei 3.689 de 1941
(Codigo Processual Penal), tem para si, pela propria legislagdo, o estabelecimento dos seguintes

fins:

“Art. 310. Apds receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia
de custodia com a presenga do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica ¢ 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente: (Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)
I - relaxar a prisio ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

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

III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condi¢des constantes dos incisos I, II ou III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo
de comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob pena de revogagio.
(Grifo meu)

21 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia Aponta para Evolugéo Civilizatéria do
Processo Penal. 2014. Disponivel em: http://www.patriciamagno.com.br/wp-

content/uploads/2014/11/Revista_da Defensoria P_blica_ Ano V_N_9 mai_ago 2014 v4.pdf#fpage=161 Acess
0:25.Mai.2021
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Conforme se extrai do dispositivo supratranscrito, a Audiéncia de Custodia guarda como
fim justamente essa primeira andlise, por parte de autoridade judiciaria, quanto a prisdo
efetivada de modo a buscar erradicar (em um mundo ideal) ou, ao menos, diminuir (em um
plano fatico) os aprisionamentos ilegais e/ou desnecessarios. Desta feita, inegavel o papel das
referidas audiéncias para a pondera¢do do poder coercitivo do Estado que, ndo raras vezes, ¢

exercido de maneira desmedida.

Nessa esteira, passa-se a analise das duas principais frentes almejadas na realizagdo da
Audiéncia de Custodia, quais sejam: A legalidade da prisdo e a necessidade da sua manutencao,
tendo em vista a existéncia de outras medidas cautelares definidas em lei — e as quais, se
cabiveis, deve-se dar preferéncia caso adequadas ao caso concreto — tendo em vista os efeitos

catastroficos da pena restritiva de liberdade sob aquele que a suporta.

2.3.1. Analise da Legalidade da Prisio e o contexto de permissividade social com a violacido

de direitos da pessoa presa:

De inicio, manifesto o valor inestimavel da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil quando tratamos da defesa dos Direitos Humanos de diversos cunhos, sendo o diploma
maior um verdadeiro marco ndo sé para o exercicio da cidadania, mas também para a
consolidac@o de disposi¢des que execram comportamentos que ndao podem ser intitulados de
outra forma que ndo barbaros, a exemplo da imposicao de tratamentos que lacaram a dignidade

do ser humano, tais como a tortura.

Nessa esteira, o artigo 5° da Carta Magna traz algumas das mais caras garantias para o
cidaddo, que encontra nele diversas protecdes que derivam da sua propria condi¢cdo humana que

traz como consequéncia natural e automatica a dignidade que, como versado belissimamente
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pontuado por Ingo Wolfgang Sarlet*

, constitui qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito ¢ consideragdo por parte do Estado e da

comunidade.

Dentro desse quadro de disposi¢des que protegem o ser humano da propria barbarie e a
de seus pares, fazendo do direito um instrumento de tutela da citada dignidade humana insere-

se o art. 5°, paragrafo 3° da CRFB, in verbis:

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

III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.”

Apesar do Direito Fundamental colacionado possuir inegavel importancia em um
Estado Democratico de Direito que mere¢a seu nome, bem como em qualquer civilizagdo
minimamente desenvolvida quanto a nogdo de direitos humanos, ele ainda esta longe da plena
efetivacdo, demonstrando, por muitas vezes, a incivilidade ainda presente na realidade atual.
Tal afirmag@o cria suas raizes em duas frentes, sendo a primeira o contexto historico-cultural
do Brasil de historica permissividade de violagdo de direitos de certas “classes” e a segunda, a
impunidade observada nos casos em que o dispositivo supracitado ¢ veementemente ultrajado

sem maiores consequéncias para quem o faz.

Sobre o primeiro ponto supramencionado, faz-se necessario partir do principio que o
contexto brasileiro, em seu ambito da aplicacdo da Lei Penal, ¢ profundamente marcado pela
mentalidade Punitivista, que confunde o Jus Puniendi do Estado com uma verdadeira vinganga
social. Dessa mistura, insurge o chamado Direito Penal do Inimigo, teoria formulada por

Gunther Jakobs que, utilizando-se de uma logica que segrega as figuras de “nos e eles”, coloca

2 SARLET, 2021, p.60
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o chamado criminoso habitual contra o cidaddo, devendo aquele ser concebido como um mal a

ser combatido.

Nessa sorte, dentro dessa nocdo de adversariedade, ha uma verdadeira de substituicdao
da figura humana pela mera figura de inimigo, chegando, por isso a se justificar o proprio

tratamento penal diferenciado quando direcionado a uma ou outra pessoa.

Assim, tem-se o quadro de permissividade de flexibilizagdo de direitos e aderéncia de
procedimentos mais recrudescidos para uns e ndo outros, impondo inclusive a inobservancia de
prerrogativas basicas da dignidade humana, valor intrinseco a todo e qualquer pessoa. Nesses
termos se da a separagdo entre o “nés” e o “eles”, que inclui a diferenciacdo entre as duas
espécies, que nas palavras de Manuel Cancio Melia constituem: “o Direito Penal do Cidadao
mantem a vigéncia da norma, o Direito Penal do Inimigo (em sentido amplo: incluindo as

medidas de seguranca) combate perigos”?’

Tendo em vista o apresentado, especialmente quanto a essa logica de separagdo
apresentada entre a figura do “Inimigo” e do “Cidaddo” explorada por Jakobs?*, bem como a
permissividade decorrente dessa ansia pela vingancga, especialmente nos crimes considerados
mais gravosos pelo corpo social, torna-se mais facil entender o quadro de relativizagdo de certos
direitos, especialmente aqueles que visam a salvaguarda de garantias da pessoa em restricao de
liberdade, em que se encaixa a vedagdo a tratamentos degradantes ou quaisquer outros atos que

venham a destituir-lhe de sua propria dignidade e integridade, seja ela fisica, moral ou

psicologica.

23 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e criticas/ Gunther Jakobs, Manuel Cancio Melig; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. Ed. Atual. E ampl. 2. Tir — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p.15
24 Ibidem, p. 19.
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Nesses termos se da a separagdo entre o “nds” e o “eles”, e a atribuigdo da figura de
inimigo gerando a exclusdo da propria figura de pessoa humana, atesta Eugenio Raul

Zaffaroni®:

“a negacio juridica da condicio de pessoa ao inimigo é uma caracteristica do
tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém nio é a sua esséncia, ou

seja, € uma consequéncia da individualizacio de um ser humano como inimigo”.

Assim, tem-se demonstrada a ratio existendi de um instituto que vise frear essa
mentalidade de relativizacdo e violacdo sistémica de direitos, materializando-se tal defesa na
realizacdo de uma audiéncia de custodia logo apos a realizagdo da prisdo, nos termos do que

prevé a Lei e os Tratados ja mencionados.

2.3.2. Audiéncia de Custoédia como instrumento de combate a impunidade dirigida aos

tratamentos cruéis e degradantes no momento da prisio:

Ao abordarmos as finalidades que justificam a institui¢do e absoluta necessidade da
realizacdo das Audiéncias de Custodia para afericdo da legalidade da prisdo, temos o seu
inegavel mote de tratamento, prevengdo ¢ erradicagcdo de torturas praticadas por agentes do
Poder Publico, vez que a pratica mostra que esse triste contexto ainda ¢ realidade no panorama
brasileiro. Este infeliz quadrante, que se constrdi seja pela falta de fiscalizagdo e vontade
politica em torno da mudanga da situagdo, seja pela logica punitivista ainda encampada por
parte significativa da sociedade, acaba por naturalizar comportamentos contra legem e

diametralmente contrarios aos valores constitucionais.

25 ZAFFARONI, Eugénio Ral. O inimigo no Direito Penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. P. 21
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A demonstracdo desse estado de coisas foi feita através de um levantamento?® realizado
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, que ao avaliar uma amostra de 1.920
homens e mulheres presos entre os meses de agosto e dezembro do ano de 2020, chegou ao
periclitante resultado de que 31% destes alegaram ter sofrido alguma espécie de maus-tratos

quando da realizacdo da prisdo.

Desse resultado, que por si s6 ja é preocupante, surge também outra problematica — e

ainda mais dificil de ultrapassar — enfrentada no combate a essa execravel realidade: a

subnotificagdo sobre os casos de torturas e maus tratos perpetradas, na esmagadora maioria das
, . , . 27 . . P

vezes, pelos proprios agentes publicos.”’ , sendo absoluta maioria as perpetradas por policiais

militares, alcangando o percentual de 85,6% da amostra total de 1.129 vitimas.

Assim, ao conjugarmos a violagdo sistémica de direitos com a sensagdo de inseguranga
experimentada por quem passa pela experiéncia de alguma forma de tortura e ainda, a
descrenca na efetiva puni¢do dos agentes responsaveis pela ilegalidade, tem-se a amalgama
perfeita para que as ocorréncias de maus tratos revelem-se apenas em parte, permanecendo uma
parcela dos casos sobre uma “cifra negra” que esconde em grande medida a magnitude da

realidade em questdo.?®

a. Dificuldade na colheita dos relatos:

26 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO RIO DE JANEIRO, Relatorio sobre o perfil dos réus atendidos nas
audiéncias de custddia no periodo de agosto a dezembro de 2020, Rio de Janeiro, 2021. p.26. Disponivel em:<
https://sistemas.rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagemdpge/public/arquivos/Relat%C3%B3rio_so
bre o perfil dos r%C3%A9us atendidos nas audi%C3%AAncias de cust%C3%B3dia no per%C3%ADodo de

agosto a _dezembro de 2020 v3 (2).pdf> Acesso em: 7 de out de 2022.
27 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO RIO DE JANEIRO. Relatério: Casos de tortura e maus tratos de
junho de 2019 a agosto de 2020, Rio de Janeiro, 2021, p. 18. Disponivel em: <
https://sistemas.rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagem-
dpge/public/arquivos/Relat%C3%B3rio_casos_tortura e maus_tratos junho2019-agosto2020 - v3 (1).pdf>
Acesso em: 7 de out de 2022.
28 <O IDDD preocupa-se com a possivel subnotificagdo dos casos de tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes — seja porque o /a custodiado /a ndo entende a pergunta, seja porque se sente
constrangido /a em respondé-.la.” (INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Relatério Nacional:
O fim da liberdade. 2019. p. 77) . Disponivel em: < https://iddd.org.br/wp-
content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade completo-final.pdf> Acesso em: 18 de ago de 2022.
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A priori, a dificuldade enfrentada na propria dentincia desses maus tratos e torturas
decorrre da propria situagdo de vulnerabilidade que a pessoa se encontra a partir do momento
em que sua liberdade lhe ¢ privada. Por 6bvio, a agdo do Estado por meio de agentes que levam
a cabo a prisdo de alguém que ofende ou coloca em risco um bem juridico penalmente tutelado
¢ legitima, desde que devidamente pautada em todos os ditames legais. Porém, o que nao se
pode olvidar é que apds o momento dessa restricao de liberdade, a pessoa presa vé-se privada
de um dos direitos que lhe é mais caro, estando em situacdo de consideravel fragilidade frente

ao aparato estatal.

Dado esse quadro, pode-se entender o porqué de, muitas vezes, o custodiado ndo se sinta
em posi¢ao suficientemente confortavel para, perante o juiz, também agente estatal — assim

como aquele que potencialmente o agrediu — denunciar eventuais ocorréncias ilegais.

Essa realidade mostra-se reforgada pela ja mencionada realidade de que a esmagadora
maioria das violagdes sobre direitos humanos aqui tratadas sdo perpetradas pelos proprios
agentes publicos, em regra policiais militares que efetuam a prisdo. Tal contexto faz surgir a
necessidade de entender o motivo da manutencdo desse estado de coisas, bem como o padrao
de medidas tomadas diante de uma ocorréncia como essa. E, em suma o que esta sendo feito
para mudar a realidade de violagdo sistémica da lei pelos proprios atores que deveriam assegurar

sua aplicacdo.

b. Procedimento Investigativo nas denuncias de tortura e maus tratos na realizacio da

prisao:

A Convencgdo Interamericana dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil no ano de
1992 traz em seu bojo a protecao a diversas garantias fundamentais, dentre as quais encontra-
se a tutela a integridade fisica da pessoa presa. Nesse sentido, dispde o diploma, em seu artigo

5°, que:
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“l. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.” (grifo meu)

Aprofundando a questdo ainda no ambito internacional foi elaborada em 1985 e
ratificada pelo Brasil em 1989 a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura em
que, com intuito ndo sé de afirmar o direito ao tratamento digno e sem marcas de qualquer tipo

de intervencdo cruel ou desumana, também restou definido

Em consonancia com a determina¢do internacional, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil também tratou do assunto em uma de suas clausulas pétreas,
consubstanciando, em seu art; 5° inciso III a mesma vedagdo a torturas e tratamentos

desumanos ou degradantes?’.

Aprofundando a questio e visando dar efetividade a garantia legal de ambito interno e
externo, o Brasil ratificou, em 1989, a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, na qual, além de repisar o direito ao tratamento digno e sem marcas de qualquer tipo
de intervencdo cruel ou desumana, estabeleceu outras determinagdes que o viabilizam. Nessa

toada, vém o artigo 6, 7 ¢ 8 da aludida Convengao:

“ARTIGO 6

Em conformidade com o disposto no artigo 1, os Estados Partes tomardo medidas
efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no ambito de sua jurisdigao.

Os Estados Partes segurar-se-do de que todos os atos de tortura e as tentativas de
praticar atos dessa natureza sejam considerados delitos em seu direito penal,
estabelecendo penas severas para sua punicdo, que levem em conta sua gravidade.

29 CF. 198. Art. 5° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

“III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
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Os Estados Partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para prevenir e punir
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no ambito de sua
jurisdig@o.

ARTIGO 7

Os Estados Partes tomardo medidas para que, no treinamento de agentes de policia e
de outros funcionarios publicos responsaveis pela custodia de pessoas privadas de
liberdade, provisoria ou definitivamente, e nos interrogatdrios, detengdo ou prisdes,
se ressalte de maneira especial a proibi¢do do emprego da tortura.

Os Estados Partes tomardo medidas semelhantes para evitar outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes.”

Nada obstante os esfor¢os legislativos citados, a mentalidade sociocultural que tem
enraizada certo discurso permissivo e negligente para com os direitos da pessoa presa permitem
uma perigosa logica de desamparo e ainda marca um panorama de violagdes catedraticas de
quem se encontra nessa situacdo, o que, infelizmente, quando se trata da infringéncia de maus
tratos e tratamentos degradantes no momento da prisdo e apds a sua efetivagdo, ndo se mostra

diferente.

Partindo-se desse triste panorama, ha uma génese do entendimento de o porqué do artigo
310, inciso I do Codigo de Processo Penal, que traz o primado de que a prisdo ilegal deve ser
relaxada’®, muitas vezes carece de aplicagdo pratica em que a ilegalidade se coaduna no uso
ilegitimo da forca ou de algum tratamento cruel por parte de agentes publicos em face da pessoa

custodiada..

Data maxima vénia, ndo se busca aqui colocar o agente publico, que atua como longa
manus do Estado como algoz, mas sim reconhecer que, muitas vezes, a utilizacdo do poder
detido por estes se da de maneira desproporcional, indo além do que se entende como razoavel
e passando a infringir um direitos subjetivos do custodiado. Assim, justamente pelo fato de

muitas vezes mostrar-se t€nue a linha do que ¢ indispensavel na circunstancia concreta para

30«Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apds a
realiza¢do da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a presenga do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Ptblico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente:

I-relaxar a prisdo ilegal ou;”
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fazer valer o que alguns autores entendem como direito subjetivo do Estado de punir®!, mostra-
se fundamental - também por isso - a escuta sensivel e atenta do magistrado, buscando a
extragdo de informagdes que configurem como resultado a afericdo de legalidade ou ndo da

prisdo realizada, a partir da analise das circunstancias faticas de sua ocorréncia.

Visando a realizacdo desse exame, o diploma legal traz uma ordem de apreciacdo e
analise para, primeiramente identificar a ocorréncia de algum tipo de maus tratos ou tortura e,
caso seja o caso, proceder com a devida apuracdo e posterior punicdo dos envolvidos no
atentado aos direitos humanos da pessoa custodiada que sofreu tal tratamento. Assim, respeita-
se um deve-se observar um rito que tem seu inicio da audiéncia de custodia, com a oitiva do
custodiado e encontra seu desfecho na puni¢do dos agentes responsaveis pela violacdo nos

termos da lei, caso esta tenha ocorrido.

Assim, na propria Audiéncia de Apresentagdo, caso seja relatada algum tipo de violéncia
ou percebido indicios que esta tenha se verificado, deve-se passar ao registro e analise fatica do
evento mediante exame de corpo de delito, que pode ter sua realizagdo solicitada pela
Autoridade Presidente ou, subsidiariamente, pelo representante do Ministério Publico presente
no ato, conforme prescrito®? na Resolugdo N° 221 do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico

(CNMP).

Areferida etapa possui muitissima relevancia para a fase seguinte da persecucdo de uma
punicdo ao agente publico que perpetrou eventual legalidade, qual seja, o encaminhamento dos
documentos para realiza¢do de apuracao dos fatos relatados e que constituam qualquer tipo de

tratamento cruel ou degradante direcionado ao custodiado.

31 Na otica de Rogério Lauria Tucci, agdo ¢ a “atuagdo correspondente ao exercicio de um direito abstrato (em
linha de principio, até porque, com ela, se concretiza), autbnomo, publico, genérico e subjetivo, qual seja o
direito a jurisdi¢do” (Teoria do direito processual penal, p. 79)
32 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugiio n° 221, de 11 de novembro de 2020. Dispde
sobre a atuagdo do Ministério Pblico na audiéncia de custddia, incorpora as providéncias de investigagdo
referentes ao Protocolo de Istambul, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), e da outras providéncias .
Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2020/novembro/ED.208.11.11.2020-16-
22.pdf >
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Tanto é verdade que no voto™ que pautou a referida Resolugdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico acerca da obrigatoriedade de participagdo do 6rgdo na Audiéncia de

Custodia, o relator Otavio Luiz Rodrigues Jr. esclarece:

“E essencial que o membro do Ministério Publico com atribui¢io para a
audiéncia de custédia, em face de elementos que justifiquem investigacio da
pratica de tortura ou de maus-tratos, requisite a instauracio de inquérito ou

determine a abertura de procedimento de investigacio criminal.” (grifo nosso)

Em consonancia com o exposto, vem o artigo 4° da Resolu¢do determinar:

“Art. 4° Apés a inquiricio pelo juiz, 0 membro do Ministério Publico devera
formular, suplementarmente, questionamentos que se dirijam ao esclarecimento

das circunstincias da prisdo, da realizacio do exame de corpo de delito e de
eventual noticia de maus-tratos ou de tortura sofridos pela pessoa presa.

(...)

§ 3° Havendo noticia de maus-tratos ou de tortura sofridos pela pessoa presa, os
questionamentos do Ministério Publico deverdo se dirigir a descricio dos fatos e
suas circunstincias, a identificaciio e qualificacio dos autores das agressdes, bem
como de eventuais circunstincias, a identificacio e qualificacio dos autores das
agressoes, bem como de eventuais testemunhas, da forma mais completa possivel,
respeitando-se a vontade da vitima, observando-se a efetiva compreensao dos termos
utilizados e em_atencdo_as acdes e providéncias descritas no Protocolo de

Istambul, da Organizacio das Nacoes Unidas (ONU), conforme as diretrizes do

Anexo a esta Resolugdo.”

A titulo de dar a disposi¢do legal o tom de realidade pratica, importante ja nessa fase
frisar que no Brasil, a realizagdo do exame de corpo de delito apds a efetivacao da prisdo ainda
possui aplicabilidade longe da satisfatoria. Tal dado ¢ extraido de uma pesquisa realizada pelo
CNJ em que foi relatado que, dentro casos amostra de 150.965 pessoas presas, em 57,2% dos

casos validos ndo havia laudo de corpo de delito disponivel no momento de analise da prisdo

33 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Processo N°: 1.00709/2019-96. PROPOSICAO.
PROPOSTA DE RESOLUCAO. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE CUSTODIA.
INCORPORACAO DAS PROVIDENCIAS DE INVESTIGACAO REFERENTES AO PROTOCOLO DE
ISTAMBUL, DAS NACOES UNIDAS (ONU). APROVACAO NA FORMA DE SUBSTITUTIVO.
PROPONENTE: Conselheiro Dermeval Farias Gomes Filho. RELATOR: Conselheiro Otavio Luiz Rodrigues Jr.
Data de Julgamento: 13.10.2020. p. 32. Disponivel em: <
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2020/outubro/ITEM_9 - VOTO. PROP_709-2019-96._1.pdf>.
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em flagrante, contra 42,8% dos casos em que o documento estava anexado aos autos quando da

134

andlise pela autoridade judicial®™®. Assim, a dificuldade ja se mostra desde este momento

vestibular.

Ja sobre 0 momento pds oitiva do vitima de maus tratos, a fim de iniciar a apurac¢ao dos

fatos relatadas, determina-se’>:

“Art. 6° Diante dos relatos produzidos na audiéncia de custédia, o membro do
Ministério Publico com atribuigdo para o ato devera, imediatamente, requisitar a
instauracdo de investigagdo dos fatos noticiados ou determinar a abertura de
procedimento de investigacdo criminal, sem prejuizo da atribui¢do do membro do
Ministério Publico com atuagdo perante o juizo competente para eventual e futura
acdo penal”.

Importantissimo reforcar que esse encaminhamento para apuragao e eventual aplicagdo
de sancdo representa um dever, ¢ n3o uma mera faculdade, frente ao direito fundamental
subjetivo do custodiado que foi violado. Nesse exato sentido, ¢ confirmando essa posigdo de
obrigatoriedade, manifesta-se o teor do Manual de prevencdo e combate a tortura ¢ maus-tratos

para Audiéncia de Custodia®®.

“Trata-se de potencial crime de acio penal publica incondicionada e, portanto,
independe de representacio. A Resolucio CNJ n°® 213/2015 trata de vontade e
consentimento apenas para a coleta de informacdes (art. 11, § 2°, Protocolo II, item
4, VI) e registro fotografico ou audiovisual de lesoes (art. 11, § 3°), ndo abarcando o
encaminhamento para apuracio. De todo modo, ao realizar os encaminhamentos
para apuragdo, a autoridade judicial devera levar em conta os riscos que isso impoe a
seguranga da pessoa custodiada, sua familia, testemunhas e eventuais terceiros,
aplicando concomitantemente as medidas protetivas que se fizerem oportunas,

34 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a, Dados gerais sobre a prisio em flagrante durante a pandemia de
Covid-19, 2021, p. 37. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/cadernol -
dadosgerais-prisao-flagrante-durante-pandemia-covid-19.pdf>).

35 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n° 221, de 11 de novembro de 2020. Dispde
sobre a atuagdo do Ministério Pblico na audiéncia de custddia, incorpora as providéncias de investigagdo
referentes ao Protocolo de Istambul, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), e da outras providéncias .
Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/noticias/2020/novembro/ED.208.11.11.2020-16-
22.pdf>

36 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual de prevengdo e combate a tortura € maus-tratos para
audiéncia de custddia / Conselho Nacional de Justica, Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento,
Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime ; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi ... [et al.].
Brasilia : Conselho Nacional de Justica, 2020., p. 140
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conforme explorado em seg¢do especifica deste Manual. Previsao também presente no
art. 11, caput e § 1°, e no Protocolo II, item 6 (Providéncias em caso de apuracdo de
indicios de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes) da
Resolucdo CNJ n° 213/2015.”

Nessa sequéncia, feito o relato de tratamento cruel ou degradante pelo custodiado, a
dentincia deve ser encaminhada, seja pelo proprio juiz presidente da Audiéncia de Custodia,

seja pelo Promotor de Justica presente no ato, para apuragdo pelas autoridades competentes.

Neste ambito ganha espaco o artigo 8, da ja citada Convencdo Interamericana para

Prevenir e Punir a Tortura que, ao regular o tratamento da dentincia de maus tratos , versa:

“ARTIGO 8

Os Estados Partes asseguraro a qualquer pessoa que denunciar haver sido submetida
a tortura, no ambito de sua jurisdigdo, o direito de que o caso seja examinado de
maneira imparcial.

Quando houver dentincia ou razao fundada para supor que haja sido cometido ato de
tortura no ambito de sua jurisdi¢do, os Estados Partes garantirdo que suas autoridades
procederdo de oficio e Partes garantirdo que suas autoridades procederdo de oficio e
imediatamente a realizacdo de uma investigagdo sobre o caso e iniciardo, se for
cabivel, o respectivo processo penal.”

No que concerne a imposi¢ao do dever estatal de garantir, tanto pela prevencao, quanto
pela investigacao de eventuais ocorréncias discordantes com a vedacao legal a torturas e maus
tratos, a honravel Corte Interamericana de Direitos Humanos ganha protagonismo. No caso
Presidio Miguel Castro Castro Vs. Peru®’, essa responsabilidade do Estado restou bem marcada,

conforme o excerto abaixo destacado:

“Especificamente a respeito da obrigagdo de garantir o direito reconhecido no artigo
5 da Convengdo Americana, a Corte salientou que essa obrigagdo implica o dever do
Estado de investigar possiveis atos de tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes.

()

37 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Miguel Castro Castro Vs. Peru. Sentenca de 25 de novembro
de 2006. (Mérito, Reparagoes e Custas) P. 182. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por3.pd >
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A obrigacdo de investigar também se vé reforgada pelo disposto nos artigos 1, 6 € 8
da Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, segundo os quais o
Estado esta obrigado a “tomar[...] medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura
no ambito de sua jurisdi¢do”, bem como para “prevenir e punir [...] outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes”. De acordo com o disposto no artigo 8
desta Convengdo quando haja denuncia ou razdo fundada para supor que se tenha
cometido um ato de tortura no dmbito de sua jurisdi¢do, os Estados Partes garantirdo
que as autoridades procedam, de oficio e imediatamente, a realizagdo de uma
investigacdo sobre o caso e a instauragdo do respectivo processo penal, quando seja
pertinente. No mesmo sentido, o Tribunal salientou anteriormente que: a luz da
obrigag@o geral de garantir a toda pessoa sob sua jurisdicdo os direitos humanos
consagrados na Convengao, estabelecida no artigo 1.1 do mesmo instrumento, em
conjunto com o direito a integridade pessoal conforme o artigo 5 (Direito a Integridade
Pessoal) desse Tratado, existe a obrigacdo estatal de iniciar de oficio e imediatamente
uma investigacdo efetiva que permita identificar, julgar e punir os responsaveis,
quando exista denuncia ou razdo fundamentada para crer que se cometeu um ato de
tortura;

()

Definitivamente, o dever de investigar constitui uma obrigacao estatal imperativa que
emana do Direito Internacional e que ndo se pode descartar ou condicionar por atos
ou disposi¢des normativas internas de nenhuma natureza. Como ja salientou este
Tribunal, em casos de violagdes graves de direitos fundamentais, a necessidade
imperiosa de evitar a repeticdo desses fatos depende, em grande medida, de que se
evite sua impunidade e de que se atenda ao direito das vitimas e do conjunto da
sociedade de ter acesso ao conhecimento da verdade sobre o ocorrido. A obrigacdo de
investigar constitui um meio para garantir esses direitos, e seu descumprimento
acarreta a responsabilidade internacional do Estado.”

Ocorre que, quando olhamos para o contexto de aplicacdo do direito interno,
encontramos a marcante dicotomia do ser e do dever ser ilustrada por Hans Kelsen®®. Isso
porque muitas vezes a realidade mostra que a negligéncia dos magistrados para com os casos
de tratamentos degradantes e marcante, fazendo com que a pessoa a quem foi oposta a
ilegalidade por meio de agentes do proprio Estado ndo vejam seu direito tutelado, mas pelo
contrario, tornem-se invisibilizados, assistindo a impunidade sistémica de maneira veemente e

despreocupada por quem viola direitos e garantias fundamentais.

Tal realidade foi comentada no Relatorio Nacional "O fim da Liberdade™, produzido

pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)*, que ao registrar inimeros eventos de

38 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
3 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Relatorio Nacional: O fim da liberdade. 2019. p. 77) .
Disponivel em: < https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade_completo-final.pdf”>
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descaso com esse encaminhamento para apuragdo de violagdes patentes a direitos humanos por

agentes publicos, aduziu:

“O ndo engajamento das autoridades para o acolhimento das dentincias
e tomada de providéncia é preocupante. Niao € incomum ser dada
pouca ou nenhuma credibilidade as pessoas custodiadas. Algumas
vezes foi possivel notar que os proprios operadores nio levavam os
relatos a sério pelo fato de muitos/as custodiados/as ndo serem capazes
de reconhecer os/as agentes que teriam cometido as agressdes.” (Grifo
meu)

Portanto, resta cristalino que a impunidade observada em muitos dos casos de maus
tratos e torturas praticadas no ato da prisdo passa por toda uma estrutura que protege e legitima,
de maneira mais ou menos explicita, esse tipo de comportamento, representando uma
verdadeira mancha ao conteudo constitucional ¢ garantias mais basilares para a dignidade da

pessoa humana.

2.3.3. Audiéncia de Custodia como meio de refrear o superencarceramento:

Como ja pontuado alhures, o nimero de pessoas encarceradas no Brasil alcanga a
assustadora marca de 905.063 pessoas privadas de liberdade*’. Este alarmante dado, além de
levar a questionar a eficacia das medidas de aprisionamento em massa, traz também a realidade
de absoluta caréncia de recursos para a promocao de uma vida digna para as pessoas solapadas
pelo Estado em sua expressdo mais forte e devastadora. Nesse sentido, inegavel a necessidade
de pensar solugcdes que sirvam para melhorar, de alguma forma, a atual situacdo de

superencarceramento no pais.

O contexto numérico, com tamanha quantidade de pessoas sob o total jugo do Estado,

tendo sua liberdade cacada, conjugado com a falta de recursos financeiros e a deficiente vontade

40 Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes do Conselho Nacional de Justiga, 2022.. Disponivel em: <
https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas > Acesso em: 4 de nov de 2022.
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politica no tratamento da questdo carceraria levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer, na
ADPF 347, o que ja podia ser observado em experiéncias pessoais na esmagadora maioria dos
estabelecimentos prisionais espalhados pelo territério nacional, o Estado de Coisas

Inconstitucional.

O quadro pintado ¢ tdo lamentavel quanto é real. O que o Ministro Marco Aurélio Mello
descreve*! ¢, em verdade, o que ja é sabido por muitos, e que segue sendo uma realidade até os
tempos hodiernos, sem perspectivas de mudancas rapidas. Entretanto, dada a dimensao do
problema enfrentado, ndo ha possibilidade dos Poderes Estatais manterem-se inertes, sendo

imprescindivel a criacdo e aplicacdo de medida que ao menos apaziguem essa infeliz situacao.

Assim, surge na Audiéncia de Custodia a sua fungdo, extensiva as demais, de refrear o
assustador quadro brasileiro de superencarceramento, buscando o arrefecimento dessa sede
punitiva estatal através de ag¢des que controlem a imposicdo dessa medida que, ao menos
deveria ser de aplicagio excepcional. Sobre isso corrobora Carlos Masi*?, Vice-presidente da
Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas no Estado do Rio Grande do Sul
(ABRACRIM-RS) que, em exposicdo acerca da Resolugdo no CNJ que trouxe a

obrigatoriedade de realizagdo da Audiéncia de Apresentacdo aponta:

“Com a implantagdo da pratica, havera um potencial auxilio na redu¢do do alto
indice de presos provisorios no pais, que é de 42% da populagdo carceraria, segundo
recentes dados do CNJ, amenizando a superpopulagdo carceraria e o déficit de
vagas, de modo a propiciar melhorias nas condi¢des de cumprimento de pena nos

estabelecimentos prisionais, aliadas a reducdo de custos.”

41 Em seu voto, o Relator Ministro Marco Aurélio Mello atesta: “A superlotagdo carceraria e a precariedade das
instalagdes das delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica
correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob
custodia. As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer
direito a existéncia minimamente segura e salubre.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal Plenario. Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 Distrito Federal. Julgado em: 09/09/2015. p.9. Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/02/ADPF-347-Inteiro-Teor.pdf> Acesso em 5 de out de
2022)

42 MASI, C. V. A audiéncia de custodia frente a cultura do encarceramento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. P. 83.
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Nesse sentido, a Audiéncia de Custddia, dentre outros papéis abordados alhures, possui
essa funcdo de racionalizar o uso da restri¢do de liberdade como meio punitivo do Estado, o
que em regra ja possui grande importancia, mas, dentro do panorama desenhado e reconhecido,
ganha relevancia estratosférica para o enfrentamento da situagdo. Dessa mesma forma
posicionou-se o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), ao elaborar Relatorio acerca
da efetividade das Audiéncias de Custodia, em que pontua, de maneira concisa e acertada sobre

o referido instituto:

“Desde a sua concepgdo, intensos debates tém sido travados ao redor da
potencialidade das audiéncias de custddia para impactar no encarceramento em massa
na medida em que, na justificativa do CNJ, foram concebidas como instrumento para
mitigar o uso abusivo da prisdo preventiva no pais. Naquela ocasido e ainda hoje, este
foi um sentido politico criminal — acertado face o alto numero de presos/as
provisorios/ as no pais - dado a este instrumento que, no entanto, tem como finalidade
basica a apresentagdo da pessoa presa ao/a juiz/a, garantia fundamental que nasce
como oObice ao desaparecimento forcado ou as prisdes arbitrarias que sdo comuns em

regimes ndo democraticos” 4

Diante do exposto, pode-se aferir que a Audiéncia de Custodia, além das finalidades
expressamente dispostas no texto legal concernente, tem como uma de suas tengdes implicitas
refrear, a partir da sua instituicao, a situac@o de hiper encarceramento e superlotacdo observada

nos estabelecimentos prisionais patrios.

2.4. Jurisprudéncias relevantes acerca do tema:

4 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Relatorio Nacional: O fim da liberdade. 2019. p. 77) .
Disponivel em: < https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade_completo-final.pdf> Acesso
em: 18 de ago de 2022. P. 85

44 1) coibir eventuais excessos como torturas e/ou maus tratos, verificando-se o respeito aos direitos e garantias
individuais do preso; 2) conferir ao juiz das garantias, no caso da prisdo em flagrante, uma ferramenta eficaz
para fins de convalidagdo judicial, e dizer, para ter mais subsidios quando a medida a ser adotada — de
relaxamento da prisao, com (ou sem) imposi¢@o isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da prisao
(CPP, art. 210, LII e IT), sem prejuizo da possivel substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar, se acaso
presentes os pressupostos do art. 318 do CPP. Indiretamente, a sua realizagdo também visa a diminui¢do da
superpopulagdo carceraria.” (Lima, Renato Brasieiro de. Manual de processo penal: Volume tinico / Renato
Brasileiro de Lima — 8 ed. rev. Ampl. Atual. — Salvador. Ed. JusPovidim, 2020. P. 1.018)
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Passada a analise dos aspectos legais e entendimentos doutrinarios acerca da Audiéncia
de Custddia, imperioso voltar-se para a aplicacdo do instituto na pratica processual penal,
buscando entender sua aplicagdo na esfera pratico processual. Para tal, faz-se necessario
entender em que medida o direito garantido pela Resolugdo 213/15 do CNJ e pelo art. 310 do
Codigo de Processo Penal vém sendo de fato observado, bem como posi¢des importantes

exaradas pela jurisprudéncia brasileira sobre o ato pré-processual em apreco.

Ao analisar a propria racio existendi do instituto em estudo, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), em decisdo proferida no caso Tibi v. Equador (2004)* resumiu com
extrema clareza a esséncia da Audiéncia de Custodia, frisando a sua efetivag@o pelos paises nos

seguintes termos:

" 114. El articulo 7.5 de la Convencion dispone que la detencion de una persona sea
sometida sin demora a revision judicial, como medio de control idoneo para evitar las
capturas arbitrarias e ilegales. El control judicial inmediato es una medida tendiente a
evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un
Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido,
autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente
necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente con
la presuncion de inocencia"

Também testificando as func¢des e importancia do instituto, a mesma Corte Internacional

aponta, ja no caso Bayarri vs. Argentina:

“Apresentagdo sem demora perante o juiz competente ¢ efetividade do controle
judicial 63. O artigo 7.5 da Convencao dispde, em sua parte inicial, que a detencéo de
uma pessoa deve ser submetida sem demora a revisdo judicial. A Corte determinou
que o controle judicial sem demora ¢ uma medida destinada a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detengdes, levando em conta que em um Estado de Direito cabe
aquele que julga garantir os direitos do detido, autorizar a ado¢do de medidas
cautelares ou de coerc¢do, quando seja estritamente necessario, e procurar, em geral,
que se trate o acusado de maneira consequente com a presungdo de inocéncia.

()

45 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tibi. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Judgment of September 07, 2004 P. 63. Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf
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Para que constitua um verdadeiro mecanismo de controle frente a detengdes
ilegais ou arbitrarias, a revisdo judicial deve realizar-se sem demora e de forma tal que
garanta o cumprimento da lei e o gozo efetivo dos direitos do detido, levando em conta
sua especial vulnerabilidade. Como ja se disse, o juiz é o garante dos direitos de toda
pessoa sob a custddia do Estado, motivo pelo qual cabe a ele a tarefa de prevenir ou
fazer cessar as detengdes ilegais ou arbitrarias e garantir um tratamento em
conformidade com o principio de presuncdo de inocéncia.”*¢

Na mesma linha, mas agora em ambito da jurisprucécia patria, necessario atentar-se

para a decisdo exarada pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal,

em que mais uma vez foi remarcada a relevancia do instituto, inclusive como direito que ndo

pode ser sujeito a supressao, dada a tamanha importancia e fundamentalidade, in verbis:

“A audiéncia de custodia (ou de apresentacio) constitui direito publico subjetivo
de carater fundamental, assegurado por convencoes internacionais de direitos
humanos a que o Estado brasileiro aderiu, ja incorporadas ao direito positivo
interno (Convencdo Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos). Traduz prerrogativa ndo suprimivel assegurada a qualquer
pessoa. Sua imprescindibilidade tem o beneplacito do magistério jurisprudencial
(ADPF 347 MC) e do ordenamento positivo doméstico (Lei n® 13.964/2019 e
Resolugiio 213/2015 do CNJ)”. ¥

Diante desse status de um direito que ndo pode ficar sujeito a supressdo, deve-se fazer

a analise de o quanto esse racional e respeitado pelos magistrados quando do exercicio da sua

jurisdicdo. Isso porque o empirismo mostra que a conquista de direitos ¢ garantias ndo ¢ estatica,

devendo ser constantemente vigiada, a fim de verificar a sua real efetividade e aplicagdo nos

casos concretos, socorrendo aqueles que precisam de sua guarida.

Nesse contexto, ao voltarmo-nos para decisdes judiciais proferidas apds a positivagdo

do direito da pessoa presa a ser conduzida sem demora ao juiz competente, nos defrontamos

com o infeliz, porém real panorama de que, mesmo ap6s anos de existéncia garantida por

46 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Bayarru VS. Argentina. Sentenga de 30 de outubro de 2008
(Excecdo Preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas). P. 298. Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por3.pdf>

4TBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 188888/MG, Rel. Min. Celso de Mello. Data de Julgamento:
06/10/2020. Informativo 994. Disponivel em: < https://www.dizerodireito.com.br/2020/12/a-audiencia-de-

custodia-constitui.html>
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diversos diplomas legais do direito patrio e das Gentes, determinados agentes do direito ainda

insistem em relativizar ou criar subterfugios que diminuam o papel da Audiéncia de Custddia.

Em combate a tal posi¢ao de resisténcia a realizacdo do direito em apreco, o Ministro

Celso de Mello, integrante da Corte Suprema, exarou pronunciamento decisivamente

importante, apesar de ainda encontrar enorme resisténcia por muitos dos membros do judiciario,

a saber:

“A auséncia da realizagdo da audiéncia de custodia qualifica-se como causa geradora
da ilegalidade da propria prisdo em flagrante, com o consequente relaxamento da
privagdo cautelar da liberdade.

Se o magistrado deixar de realizar a audiéncia de custddia e ndo apresentar uma
motivagdo idonea para essa conduta, ele estara sujeito a triplice responsabilidade, nos
termos do art. 310, § 3° do CPP. ” 8

O comportamento de inobservancia ao direito do preso ora estudado também restou

brilhantemente rechacado pelo Desembargador Luiz Noronha Gomes, da Sexta Camara

Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, em sede de julgamento do Habeas Corpus

n® 0064910-46.2014.8.19.0000 Nesse, o desembargador, resistindo veementemente a linha

argumentativa do juizo de piso que decidiu pela inexisténcia de ilegalidade quando da ndo

apresentacdo do preso a Audiéncia de Custodia, razdo pela qual posicionou-se no seguinte

sentido:

“(...) o descumprimento de um primado afeto a garantia dos direitos humanos, contido
em acordo internacional e cujo teor foi ratificado pelo Brasil, repise-se, ostenta
hierarquia equivalente aquela concernente aos principios constitucionais, parecendo
incabivel ingenuidade crer-se que o seu descumprimento restara impune e sem gerar
consequéncias processuais imediatas.

()

Assim e diante da mais do que flagrante ilegalidade advinda da opcéo de ignorar
e de negar a validade e necessidade da realizaciio da Audiéncia de Custodia,

DEFIRO a liminar pretendida e determino a expedicio de Alvaras de Soltura
condicionado em favor do Paciente, UESLEI HERCULANO AZEVEDO. Deixo de

impor aos mesmos o cumprimento das cautelares alternativas a prisional, em face da
ilegalidade ora sanada na medida segregacional.”* (grifo meu)

48 Ibidem.

“Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. (6*° Cimara Criminal). Habeas Corpus n° 0064910-
46.2014.8.19.0000. RIRel. Des. Luiz Noronha Dantas. p.06
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Em outra situagdo analisada em recentissimo decisium do Supremo Tribunal Federal,
em que também foi ignorada a obrigatoriedade de realizagdo de Audiéncia de Custddia pelo
juizo de piso, agora pelo argumento de que a propria Audiéncia de Instrucdo e Julgamento ja

teria suprido a sua necessidade, o Ministro Gilmar Mendes, assim se posicionou:

“Nesse sentido, embora compreenda as premissas adotadas, ndo compartilho com a
tese_de que a “superveniéncia da realizacdo da audiéncia de instrucio e
julgamento torna superada a alegacio de auséncia de audiéncia de custodia”.
Assim, divirjo por dois motivos que me parecem relevantes: 1) tais audiéncias
possuem _finalidades distintas e nio podem _ser confundidas; 2) tal posicio
findaria por esvaziar a necessidade de um cumprimento efetivo do direito

fundamental do preso e, implicitamente, poderia transmitir mensagem
inadequada aos operadores do sistema criminal, no sentido de sua

dispensabilidade.”*°

Diante disso, formulou-se o informativo 1.036 do STF, mais uma vez clevando a
Audiéncia de Custédia a um status de protecdo devido e a posi¢do deste direito como
insuscetivel de ser suprimido no sentido de que a superveniéncia da realizacdo da audiéncia de

instrucio e julgamento ndo torna superada a alegacio de auséncia de audiéncia de custodia.>!

O posicionamento extraido do Informativo mencionado faz nada menos que concordar
com o ponto levantado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto, vez que se justifica
justamente preservar a funcdo que cada uma das audiéncias, sejam realizadas no momento pré-
processual — a exemplo da audiéncia de custddia — seja no momento processual — tratando-se
da audiéncia de instrucao e julgamento — possuem no contexto processual penal. Tendo isso em
vista, nem do ponto de vista da protecdo de direitos fundamentais e nem da propria logica faria

sentido permitir que a realizacdo de uma permitisse relevar a inexisténcia da outra.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). HC 202700. Rel. Min. Nunes Marques. Data de Julgamento:
26.10.2021. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349712696 &ext=.pdf>
S BRASIL, Supremo Tribunal Federal Informativo: 1036/2021, p. 18.
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Derradeiramente, de fundamental importancia para o entendimento da abrangéncia do
direito a Audiéncia de Apresentagdo a analise mais detida da Reclamagéo 29.303/RJ, ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal e julgada em 15.12.2020. No decisium em questdo, restou
estabelecido um importante paradigma, qual seja, a necessidade da realizagdo de Audiéncia de
Custodia em todas as modalidades de prisdo, seja ela em flagrante (como ja positivado desde o
principio), seja de natureza preventiva, provisoria, ou na chamada prisdo pena, ou seja,

definitiva. E o que se demonstra no excerto abaixo:

“3. Sendo assim, diante da plausibilidade juridica do pedido ¢ da possibilidade de
lesdo irreparavel a direito fundamental das pessoas levadas ao carcere, defiro o

presente pedido de extensdo, ad referendum do E. Plenario, para determinar ao
Superior Tribunal de Justica, aos Tribunais de Justica, aos Tribunais Regionais
Federais, aos Tribunais integrantes da Justica eleitoral, militar e trabalhista,
bem assim a todos os juizos a eles vinculados que realizem, no prazo de 24 horas,

audiéncia de custodia em todas as modalidades prisionais, inclusive prisdes
temporarias, preventivas e definitivas.”>?

O entendimento em apre¢o mostra-se integralmente alinhado com o Parecer™ exarado
pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), que atuou como amicus curiae em
Reclamacdo Constitucional de n® 29.303/RJ que discutiu o tema. Nessa ocasido, o Instituto foi
instado a interpretar justamente a abrangéncia do direito garantido pelos diplomas
internacionais que promovem a prerrogariva da pessoa presa de ser conduzida a presenca de
um juiz ou autoridade judicial competente em curto tempo apods a restricdo de sua liberdade.

Sobre esta questao, pontuou-se, de maneira inteiramente acertada, o seguinte entendimento:

“Se esses compromissos internacionais de direitos humanos fazem parte do nosso
ordenamento juridico — e eles fazem — seja com natureza materialmente
constitucional, seja com natureza supralegal, ndo é possivel que se restrinja um direito
humano que compde a nossa ordem juridica sob o argumento de que apenas uma unica
espécie de prisdo (a prisdo em flagrante) deve ser submetida a audiéncia de custodia.

Pelo exposto até aqui, é possivel concluir que a amplitude redacional do artigo 7.5 da
CADH (“toda pessoa presa, detida ou retida”), somada a sua melhor interpretagao

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio Constitucional 29.303/RJ -AgR-Extn- Terceira/RJ, Rel.
Min. Edson Fachin, decisdo monocratica, DJe 17.12.2020.
33 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim). Parecer em Reclamagdo Constitucional 29.303/RJ. Sdo
Paulo. 04 de dezembro de 2019. BRASIL. Disponivel em: <https://ibccrim.org.br/media/documentos/doc-09-12-
2020-14-21-43-22240.pdf>
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(conforme ampla doutrina citada acima) e aos precedentes da Corte IDH, impdem a
realizagdo da audiéncia de custddia em toda e qualquer modalidade prisional.”

Nesse sentido, importante ressaltar que, no contexto hodierno, e depois do levantamento
da polémica acerca da realizagdo da audiéncia da custédia apenas nos casos de prisdo em
flagrante, ou abrangendo também as demais espécies de prisdo, a celeuma foi resolvida nesse
importante pronunciamento da Corte Suprema, reforcando mais uma vez a importancia desse
instituto e sedimentando o entendimento de que o aludido ato pré-processual deve se espraiar

para todas as modalidades de prisao.

Como se pode ver, apesar de ter havido consideravel evolucdo quanto ao
reconhecimento do direito de realizagdo do ato pré-processual em questdo, inclusive por forca
de lei, mediante o art. 310, paragrafo 4° - com eficacia suspensa por decisdo liminar >*- ainda
ndo ha que se falar em uma inexisténcia de resisténcia a ele, devendo tal garantia ser sempre

vigiada pelos 6rgdos do Poder Judicidrio, a fim de refor¢a-la em sua maxima aplicabilidade.

3. CONTROVERSIAS ENVOLVENDO A VIRTUALIZACAO DE
AUDIENCIAS NO PROCESSO PENAL

A utilizacdo da tecnologia dentro da dinamica processual vem sendo empregada a partir
de inovagdes que, surgindo de forma cada vez mais rapida, trazem novas solucdes, instrumentos
e Oticas para a forma com que realizamos diversas tarefas e rotinas do dia-a-dia. Como ndo
poderia deixar de ser, a pandemia do Virus Covid-19, com a imposicao de todas as dificuldades
decorrentes do necessaria distanciamento social inflamou essa discussdo, vez que provocou, de
maneira ndo voluntaria a modificagdo de praxis ao redor do globo de maneira repentina,
mostrando a necessidade da introdugdo de solugdes contemporineas para uma série de ambitos,

inclusive a forma pela qual a marcha processual se desenrola.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, decisio monocratica, ADI 6299/DF MC, relator Ministro Luiz Fux,
publicado no Didrio da Justica Eletronico em 3 de fevereiro de 2020.
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Nesse contexto, ao avaliarmos a ampliacdo do uso de meios remotos pelo Poder
Judiciario através da utilizagdo da tecnologia em atos processuais € aqueles que cercam o
tramite do processo judicial, deve-se ter apego a um olhar cientifico. Nesse sentido, é preciso
ponderar e ter a devida cautela ao comparar a possibilidade de realizagdo de procedimentos
mais ou menos sensiveis a propria presenca fisica dos envolvidos, buscando preservar a sua
esséncia. Essa diligéncia, levando em conta as peculiaridades de cada ato deve ser efetuada ndo
almejando afastar eventuais inovacdes de maneira cega, pendendo-se ao status quo que sempre
existiu com um saudosismo que obsta evolugdes necessarias, mas sim como uma forma de
preservar as singularidades afetas a alguns eventos processuais e pré-processuais,
especialmente aqueles que podem ocasionar efeitos avassaladores para os implicados, sendo o

melhor exemplo para tal, os atos realizados no desenrolar do Processo Penal.

Assim, deve o aplicador e o criador do direito, a0 mesmo tempo em que atento as
mudangas possivelmente benéficas para os procedimentos e, em maior escala, para o proprio
processo, ter cautela ao aplica-las, voltando os olhos a todo momento aos direitos e garantias ja
tutelados pelos diplomas legais, e a duras penas consolidados dentro do sistema judiciario
brasileiro. Por esta razao, importantissimo entender e sopesar os eventuais riscos decorrentes

das inovagdes tecnologicas, observadas com cada vez mais frequéncia no contexto hodierno.

Nesse mesmo sentido, e entendendo a necessidade de especial cautela quando falamos
da realizagdo dos procedimentos inseridos no &mbito do Processo Penal, tem-se a guarida das

palavras do notavel Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal:

"a exigéncia de fiel observancia, por parte do Estado, das formas processuais
estabelecidas em lei, notadamente quando instituidas em favor do acusado, representa,
no ambito das persecucdes penais, inestimavel garantia de liberdade, pois o processo
penal configura expressivo instrumento constitucional de salvaguarda dos direitos e
garantias assegurados ao réu">

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - 2* Turma. Habeas Corpus n. 98382 , Relator(a): CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 02/06/2009.
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Partindo-se desse pressuposto, o presente ensaio dedicar-se-a ao olhar atento para as
duas perspectivas, tanto negativa quanto positiva do alargamento do uso da tecnologia no
ambito do processo penal. Assim, primeiramente serdo abordadas as vantagens trazidas pela
virtualizacdo, sob uma lente realista e especialmente levando em conta caracteristicas
observadas no contexto atual, no qual se inserem os atos processuais. Passada essa analise,
serdo expostos e examinados os Obices — intransponiveis ou ndo — que esse aumento do uso de
instrumentos tecnolodgicos traz a lume, visando, ao final, estabelecer uma comparagdo entre os
dois prismas, sempre tendo como norteador a preservacdo das garantias ja positivadas no

ordenamento penal, processual penal e constitucional.

3.1. Uma analise cronoldgica da permissividade do CNJ quanto a virtualizacio dos atos e

procedimentos judiciais:

Nao héd que se olvidar que a pandemia do Covid-19 impods arduos desafios para os
cidaddos brasileiros e as instituicdes que os regem, de sorte que, para enfrentar e ultrapassar
tais obices, fundamental o papel de drgdos que estabelecessem diretrizes seguras que, a0 mesmo
tempo em que voltassem os olhos para as questdes sanitarias ¢ os cuidados necessarios para
trata-la, ndo deixassem de tutelar direitos ha muito consolidados, garantindo a continuidade

destes e, por consequéncia, a salvaguarda de quem deles dependiam.

E justamente esse o papel que o Conselho Nacional de Justi¢a exerceu, colocando em
pratica sua funcao precipua de aperfeicoamento do aparato judiciario brasileiro. Para tal, o CNJ
tomou a frente na regulamentacdo, e ainda mais importante, na uniformizagao do tratamento de
questdes importantes relativas a forma de funcionamento do judicidrio nesse novo cenario. Tal
regulamentacdo foi feita principalmente por Resolucdes editadas pelo 6rgao, que tratavam, de

acordo com a necessidade imposta, a remodelagdo do aparato judicial.
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Inaugurando o cumprimento dessa incumbéncia, o CNJ editou, ja no inicio do contexto
pandémico, a Resolugio 313 de 19 de marco de 2020°°, que estabelecia um regime de plantdes
a fim de manter o funcionamento do judiciario de maneira mais segura para os seus operadores
diretos. Nessa sequéncia, foram editadas as Resolu¢des 314°7 e 318 que tratavam da suspensio
de prazos processuais em razdo da situagdo de emergéncia, também visando cobrir a situagdo

emergencial de maneira a ndo sobrecarregar os servidores nem tampouco os jurisdicionados.

Nessa linha, e ja tratando especificamente das novas formas de manutencdo do
funcionamento do aparato judicial no que tange a realizagdo das Audiéncias, o CNJ editou
importantes Resolucdes, dentre as quais merece destaque a 329/2020°° que cuidou de remodelar
as formas de efetivacdo destes atos, agora j4 com a autorizacdo de realizacdo por
videoconferéncia ou tele presencialmente, conforme excerto extraido da Resolugdo 329 de 30

de julho de 2020 abaixo:

“Art. 2° Sera permitida a realizagdo de audiéncias e outros atos processuais por
videoconferéncia pela plataforma digital disponibilizada pelo Conselho Nacional de
Justica ou ferramenta similar, conforme previsdo expressa contida no art. 6°, § 2°, da
Resolugao CNJ n° 314/2020.

Art. 3° A realizagio de audiéncias por meio de videoconferéncia em processos
criminais e de execugdo penal é medida voltada a continuidade da prestacdo
jurisdicional, condicionada a decisdo fundamentada do magistrado”

Importante frisar que, além da referida permissdo, o instrumento normativo em questao
também se preocupou em estabelecer diretrizes minimas, por exemplo a necessidade de
observancia dos principios constitucionais inerentes ao devido processo legal e a garantia do

direito das partes, buscando o seu ndo desamparo. Tal regramento foi dado, ainda, por outras

36 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolug¢do 313 de 19 de margo de 2020. Estabelece, no Aambito do
Poder Judiciario, regime de Plantdo Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos servigos judiciarios,
57 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 314 de 20 de abril de 2020. Prorroga, no 4mbito do Poder
Judiciario, em parte, o regime instituido pela Resolug@o no 313, de 19 de margo de 2020, modifica as regras de
suspensdo de prazos processuais ¢ da outras providéncias.

38 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolugdo 318 de 17 de maio de 2020. Prorroga, no &mbito do Poder
Judiciario, em parte, o regime instituido pelas Resolugdes no 313, de 19 de marco de 2020, e no 314, de 20 de
abril de 2020, e da outras providéncias.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolugdo 329 de 30 de julho de 2020. Regulamenta e estabelece
critérios para a realizagdo de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia, em processos penais e de
execucdo penal, durante o estado de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Federal n® 06/2020, em razio
da pandemia mundial por Covid-19.
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resolugdes elaboradas na sequéncia que vinham com o objetivo de complementar os principais

regramentos ja conferidos e acima destacados.

Diante desse contexto, pode-se dizer que apesar de todas os percal¢os decorrentes da
pandemia do Covid-19, o Poder Judiciario, assim como os demais ramos da sociedade civil
foram recuperando sua normalidade de funcionamento, tornando possivel o retorno ao status
quo ante pandémico que gerou tamanhas incertezas e insegurancas. No sentido de reafirmar a
superacao desse quadro, e tratar as medidas de retomada a regularidade, o mesmo Conselho
Nacional de Justica foi instado a se manifestar em Procedimento de Controle Administrativo de
n® 0002260-11.2022.2.00.0000 que, em seu bojo, discutiu o conteido e cabimento da

continuidade da vigéncia de todos os instrumentos normativos mencionados alhures.

Nessa oportunidade, o CNJ analisou, em recentissima decisdo datada de 8 de novembro
de 2022 em , a posi¢@o sobre as Resolucdes editadas para regular o funcionamento do Poder

Judiciario no contexto de pandemia do coronavirus. Na ocasido, versou:

“Durante a pandemia do coronavirus, este Conselho editou diversos atos normativos
que desempenharam papel primordial na prote¢do da saude fisica e mental dos
integrantes do sistema de justica e de seus jurisdicionados. Felizmente, ainda que
depois de muitos percalcos, o Brasil ultrapassou a fase critica dos anos pandémicos
e, em abril de 2022, foi finalmente revogado o Decreto Federal n® 06/2020, que
reconhecia a ocorréncia do estado de calamidade publica.

Inobstante, os atos normativos editados de forma excepcional por este Conselho
permanecem higidos, ensejando intimeras interpretacdes dispares que

prejudicam severamente a vida do jurisdicionado brasileiro. Refiro-me as
seguintes Resolucdes: 1. Resolugdo N° 313/2020 - Estabelece, no ambito do Poder

Judiciario, regime de Plantdo Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos
servicos judiciarios, com o objetivo de prevenir o contigio pelo novo Coronavirus -
Covid-19, e garantir o acesso a justiga neste periodo emergencial. 2. Resolugdo N°
314/2020 - Prorroga, no ambito do Poder Judiciario, em parte, o regime instituido pela
Resolucdo n° 313, de 19 de margo de 2020, modifica as regras de suspensio de prazos
processuais e da outras providéncias 3. Resolugdo N° 318/2020 - Prorroga, no ambito
do Poder Judiciario, em parte, o regime instituido pelas Resolugdes n° 313, de 19 de
margo de 2020, e n® 314, de 20 de abril de 2020, e da outras providéncias. 4. Resolugao
N°322/2020 - Estabelece, no ambito do Poder Judiciario, medidas para retomada dos
servigos presenciais, observadas as agdes necessarias para prevengao de contagio pelo
novo Coronavirus - Covid-19, e da outras providéncias. 5. Resolugdo N° 329/2020 -
Regulamenta e estabelece critérios para a realizagdo de audiéncias e outros atos
processuais por videoconferéncia, em processos penais e de execucdo penal, durante
o estado de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Federal n® 06/2020, em
razdo da pandemia mundial por Covid-19.329. 6. Resolugdo N° 330/2020 -
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Regulamenta e estabelece critérios para a realizagdo de audiéncias e outros atos
processuais por videoconferéncia, em processos de apuragdo de atos infracionais e de
execucdo de medidas socioeducativas, durante o estado de calamidade publica,
reconhecido pelo Decreto Federal n® 06/2020, em razdo da pandemia mundial por
Covid-19. 7. Resolugdo N° 357 de 26/11/2020 - Dispde sobre a realizacdo de
audiéncias de custodia por videoconferéncia quando ndo for possivel a realizagdo, em
24 horas, de forma presencial.”®

Na continuidade dessa analise quanto a pertinéncia desses instrumentos no contexto
atual, ja superado o cendrio de calamidade publica, firmou seu entendimento no seguinte

sentido:

“S. Ao magistrado compete presidir as audiéncias, mas ndo tem a prerrogativa de
definir, por questdes particulares, 0 modo de sua realizagdo, em especial se as partes
refutam o modelo virtual. 6. Como regra, as audiéncias devem ser realizadas de forma
presencial, com a presenga do juiz e das partes na unidade jurisdicional. Ja as
audiéncias telepresenciais ocorrem com a presenc¢a do magistrado na unidade judicial,
embora algum dos participantes nio esteja, ou mesmo algum ato deva ser realizado
virtualmente. Por outro lado, o trabalho remoto faculta ao magistrado, desde que
atendidas condigdes fixadas nesta decisdo, a realizagdo de suas atividades a partir de
outro ambiente - fora da unidade jurisdicional -, inclusive realizar audiéncias virtuais,
desde que vinculadas ao Juizo 100% digital ou aos Nucleos de Justica 4.0.

(..)

7. A presenca fisica do magistrado na unidade jurisdicional ¢ dever decorrente do
munus publico que lhe foi atribuido, da necessidade de gerir a unidade em seus
aspectos judiciario, administrativo, patrimonial e pessoal, além de cumprir o dever de
estar disponivel fisicamente ao jurisdicionado que dele necessitar.

(..)

9. Ressalvada a autonomia dos Tribunais para regulamentar as situacées
particulares relativas a: a) Concessao de autorizag@o para os juizes residirem fora

da Comarca "desde que ndo causem prejuizo a efetiva prestagéo jurisdicional (art. 2°
da Resolugdo CNJ n° 37/2007, que dispde sobre a obrigatoriedade de os Tribunais
regulamentarem os casos excepcionais de Juizes residirem fora das respectivas
comarcas);

b) Regulamentacdo, pelos Tribunais, do trabalho remoto de magistrados e
servidores, desde de que:

b.i) garantida a presenc¢a do juiz na comarca; b.ii) o magistrado compareca a unidade
jurisdicional em pelo menos 3 dias uteis na semana; b.iii) haja publicagdo prévia da
escala de comparecimento presencial do juiz na comarca, devidamente autorizada pela
Presidéncia e/ou Corregedoria do Tribunal;

b.iv) as audiéncias realizadas sejam relativas ao Juizo 100% digital ou aos Nucleos de
Justiga 4.0;

b.v) garantido o atendimento virtual de advogados, defensores e promotores, quando
solicitado; b.vi) a produtividade seja igual ou superior a do trabalho presencial;

b.vii) haja prazos razoaveis para realizagdo das audiéncias.

10. Revogacio integral das Resolucdes CNJ n°s 313/2020, 314/2020, 318/2020,
322/2020,329/2020 e 330/2020. " (grifo meu)

% BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Procedimento de Controle Administrativo 0002260-
11.2022.2.00.0000 - 359* Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de Justica. Relator: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho. Data de Julgamento: 08/11/2022.
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Diante do excerto extraido da decisdo do Conselho, fica claro que, apesar a sua
relevancia, especialmente no que concerne a revogagdo das Resolugdes citadas que, em
verdade, s6 encontravam cabimento dentro do contexto emergencial de pandemia, ela também
confere grande autonomia aos Tribunais de cada comarca. Nada obstante tal concessdo esteja
pautada em lei, que permite certa medida de independéncia e autoadministragdo, nao se pode
deixar de notar que ela pode se mostrar arriscada, vez que permite grande assimetria entre as
comarcas, bem como abre espago para a continuidade da realizagdo de audiéncias sem a
presenca fisica dos seus personagens, de modo a ferir, em ultima instancia, direitos e interesses
do custodiado para preservar certo comodismo do aparato judicial. Assim, vé-se a clara inversdo

de valores para a qual a decis@o gera esteio.

Nessa esteira, apesar de importante para estabelecer, a0 menos como regra geral, a volta
ao status quo que protege as bases dos principios do direito processual penal, em que o
magistrado se pde a servico integral da prestagdo da jurisdicdo da forma mais completa e
satisfatoria possivel, o pronunciamento ainda permite grande medida de discricionariedade,
ainda que pautada em certas bases minimas. Tais parametros, também colacionados na decisao,
vém regular alguns poucos limites a serem observados pelos tribunais que mantiverem um
regime de realizag¢do de audiéncias a distancia mas, ao fim e ao cabo, essas condi¢des ainda néo
alcangam tutela suficiente aos riscos impostos aos direitos e garantias do jurisdicionado

submetido a um processo penal em modelo de experimentagao virtual.

Passada a analise da cronologia concernente a possibilidade de realizacao de audiéncias
sem a presenca fisica dos seus principais personagens, bem como a explanacao critica sobre a
recente posi¢ao do CNJ ao conferir grande liberdade para os Tribunais determinarem os casos
de seu cabimento, segue-se, agora, ao estudo qualitativo dessa permissao de realizagdo de atos
judicias, especialmente audiéncias de diferentes naturezas, utilizando-se da tecnologia da
videoconferéncia, voltando-se a aten¢do para os pontos primeiramente positivos, ¢ apos,

negativos trazidos pela autorizacdo legal em apreco.
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3.2. Vantagens decorrentes da virtualizagio:

O uso de instrumentos tecnoldgicos, tais como a videoconferéncia, traz consigo alguns
questionamentos validos, vez que buscam, em ultima instancia, proteger direitos e garantias
daqueles submetidos aos dessabores do Processo Penal. Nada obstante, ndo se pode deixar de
notar que essa inovacdo também tem consequéncias potencialmente positivas para o Poder

Judiciario, e a depender do angulo observado, também para o acusado.

Ao debrugar-se sobre as perspectivas positivas dessas inovagdes, a criminologista

inglesa Jenni Ward®! traz, de maneira resumida, os seguintes beneficios:

“The _main_arguments in_favour of video link technology in courtroom
proceedings are the time and cost savins (Ministry of Justice, 2011) since it speeds
up the rate ar which cases progress through the system and removes some of the
logical issues and discomfort that comes with transporting prisioners from police
stations and prisons to courtrooms for remand and other hearings. It facilitates
the giving of evidence from vunerable or intimidated witness who might otherwise
be put off through fear of coming into contact with the crime perpetrator at the
courthouse.

(...)

It also argued video link facilities remove prisioner escape risks, which are a
reality with prisioner transportation ” (grifo meu)

Diante desse panorama, e ja tendo em mente tais conveniéncias apresentadas, o presente
capitulo de preocupard, primeiramente, em abordar os aspectos positivos da maior utilizagdo da
tecnologia na realizag@o de atos processuais e pré processuais. Para tal, serdo encarados os trés
flancos reputados como principais motivacdes para a aderéncia dessa evolugdo tecnologica,
quais sejam, o aumento da celeridade, a economia de recursos publicos e a promog¢do de

seguranga para aqueles envolvidos na realizagdo dos atos judiciais, especialmente as audiéncias.

3.2.1. Conferéncia de maior celeridade dos atos processuais e pré-processuais:

6 BRIT. J. CRIMINOL. Ward, Jenni. Transforming Summary Justice Through Police-led procecution and virtual
courts: Is Procedural Due Process Being Undermined? 2015. P. 351
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Ao adentrarmos em um debate sobre os processos no ambito do Poder Judiciario, sejam
eles no ambito penal ou ndo, uma das primeiras queixas levantadas é a morosidade encarada
por quem precisa da maquina estatal, seja para buscar um direito subjetivo por meio do processo
civil, seja para que o Estado exer¢ca o monopolio do poder punitivo legitimo que possui,

utilizando-se, para tal, do Direito Processual Penal.

Disso surge um grande e inegavel trunfo decorrente da virtualizagdo de ao menos alguns
atos no ambito processual, a praticidade e celeridade dela decorrentes. Por 6bvio, a utilizagdo
da tecnologia pode auxiliar a tornar mais simples algumas das etapas cercadas de uma excessiva
burocracia e/ou morosidade, o que acaba por tornar mais lento a marcha processual como um
todo, sendo um obstaculo para o efetivo exercicio da jurisdicdo e aplicagdo da lei penal.
Exemplo claro de uma das facilidades decorrentes do uso das tecnologias e a propria
virtualizagio do processo, regulado pela Lei 11.419/2006% que, ao regular a informatizagdo do

processo judicial, permitiu a otimiza¢do no manuseio ¢ andamento processual.

Ja no que tange especificamente ao processo penal e a promogdo da desburocratizacdo
e celeridade pelo uso de videoconferéncias para realizagdo de atos processuais, especialmente

audiéncias, Anne Bowen Poullin®® afirma:

“Bringing the defendants to court from the detention center or taking the court to the
detention center consumes time and resourses. When court use videoconferencing
instead, the realize multiple benefits. The procedings can be held in the courthouse,
which is open to public, without devoting resources to transportation and security.
(...) The overall efficiency of the system is enhanced; more cases can be handle in the
available amount of time with the available court personnel.”.

62 BRASIL. Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizacio do processo judicial;
altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil; e d& outras providéncias.

6 VIDEOCONFERENCING TECHNOLOGY. Poullin, Anne Bowen. Criminal Justice and Videoconferencing
Technology: The remote Defendant, 2004, p. 1100.
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Assim, fica atestado pela Autora o beneficio dessa maior agilidade que a realizacdo de
atos por videoconferéncia possibilita, o que inegavelmente poderia vir a ser de auxilio para a o
quadro citado do judiciario brasileiro, que, como narrado alhures, encara como uma de suas
principais criticas a demora na prestagao jurisdicional. Nesse sentido, se aplicado com a devida
cautela e restrito aos atos em que houver tanto cabimento quanto a atribuicdo da devida
seguranga juridica aos direitos dos envolvidos, pode esse instrumento representar melhoras no

contexto patrio.

3.2.2. Economia de Recursos Publicos:

Além do argumento relativo a celeridade trazida pela maior inser¢do da tecnologia na
realizacdo dos atos processuais, ha também um segundo ponto a ser reconhecido, a saber, a
economia que pode ser observada quando da efetivacdo de alguns procedimentos de maneira
remota. Isso porque alguns custos necessarios quando pensamos em uma dinadmica que exige
integralmente a presenga fisica de todos os agentes processuais, incluindo o préprio custodiado
e os atores judiciais como juizes, advogados e promotores, tais como uma audiéncia de
instrucdo e julgamento ou a propria audiéncia de custddia impde, naturalmente, gastos a serem
arcados pela maquina publica, por exemplo, com o transporte do custodiado até o local de

realizacdo do ato.

Nessa toada, dentro de um contexto de "enxugar" os referido gastos, faz sentido que tal
argumento tenha influéncia na analise das vantagens da virtualizacdo de atos processuais e pré
processuais. H4 que se pontuar, ainda, que essa influéncia torna-se ainda mais forte em um
contexto de escassez dos recursos publicos, tal qual o cenario observado no Brasil, em que a
falta de ativos decorrente da efetiva caréncia ou da ndo priorizacdo pelos agentes politicos,

afeta em grande medida os atos processuais penais.

Para ilustrar o referido quadro tem-se como exemplo o fato de ndo serem raras as

ocasides em que um ato processual deixa de ser realizada pelo fato de o custodiado nio ter sido
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encaminhado até o local, o que ¢ incumbéncia do estabelecimento prisional que ndo o faz por
alegar impossibilidade decorrente de razdes diversas relacionadas a caréncia de recursos.
Assim, pode-se dizer que nesse panorama especifico, a vantagem trazida pela economia de

recursos ocupa grande relevo.

Por derradeiro, importante observar que essa tendéncia existe inclusive
internacionalmente, nio sendo exclusiva do contexto brasileiro, como constado no ensaio®

acerca do uso da videoconferéncia, que atesta:

"Another significant benefit gained by the government by the adoption of video
technology is monetary savings. Transporting defendants to the courthouse requires
time and money. Often times the courthouse and the jail are a significant distance
apart. When the defendant is processed by video teleconference, travel expenses are
relieved (...).”

3.2.3. Seguranca dos agentes envolvidos na realizacio de atos processuais:

Por fim, ¢ também importante apontar que a utilizacdo da tecnologia, mais
especificamente dos instrumentos de videoconferéncia quando da realizacdo de alguns atos
processuais podem representar uma melhora no que tange a seguranga dos agentes envolvidos
na sua efetivagdo. Isso porque, para tornar possivel o deslocamento da pessoa presa para
quaisquer atos inseridos na marcha processual, ha a mobilizagdo de um aparato que garanta a
seguranga das demais pessoas presentes, com a necessidade da presenca de agentes que atuem

na vigia da pessoa presa.

De outro lado, quando esse deslocamento e eliminado da equagdo por meio da
possibilidade de efetivagdo do ato no proprio estabelecimento prisional, em que o individuo ja

se encontra, pode-se dizer que essa dificuldade e montagem de aparato e excluida, diminuindo

7. HIGH TECH, L. 41. Hillman, Zachary M, Pleading guilty and video teleconference: Is a Defendant
Constitutionally “Present” when pleading guilty bu vedeoteleconference? 2007, p.47.
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os riscos, por exemplo, da implementacdo de uma fuga ou até mesmo de uma imposicao de

risco aos proprios policiais, testemunhas ou agentes judiciais envolvidos no ato.

Assim, demonstradas as trés principais vantagens consideradas de maior vulto quando
abre-se a discussdo acerca da utilizagdo da tecnologia, com destaque para as videoconferéncias,
na marcha processual penal. Em conclusdo, nada obstante esses beneficios existam, deve-se
sempre ter cautela, buscando-se ndo cair na dicotomia brilhantemente apontada por Justice
Brennan “nés promovemos uma maior velocidade, economia e conveniéncia na administragdo
da justica pelo preco de principios fundamentais da liberdade constitucional. Esse preco ¢ alto

demais para se pagar” %

3.3. Obices opostos a virtualizacido das audiéncias no Ambito do Processo Penal:

A conquista de direitos e garantias ultrapassa a pontualidade do seu reconhecimento.
Isso se traduz no fato de que a conquista, em toda a sua importancia, ainda nao ¢ suficiente para
garantir que o direito continue sendo aplicado na pratica, sendo necessaria a vigia constante e

incansavel sobre a manutencdo das prerrogativas auferidas.

Ao observarmos a cronologia do Direito Processual Penal, irrefutavel a evolucdo das
garantias logradas, especialmente aquele que ocupa a posigao de réu, porém, sempre necessaria
a fiscalizacdo diligente para evitar quaisquer retrocessos que ndo raro sdo intentados por
diversos ramos da sociedade e dos proprios poderes da Federacdo. Nessa esteira, direitos

conquistados e positivados, inclusive no diploma Constitucional como o contraditorio ampla

% BRENNAN, Justice APUD Hillman, Zachary M. 7 J. HIGH TECH, L. 41. Hillman, Zachary M, Pleading
guilty and video teleconference: Is a Defendant Constitutionally “Present” when pleading guilty bu
vedeoteleconference? 2007, p.69. (tradugdo livre)
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defesa®®, devido processo legal®’ e juiz natural® devem ser constantemente vigiados e

reafirmados no campo da aplicacdo, a fim de que ndo se tornem meras abstracdes textuais.

Diante dessa certeza, o surgimento de um novo contexto, com aplicacao de instrumentos
e meios diversos para a realizacdo de atos processuais e pré processuais, ainda que
alegadamente benéficos para o exercicio da jurisdicdo de forma mais célere e eficaz, deve atrair
um olhar ainda mais atento, no sentido de verificar se essas novas circunstiancias também
atendem aos ditames ja consolidadas antes do seu surgimento. Assim, com a insurgéncia e
ampliacdo do uso de meios eletronicos e tecnologicos na procedimentalizagio do direito, faz-
se mister a adequacdo destes no rol de garantias ja existentes, sem a colocacdo destas em posi¢do

de temeridade.

Buscando cobrir essa vigilancia necessaria dos direitos duramente conquistados, o
presente ensaio presta-se a analisar o delicado equilibrio existente entre a virtualizagdo de atos
processuais e as vantagens dela decorrentes com a ameaga que este movimento pode vir a

representar para as garantias ha muito consolidadas no Direito Processual Penal.

Nessa esteira, visa o presente subcapitulo abordar essas duvidas, analisando se estas
representam verdadeiros obices a aderéncia da tecnologia nas audiéncias, ou apenas obstaculos
que podem ser transpostos sem que haja um perigo a seguranga juridica e direito consolidado

daqueles que sdo submetidos a um processo penal, em todas as suas misérias.

3.3.1. Processo de afastamento inerentemente presente nas audiéncias remotas:

% CF, 1988.Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes

(...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

7 LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

%8 LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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Arealizagdo de audiéncias judiciais de forma remota vem encontrando um vasto terreno,
especialmente no momento durante e pos-pandémico, em que o real e virtual em muito se
confundiram. Ocorre que, diante das consequéncias drasticas que o processo penal que, em sua
esséncia, pode vir a causar na vida de um jurisdicionado, ha que se preservar, na maior medida
possivel, a sensibilidade e humanidade nessa esfera, dado que qualquer negligéncia por parte
dos atores judiciais, em especial do magistrado, pode ter implicagdes irreversiveis por quem

esta do lado contrario ao Estado quando do exercicio do seu jus puniendi.

Nesse sentido, tem essencial importancia a analise dos efeitos da virtualiza¢do, com a
imposicdo de mais um distanciamento (agora fisico) que se soma aos distanciamentos
decorrentes dos abismos social e ideologico que ja se percebia no contato entre um magistrado
e a esmagadora maioria daqueles colocados no banco de réus. Tal discrepancia, presente entre
esses dois agentes que, em um contexto processual, ocupam posi¢des tdo antagdnicas, é

brilhantemente demonstrada no documentario “Justica”®’

, que demonstra a realidade observada
em audiéncias criminais, tanto do ponto de vista dos agentes estatais quanto das pessoas
encarceradas, explicitando de forma cristalina esse distanciamento entre o acusado, em sua
posicdo de sofrer na pele o peso do Poder Punitivo Estatal ¢ o magistrado, intermediador desse
Estado que, como descrito por Raul Zaffaronni’®, determina a quem punir para que mantenha a

alta cipula ao seu lado e, assim, punir os vistos como inferiores.

Assim, a reducdo dos agentes envolvidos no processo penal a meros users,
personificados por um avatar virtual, pde em graves riscos a propria atribuicdo do carater
humano de quem se encontra do outro lado da tela, recrudescendo uma desumanizagdo que ja

podia ser testemunhada no processo penal por outros fatores sociais, econdmicos e factuais.

Insta salientar, ainda, que essa preocupacdo com a “desumanizacdo” do acusado ¢

legitima ndo s6 no momento da realizacdo de atos processuais prévias a prolacdo de uma

% JUSTICA. Direcdo e produgio de Maria Augusta Ramos. Documentario. Brasil: produgdo independente, 2004.
1 DVD (100 min). Ntsc, son., color. Port.
70 Zaffaroni e Pierangeli 2001, p. 62.
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decisdo judicial terminativa, mas alcanca também o momento da aplicacdo da pena. Nao raro é
possivel testemunhar declaracdes que expelem a verdadeira animalizagdo daqueles que
cumprem uma pena, especialmente privativa de liberdade, sendo tal discurso comum na
deslegitimacao de direitos humanos bésicos e hipertrofia do Direito de Punir do Estado a partir
de um direito penal que se perde das nogdes de garantias fundamentais minimas. Também por
essa tendéncia ja presente em muitos setores sociais e politicos, mais que fundamental a
preocupacdo com o verdadeiro apego a humanizag¢do daquele que se submete ao jugo de um

processo penal.

Nesse interim, de fundamental importancia de analise acerca dos efeitos do afastamento
inevitavelmente trazido pela realizacdo de audiéncias processuais penais sem a presenca fisica
do réu, que podem, em ultima instancia, gerar um desapego emocional por parte daqueles que
juraram assegurar os seus direitos’!, vez que em situagdes que implicam tamanhas
perniciosidades, nunca ¢ demais guardar a sensibilidade e zelo que o contato s6 olho no olho

torna real.

3.3.2. Restricio da comunicac¢io entre réu e advogado:

A garantia da defesa por um advogado ou defensor publico ndo se realiza com a mera
presenga do profissional, mas sim com a sua efetiva participagdo ¢ comunicagdo com o réu ou
acusado. Essa efetividade de comunicacdo passa por alguns quesitos, por exemplo, a sua
imediatividade, ou seja, a possibilidade de instantaneamente ocorrer algum tipo de didlogo ou
pontuacdo que possa vir a afetar o ato praticado, o que fica muito mais dificultado em um
contexto virtual. Ocorre que, na linha do supra mencionado, a virtualizagdo desse contato pode
acabar por trazer certos oObices, restringindo a efetividade desse direito, o que ndo pode, de
maneira alguma, ser acolhido de bom grado, vez que implica na violagdo de direitos

fundamentais do acusado.

7' STETSON LAW REVIEW, Vol XXIII. REMFRY, Patricia Raburn. Due Process concerns in video production
od defendants, p. 836.
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Sobre este tema manifestou-se o Ensaio “Tecnologia, Processo Penal, Audiencias y
Juicio Oral””?, publicado na Revista Académica CEJA-JSCA, que ao abordar essa necessidade
da preservagdo do advogado com a pessoa que é submetida a forga coercitiva do Estado em sua

forma mais veemente afirma o seguinte:

“Al revisar el funcionamento del sistema de audiencias preminimares (fase de inves-
tigacion y fase intermedia) y de la etapa de ejecucion, em funcion de lo senalado
precedentemente, puede observar que los aspectos que merecen especial atencién al
momento de aplicar sistemas de interaccion remotos y qve deben mantenerse a
to-do evento son los seguientes:

a. Posibilidad de preservar la interaccion fluida y, especialmente, reservada

en-tre el abogad defensor y el imptado o acusado para permitir una adecuada
entrega de informacion, evaluar opiciones processales, discutir necessidades de

intervencion derante la audiencia, conferenciar en cualquier momento que sea
necesario entre otros aspectos.” (grifo meu)

Ja analisando o contexto brasileiro, e de maneira mais empirica, o Instituto Defesa ao
Direito de Defesa (IDDD) no Relatorio” “Justica Virtual e Direito de Defesa: Pardmetros
minimos para a efetivagdo do acesso a justica criminal no Brasil”, no qual, ao abordar a atuagio

dos defensores publicos em audiéncias realizadas virtualmente revelou o seguinte:

“A virtualizagdo dos atos processuais e da Justica, intensificada pela pandemia,
impossibilita a realizacdo de encontros reservados entre o/a defensor/a publico/a e a
pessoa assistida (em especial, a pessoa custodiada), seja porque o tribunal ndo autoriza
ou porque a plataforma utilizada dificulta a exclusividade do uso da sala virtual, seja
porque a defesa néo se desloca até o local em que a pessoa esta custo-diada”

Sobre este tema, também questionando a equiparacdo dos meios virtuais ao contato face

a face quando do desenvolvimento do processo penal e ja dentro do contexto pandémico que

72 CEJA-JSCA® Documento de Trabajo. Tecnologia, Processo Penal, Audiencias y Juicio Oral. CEJA. Fecha de
publicacion: 2020-06. P. 9
73 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Justica virtual e Direito de Defesa: Pardimetros minimos
para efetivacdo do acesso a justica criminal no Brasil. p. 22 . Disponivel em: < https://iddd.org.br/wp-
content/uploads/2020/09/ofimdaliberdade completo-final.pdf> Acesso em: 18 de ago de 2022.
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almejou essa equidade em diversos ambitos, escreve Diego Garcia-Sayan’*, Relator Especial

sobre a independéncia de juizes e advogados na Organizacdo das Nagoes Unidas, pontuando:

“50. Due process is a fundamental right, irrespective of the degree of emergency in a
particular country. Although experience in recent months has shown that digital
communication tools are very useful when dealing with quarantine and social
dis-tancing rules, some can be imprecise or even counterproductive in terms of
access to justice, due process and judicial guarantees. The right to a defence has
also

been affected.

51. The technical limitations of certain digital tools used for online meetings in the
context of judicial proceedings or tax investigations can sometimes make it difficult
to maintain confidentiality during consultations between legal representatives and
their clients.

(...).

Privacy for meetings between clients and their lawyers must be strictly
guaranteed, which is not the case with the digital tools currently in widespread

2

use.

Nesse sentido, a analise empirica da experiéncia virtual das audiéncias demonstra que
essa preocupacdo com a efetividade do direito a defesa por um advogado ou defensor publico
de maneira qualificada ¢ inteiramente legitima diante de um quadro que nio garante a existéncia
de condi¢cdes minimas para um contato efetivo e fundamental para a protegdo de direitos
daquele que estda sendo submetido ao processo penal. Assim, busca-se evitar, com essas
cautelas, a criacdo de um cenario kafkaniano’® e, para dizer o minimo esquizofrénico de réus
que, tendo em seus advogados ou defensores o principal, e por vezes Unica esperanga de tutela

dos seus direitos, nunca se quer os olharam nos olhos.

4. CONTROVERSIAS CONCERNENTES A VIRTUALIZACAO DAS AUDIENCIAS
DE CUSTODIA

™ SAYAN, Diego Garcia Apud. LEWANSDOWISKI, Enrique Ricardo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.841. Ministro Ricardo Lewandowiski. 2021. P. 9. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/voto-ricardo-lewandowski.pdf>

75 A obra literaria, O Processo, escrita por Franz Kafka e publicado no ano de 1925 narra a agoniante historia de
Josef K, que é submetido a um processo judicial sem que tenha nenhum entendimento quando ao objeto a ele
imputado. A obra ¢ a ilustragdo hiperbdlica da inobservancia a direitos processuais, demonstrando o que muitas
vezes ocorre na pratica, a imposi¢ao de um sistema que o réu no processu judicial ndo compreende e nem sente-
se integrante, de forma que ao mesmo tempo que é colocado como mero coadjuvante, é obrigado a suportar
todas as potenciais consequéncias decorrentes do processo durante o seu tramite e apds a decisdo terminativa.
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Como amplamente demonstrado no presente ensaio, a Audiéncia de Custddia ocupa um
papel fundamental na preservacdo dos direitos da pessoa que teve sua liberdade restringida, vez
que abre espago para a analise da prisdo quando a sua legalidade, necessidade e adequagio’®.
Diante de tamanha relevancia do instituto no aferimento dos trés quesitos citados, ndo ha que
se olvidar que o ato pré processual em questdo deve ser cercado de todas as cautelas merecidas,

aspirando a preservacao da sua propria esséncia.

Diante deste quadro, torna-se compreensivel o porqué de o surgimento de um novo
modus operandi na realizagdo das audi€ncias em apreco traz consigo um justo receio, qual seja,
de que o instituto acabe por tornar-se banalizado, convertendo-se em mais um dos atos que,
apesar de dispostos em lei, ndo alcangam os fins a que se pretende. A preocupagdo em questdo
mostra-se também no ambito internacional, a exemplo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que demonstrou explicitamente o seu receio quanto a realizagdo de Audiéncias de

177

Custddia utilizando-se a videoconferéncia no Brasil’’, recomentando a parada das audiéncias

virtuais e retomada das presenciais.

E justamente essas preocupagdes, levantadas internacional e internamente, que o
presente trabalho monografico visa equacionar, avaliando, em suma, a que ponto a realiza¢ao
da Audiéncia de Custddia na modalidade virtual, com uso de aparatos tecnolégicos como
cameras, microfones e com a inexoravel distdncia entre seus atores tem como consequéncia a

diminui¢do da eficacia do ato e a colocacdo em risco das suas finalidades precipuas, abrindo

6 BADARO, Gustavo, Op. Cit. p. 14.

77 “#La @CIDH fue informada sobre discusiéon em el Consejo Nacional de #Justicia @CNJ_Oficial em llos
proximos dias, respecto de la posibilidad de realizacion de Audiencias de Custodia por videoconfedencia. Ello,
como medida para responder a la pandemia del #COVID-19. 1

Mediante varios mecanismos, la @CIDH celebro el uso de Audiencias de Custodia em #Brasil por permitir
identiciacion de hechos de #tortura y maus tratos. Sin embargo, la realizacion de Audiencias de Custodia por
videoconfedencia poderia afectar la funcion de documentacion de dichos actos. 2

Elllo, debido a que se dificultaria a las Autoridades Judiciales la identificacion de indicios de #tortura o malos
tratos. Ademas, el ambiente virtual poderia generar que #PersonasPrivadasLiberdad se sientan intimidadas o
coaccionadas para realizar las respectivas denuncias. 3

Por ello, la #CIDH llama a #Brasil a garantizar presencia fisica de #PersonasPrivadasLiberdad em Audiencias de
Custodia, que permita identificacién adecuada de indicios de #tortura y atendendo en todo momento a protocolos
respectivos para evitar contagio de #COVID-19. 4” Disponivel em: <twitter.com /CIDH /status
/1275524680506576898>
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ainda mais espaco para a negligéncias e banalizagdes de direitos e garantias fundamentais de

pessoas em situagdo de restrigdo de liberdade.

Perante o exposto, passa-se ao exame das diferentes perspectivas que envolvem a
realizacdo da Audiéncia de Custodia sem a presenca fisica do custodiado e das autoridades cuja
participacdo e escuta ativa sdo elementos essenciais na afericdo da legalidade da prisdo e da

necessidade e adequacdo da manutengdo desta.

4.1. Modificaciao do contexto fatico e a evolucio da jurisprudéncia quanto a possibilidade

de realizacio remota Audiéncia de Custodia:

Como ¢ cedigo, o direito, para que alcance sua real eficacia, ndo pode nunca tornar-se
inerte ou alheio a sociedade que regula. Disso fala Sérgio Cavalieri Filho’®, que descreve as
normas juridicas ndo como regras imutaveis, mas sim variaveis e em constante mudanca. Nessa
esteira, ndo se pode olvidar que esse acompanhamento tanto da lei quanto da sua interpretagdo
promovida pelo aparato judiciario deve buscar ao maximo escoltar as evolugdes do corpo social

que o circunda, sem deixar-se tornar obsoleto.

Diante disso, deve-se tracar uma linha histérica que inicia-se com a positivagdo do
direito da pessoa presa a condugdo, sem demora, a um juiz competente e os entendimentos que
foram se firmando a partir dessa confirmacao legal, até os tempos hodiernos, com novos
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios afetados por diversos fatores sociais e
econdmicos, especialmente aqueles que dizem respeito ao momento pos pandémico do virus da
Covid-19, que, em toda sua poténcia, provocou verdadeiras metamorfoses interpretativas acerca

de diversos institutos, alcancando também o ora estudado.

78 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Editora Forence, 2006.
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Em um primeiro momento, as audiéncias de ambito processual penal — incluindo as
Audiéncias de Custddia - eram realizadas, quase na integralidade dos casos, de maneira
presencial. A flexibilizagdo para tal condicdo poderia ocorrer, portanto, em situacdes
extremamente especificas, tal qual a preservagdo da vitima quando da apresentacdo do seu
testemunho (especialmente no caso de infragdes praticadas contra criangas ou adolescentes) ou
indice de periculosidade do agente que colocasse em risco gravissimo a sua colocagdo em um

contexto de coletividade.

Nesse contexto em que as tecnologias ainda encontravam um ambito de relativamente
restrita aplicacdo no processo penal, o artigo 3-B do Codigo de Processo Penal, acrescentado

pela Lei 13.964 do ano de 2019, determinou:

“Art. 3-B:

(..)

§ 1° O preso em flagrante ou por for¢a de mandado de prisdo provisoria sera
encaminhado a presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) ho-ras,
momento em que se realizara audi€ncia com a presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica ou de advogado constituido, vedado o emprego de video-
conferéncia.”(grifo meu)

Em perfeita consonancia com o citado, o Superior Tribunal de Justica, pela voz da

9

Ministra Relatora Laurita Vaz, proferiu a seguinte decisdo’”” em sede da resolugdo de Conflito

de Competéncia:

“CONFLITO DE COMPETENCIA. PROCESSUAL PENAL. MANDADO DE
PRISAO PREVENTIVA. CUMPRIMENTO EM UNIDADE JURISDICIONAL
DIVERSA. AUDIENCIA DE CUSTODIA. REALIZACAO. COMPETENCIA.
JUIZO DA LOCALIDADE EM QUE EFETIVADA A PRISAO. REALIZA( ;AO
POR MEIO DE VIDEOCONFERENCIA PELO JUiZO ORDENADOR DA
PRISAQ. DESCABIMENTO. PREVISAO LEGAL. INEXISTENCIA. CONFLITO
CONHECIDO PARA DECLARAR COMPETENTE O JUIZO SUSCITANTE.

1. A audiéncia de custddia, no caso de mandado de prisdo preventiva cumprido fora
do ambito territorial da jurisdi¢do do Juizo que a determinou, deve ser efetivada por
meio da conducdo do preso a autoridade judicial competente na localidade em que
ocorreu a prisdo. Nio se admite, por auséncia de previsio legal, a sua realizacio
por meio de videoconferéncia, ainda que pelo Juizo que decretou a custodia cautelar.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Conflito de Competéncia 168.522/PR, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 11/12/2019, DJe: 17/12/2019
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2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da Vara da Secdo
Judiciaria do Parana, o Suscitante.” (grifo meu)

Ocorre que, com a evolucdo dos anos e dos proprios instrumentos tecnologicos, o debate
para a inser¢@o dessas ferramentas no ambito processual civil e penal foi ganhando terreno, o
que se fortaleceu de maneira natural, a partir da imposicdo das circunstancias derivadas da
pandemia do virus Covid-19. O contexto de contdgio extremo da doenga colocou o mundo
inteiro em estado de alerta, estatuindo a necessidade do distanciamento social e diversas
medidas que afastavam o contato humano, especialmente em locais de aglomeracdes em que o

virus poderia encontrar maior potencial de expressao, tais como os Tribunais.

Diante desse novo estado de coisas, as proprias institui¢des foram colocadas a prova,
vez que a realizacdo de atos de suma importincia para a efetivagdo da atividade jurisdicional,
bem como para a viabilizagdo dos direitos processuais e constitucionais tiveram de encontrar
novas formas de materializa¢do, ou, nos casos extremos, foram suspensas, como ¢ o caso da

Audiéncia de Custddia, ao menos no momento inicial do virus Covid-19.

Nesse sentido, necessario analisar a evolugdo cronoldgica do entendimento legal e
jurisprudencial quanto as formas de realizagdo da Audiéncia de Apresentacdo ora explorada,
seguindo as imposigdes do contexto totalmente novo imposto pela condi¢do enfrentada

mundialmente.

4.1.1 Papel do Conselho Nacional de Justica na permissiao da virtualizacio da

Audiéncia de Custdédia:

O primeiro diploma a estatuir a obrigatoriedade da Audiéncia de Custédia em ambito
interno e com abrangéncia nacional foi a Resolucdo 213, editada pelo Conselho Nacional de

Justica no ano de 2015.
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Tal papel de protagonismo do CNJ seguiu e se fez ainda mais latente no contexto
pandémico, em que, como ja explorado no presente ensaio, a institui¢do exerceu funcdo de
inegavel importancia na regulagdo do funcionamento do Poder Judiciario durante o estado de

calamidade puiblica, reconhecido pelo Decreto Federal n° 06/2020%.

Nessa linha de destaque, o Conselho Nacional de Justiga editou, ja no cadtico cenario
imposto pela pandemia do virus Covid-19, a Recomendagdo 62%' de mar¢o de 2020 Sua
importancia decorre do fato de que tal diploma, em determinagdo catastrofica do 6rgdo, foi o
primeiro a estabelecer o marco inexoravel e diga-se, perigoso, que, apos a criagdo da Audiéncia
de Apresentagdo e asseguragdo deste direito para o custodiado na ordem patria, veio a permitir
a sua ndo realizag@o. Assim, ainda que motivada pelo contexto de exce¢do no que tange a saude
publica, inegavel o retrocesso que tal disposi¢do representou no que concerne a defesa dos

direitos humanos da pessoa presa.

Sobreveio que, a partir dessa mudanca de dire¢@o, a legalidade, necessidade e adequagdo
da prisdo efetuada passariam a ser feitas tdo somente pela andlise documental, com destaque
para o Auto de Prisdo em Flagrante (APF) lavrado logo ap6s a restri¢ao da liberdade, bem como
por fotografias e exames de corpo de delito que, conforme ja explorado no presente trabalho®?,

ndo raro tem sua realizacdo negligenciada.

Diante desse quadro, e apds a reagdo de diversas instituicdes de defesa aos direitos
humanos da pessoa presa, foi necessario pensar nas possiveis formas de realiza¢do da Audiéncia

de Apresentacdo de forma que fosse tutelada a questdo sanitaria grave e inegavel que os

80 BRASIL. Senado Federal. Decreto Legislativo n® 6 de 20 de margo de 2020. Brasilia. Didrio Oficial de
20.03.2020.
81 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagio n. 62 de 17 de margo de 2020. Recomenda aos
Tribunais e magistrados a adogdo de medidas preventivas a propagagdo da infec¢do pelo novo coronavirus —
Covid-19 no ambito dos sistemas de justiga penal e socioeducativo. “Art. Art. 8° Recomendar aos Tribunais e
aos magistrados, em carater excepcional e exclusivamente durante o periodo de restri¢do sanitaria, como forma
de reduzir os riscos epidemiologicos e em observancia ao contexto local de disseminagdo do virus, considerar a
pandemia de Covid-19 como motivagao idonea, na forma prevista pelo art. 310, paragrafos 3° e 4°, do Codigo de
Processo Penal, para a ndo realizacdo de audiéncias de custddia.”
82 BRASIL. Conselho Nacional de Justica, Dados gerais sobre a prisdo em flagrante durante a pandemia de
Covid-19, Op. Cit., p. 37
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brasileiros enfrentavam, mas sem que esse cuidado implicasse da total desconsideracdo de

direitos basilares e fundamentais da pessoa custodiada.

Buscando achar esse equilibrio, o assunto foi novamente debatido em votagdo também
promovida no ambito do CNJ. Nesta ocasido, o objeto da celeuma era o Ato Normativo
0004117-63.2020.2.00.0000 concernente a proposta de resolucdo que disciplina a realizagdo de
audi€ncias em processos criminais por videoconferéncia, encarada como uma das alternativas

dentre as formas de garantir a aplicagdo do art. 310 do Cddigo de Processo Penal.

Em votagdo, a posi¢do do Conselho, salvo algumas divergéncias, ainda foi muito clara,
consubstanciando-se no Relatorio elaborado pelo Ministro Dias Toffolli, que aduz de maneira

veemente:

“No que diz respeito, em particular, as audiéncias de custodia, e tal como ja
assinalado pelo STF na apreciagdo da ADPF 347, a denominada audiéncia de custodia
¢ decorréncia do disposto no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e no artigo 7°, item 5, da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, sendo que ambas as normas - que sdo dotadas de status supralegal -
ressaltam de forma expressa o direito de presenca.

Conclui-se, com efeito, que sistema de videoconferéncia vai de encontro a esséncia
do instituto da audiéncia de custodia, que tem por objetivo ndo apenas aferir a
legalidade da prisdo e a necessidade de sua manuten¢do, mas também verificar a
ocorréncia de tortura e maus-tratos.

()

Em outras palavras, audiéncia de custodia por videoconferéncia ndo ¢ audiéncia de
custddia e ndo se equiparara ao padrdo de apresentagdo imediata de um preso a um
juiz, em momento consecutivo a sua prisdo, estandarte, por sinal, bem definido por
esse proprio Conselho Nacional de Justiga quando fez aplicar em todo o pais as
disposigdes do Pacto de Sao José da Costa Rica”

Diante disso, inicialmente mantida, mediante o art. 19, a disposi¢do que, na Resolugéo
329/2020, mantinha categoricamente a vedagdo da realizagdo da audiéncia de custodia por
videoconferéncia, pautando-se a proibi¢do, dentre outros, no argumento de que esse meio
simplesmente ndo seria capaz de efetivamente cumprir com os fins do instituto, expecialmente

com o ligado as dentincias e tratamento de maus tratos e torturas quando da realizacdo da prisao.
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Ocorre que, na continuidade dessa evolug¢do cronoldgica, € ja no contexto de maior
utilizagdo dos meios tecnologicos disponiveis, o Poder Judiciario foi gradativamente
modificando sua posicdo, fazendo com que a realizacdo da Audiéncia de Custédia por meio

virtual passasse a ser acolhida de forma bem mais ampla.

Nesse quadro, decisiva a Resolugdo 357/2020, editada justamente para, substituindo sua
predecessora no assunto (Resolugao 329/2020), dar conteudo diametralmente oposto ao citado
artigo 19. Aqui, finalmente, demonstrada a virada final da autorizagdo legal sobre a realizagdo
da Audiéncia de Custodia por videoconferéncia, passando, a partir da edicdo desse diploma
legal na data de 26/11/2020 e ao arrepio de muitos defensores de direitos humanos da pessoa

presa, bem como de 6rgdos internacionais, a autoriza-la expressamente nos seguintes temos:

“Art. 1o O art. 19 da Resolugdo CNJ n 0 329/2020 passa a vigorar com as seguintes
alteragoes: “Art. 19. Admite-se a realizacdo por videoconferéncia das audiéncias de
custodia previstas nos artigos 287 e 310, ambos do Codigo de Processo Penal, e na
Resolugdo CNJ no 213/2015, quando ndo for possivel a realizagdo, em 24 horas, de
forma presencial.”.

A referida autorizagdo, por 6bvio, gerou as mais diferentes posi¢cdes. Nada obstante, em
respeito ao debate, passa-se aqui a opinido favoravel da jurisprudéncia, por exemplo, a exarada
no decisium em Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.841, de carater iminentemente
polémico, que entendeu pela suspensdo liminar do dispositivo constante do paragrafo 1 do
artigo 3-B do Codigo de Processo Penal, que em seu bojo vedava de maneira expressa a
realizagdo da Audiéncia de Custddia por videoconferéncia. Neste, o voto®® do Relator Nunes

Marques pautou-se na seguinte linha:

“E exato que a_ Convencio Americana sobre Direitos do Homem, em seu artigo
7°, item 5, assegura que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida

sem _demora, a presenca de um juiz”. Mas é preciso que se compreenda que a
clausula “a presenca de um juiz” nio pode ser literalmente interpretada, como

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6841 DF 0053263-
23.2021.1.00.0000, Relator: Nunes Marques, Data de Julgamento: 28/06/2021, Data de Publicagdo: 29/06/2021
p- 9. Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1238986759>
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uma presenca fisica (offline) — sobretudo durante a pandemia de Covid-19. A
“presenca” aqui quer dizer contato dialégico simultineo e com baixa laténcia
(“em _tempo real”) , de tal maneira que o preso possa expressar diretamente para o
juiz as suas razdes, fazer os seus requerimentos, tirar as suas davidas; enquanto o juiz,
por seu turno, deve poder ouvir e deliberar sobre o que foi apresentado pelo preso,
sem que entre as emissdes € as recepgdes comunicativas medeie um intervalo de
tempo relevante . E isso, no atual estigio da técnica, é assegurado pelas audiéncias

por teleconferéncia.” (grifo meu)

Ja no que tange ao discernimento doutrinario, parte dos expoentes juridicos brasileiros
também se posicionaram de maneira favoravel a essa aderéncia da videoconferéncia no
momento da audiéncia de apresentacdo, a exemplo Renato Brasileiro Lima, conceituado

processualista penal, que em sua obra assentiu:

“A nosso juizo, se presente uma das hipoteses listadas nos diversos incisos do § 2° do
art. 185 do CPP, é perfeitamente possivel que esta apresentacio ocorra por meio
de sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissiao de
sons e imagens em tempo real, desde que seja possivel constatar a plena
observincia dos direitos fundamentais do preso. Nesse caso, o preso ¢ a autoridade
judiciaria deverdo estar, preferencial e simultaneamente, em estabelecimentos sob
administragdo do Poder Judiciario, assegurando-se a presenca, na localidade onde se
encontrar o preso, de defensor constituido, publico ou dativo, a semelhanga do que
ocorre no interrogatorio judicial por videoconferéncia (CPP, art. 185, § 5°)” (grifo
meu)

Em posicao diametralmente oposta a decisdo supratranscrita e a postura do autor referido
acima, tem-se o racional de que o experimentalismo no Processo Penal, quando tem como
consequéncia qualquer nivel de perigo a direitos fundamentais, simplesmente ndo deve ter
lugar. Isso porque, conforme ja brevemente explorado, o processo penal, por si s0, ja representa
um mal inexoravel a quem nele ocupa a posi¢cdo de réu, ndo sendo razoavel, muito menos
legitimo exigir que este suporte os riscos decorrentes de projetos pilotos que tem como

consequéncia a diminui¢do de garantias constitucionalmente asseguradas.
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E nesta linha que se posicionou o Ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal

184

Federal, que ao elaborar seu voto na mesma ADI 6.841°" manifestou-se de maneira divergente

ao Relator, pontuando o seguinte:

“Assim, no plano do mundo fenoménico, a realizacio da audiéncia de custédia por
videoconferéncia, para além de negar a natureza do proprio instituto
consolidado pelo Parlamento - cujo propésito é a conducfio da pessoa privada de
liberdade a presenca do juiz, a fim de que este possa verificar, com seus proprios
olhos, a partir de uma escuta qualificada, quanto a legalidade e a necessidade da
prisio - nio encontra mais justificativa na crise decorrente da pandemia da
Covid-19.” (grifo meu)

Resolvendo a celeuma apresentada, e finalmente pondo fim a situa¢do de inseguranca
juridica e periclitacio dos direitos da pessoa presa vem a recentissima Resolucdo 481%° de 22
de novembro de 2022 que, em seu artigo 6°, revoga expressamente o conteiido da Resolugéo

357 de 2020, permissivo da Audiéncia em apre¢o por meio de videoconferéncia.

Nesse contexto, apds as longas discussdes e enfrentamentos acerca das consequéncias
deletérias da permissividade, vém o proprio Conselho, reconhecer a necessidade, ja passado o
contexto que a justificava, da revogacao da autorizagdo em questdo, fazendo surgir certo alivio

aqueles que tanto lutaram pela preservacao da eficacia do ato pré-processual em estudo.

Nesse interim, ja passada a demonstragdo de ambas as posi¢des, tanto favoraveis quanto
contrarias a virtualizacdo da Audiéncia de Apresentagdo bem como algumas das justificacdes
que pautam cada uma delas, deve-se agora dedicar-se aos entraves especificos quanto ao uso da

videoconferéncia como meio de realizacdo da Audiéncia de Custodia.

8¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 6841 DF 0053263-
23.2021.1.00.0000, Relator: Nunes Marques, Voto: Ministro Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento:
28/06/2021, Data de Publicagdo: 29/06/2021. P. 8.

85 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo 481 de 22 de novembro de 2022. Revoga as Resolugdes
vigentes a época da pandemia do Coronavirus e altera as Resolugdes CNJ n. 227/2016, 343/2020, 345/2020,
354/2020 e 465/2022.
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4.2. Relacio entre a virtualizacdo e a subnotificacdo dos casos de torturas e maus
tratos:

De inicio, a Audiéncia de Apresentacdo, como também pode ser chamada, visa
justamente esse primeiro contato do custodiado com uma autoridade judiciaria competente,

objetivando o exame de todas as circunstancias da prisdo realizada.

Nessa esteira, o Procurador de Justica e professor Norberto Avena traz a seguinte

cogni¢ao:

“De acordo com essa normatizagdo, na audiéncia de custddia o juiz, entre outras
providéncias expressamente previstas, entrevistara a pessoa presa, dando-lhe ciéncia
sobre seu direito de permanecer em siléncio; questionara se foram assegurados seus
direitos constitucionais; indagara sobre as circunstancias da prisdo; verificara se foi
realizado exame de corpo de delito; perguntara sobre o tratamento recebido em todos
os locais por onde passou antes da apresentagdo a audiéncia e adotard medidas para
sanar eventuais irregularidades. Apos essa oitiva pelo juiz, deferira ele ao Ministério
Publico e a defesa técnica a realizagdo de perguntas compativeis com a natureza da
audiéncia, ndo podendo estas — e a isto ¢ importante atentar — versar sobre o mérito
do fato sob apuracdo.”

Isto posto, fundamental que o juiz presidente da Audiéncia em questdo, e
subsidiariamente o Promotor de Justica, tenham a seu alcance todos os elementos importantes
para detectar quaisquer indicios de ilegitimidade ou ocorréncias que violem os direitos da
pessoa encarcerada, o que, na pratica, so6 pode ser alcangado com a presenca fisica do

custodiado.

E justamente nesse liame que se posicionaram as mais de 150 entidades, dentre as quais
enquadram-se o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, as Defensorias Publicas
e Comités Estaduais de Prevencio e Combate a Tortura dos mais diversos Estados em oficio®®

enviado ao CNJ. No documento, enviado a época em que ainda era vigente a discussao sobre a

8 Oficio n° 01/2020. Referéncia: Ato Normativo n° 0004117-63.2020.2.00.0000, 19 de junho de 2020.
Disponivel em: < https://www.ibccrim.org.br/media/documentos/doc-22-06-2020-15-12-49-265852.pdf>
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possibilidade ou ndo da realizacdo da Audiéncia de Apresentagdo pelo meio virtual, deixou-se

claro, de maneira conjunta, o seguinte entendimento:

“Néo ¢ demais lembrar que, de acordo com a propria Resolugdo n° 213/2015 deste
Conselho Nacional de Justi¢a, “a conducdo imediata da pessoa presa a autoridade
judicial é o meio mais eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento
da prisao”.

Assim, audiéncia de custodia ndo cumpre sua fungdo precipua quando realizada por
meio virtual, tanto por ndo ser possivel ao magistrado identificar adequadamente
indicios da pratica de tortura, como por ndo garantir que o ambiente em que a pessoa
presa estara quando ouvida seja livre de interferéncias externas, garantindo-se um
minimo de seguranga para um relato desembaragado e verdadeiro.”

Importante frisar, ainda, que a presenca fisica do custodiado, apesar de fundamental para
concretizar os fins almejados na audiéncia de custddia ndo € seu Unico elemento fundamental.
Nesse sentido, necessario também que o ambiente estabelecido viabilize a dentincia, de cunho
tdo delicado, pela pessoa que foi vitima de quaisquer violagdes de direitos. Assim, pontos ja
comentados no presente ensaio, tais quais a realizagdo do questionamento direto do juiz
presidente acerca das circunstancias da realizacdo da prisdo, a vedagdo da presenca das
autoridades que realizaram a prisdo para impedir qualquer coagdo e a promocdo de eventuais
assisténcias que o custodiado necessite sdo de extrema importancia para o proprio tratamento
do custodiado dentro de sua condic¢do de pessoa humana, detentora de dignidade e merecedora

de um tratamento concernente com este contexto.

Nao por outra razdo houve uma clara preocupacdo do Conselho Nacional de Justica, ao
editar o Manual de Prevengio e Combate a Tortura e Maus-tratos para Audiéncia de Custodia®’
e o Manual sobre Tomada de Decisdo na Audiéncia de Custodia®® em prover instrucdes
minuciosas acerca das formas com que as indagacdes sobre este tema devem ser feitas.

Privilegiando-se o acolhimento, a criacdo de um ambiente livre de intimidagdes e com a

87 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Manual de prevengio e combate a tortura e maus-tratos para
audiéncia de custodia, Op. Cit.

$8Brasil. Conselho Nacional de Justica. Manual sobre tomada de decisdo na audiéncia de custodia : Pardmetros
gerais / Conselho Nacional de Justi¢a, Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, Escritorio das
Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime ; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia :
Conselho Nacional de Justi¢a, 2020. Disponivel em:< https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/11/manual_juridico 1-web.pdf>
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prioridade em registrar ¢ encaminhar as eventuais denuncias para a devida apuracgdo, sem que
haja a preocupag@o de uma culpabilizagdo imediata dos agentes responsaveis, mas sim uma
tutela do direito da vitima, promovendo-lhe, primeiramente os cuidados fisicos e psicoldgicos
cabiveis, para em um momento seguinte, ja com todos os elementos reunidos, perseguir a

punicdo dos responsaveis.

Sobre a importancia da criagdo de um ambiente viabilizador desse procedimento,

iniciado com o proprio relato prestado pela vitima, tem-se, ainda:

“Determinadas variaveis especificas da situagdo, como a dindmica da entrevista, a
sensacdo de impoténcia face a devassa da sua intimidade, o medo de represalias e de
novas perseguicdes, a vergonha pelo sucedido e o sentimento de culpa po-dem, em
qualquer momento da entrevista, simular as circunstancias da experi-éncia de tortura.
Este fendmeno pode aumentar a ansiedade da pessoa custodiada e sua resisténcia em
expor informagdes pertinentes na audiéncia de custodia.”

Partindo-se do pressuposto ja consolidado acerca dos impactos diretos da forma de
realizacdo da Audiéncia de Apresentagdo ¢ suas nuances sobre o potencial de alcangar suas
finalidades, torna-se compreensivel o resultado extraido dos dados®® recolhidos pelo CNJ, em
2020, sobre as denuncias de maus tratos quando da realizacdo de prisdes. Tal pesquisa mostrou
um resultado no minimo incomum, ao relatar que de todas as prisdes efetuadas, em apenas 1,5%
dos casos foram levadas a cabo violéncia policiais, maus-tratos ou tortura, o que, frente ao
namero coletado em pesquisas anteriores, que levavam a um percentual consideravelmente

maior, de 5,65% dos casos tendo relatos dessa espécie, mostra uma preocupacao.

Por 6bvio, analisando o contexto brasileiro e o historico de violéncia policial e violagdo
sistémica de direitos humanos de pessoas no momento da prisdo, bem como observando os
numeros de anos anteriores (coletados de 2015 — primeiro ano de realiza¢do das audiéncias de

custodia - até 2020), ndo se deve cair na ingenuidade da diminuicdo real e tdo brusca dos relatos.

8 Covid-19 [recurso eletronico] : andlise do auto de prisdo em flagrante e agdes institucionais preventivas /
Conselho Nacional de Justica ... [et al.] ; coordenacdo de Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia :
Conselho Nacional de Justi¢a, 2021. P. 15.
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Diante disso, o que se percebe e que, na verdade, o que ocorreu ndo foi um decréscimo nas
ocorréncias das violagdes, mas sim uma diminuigdo das dentuncias destas’’, dada a situa¢iio que
tomou lugar no ano de 2020 com a suspensdo da audiéncia de apresentacdo, ¢ posteriormente a

sua realizacdo pela via remota.

Pautando essa conclusdo, aparece o proprio CNJ que ao analisar as referidas amostras
chega a mesma conclusdo, atestando que do nimero consideravelmente baixo coletado no ano
de 2020, qual seja, o percentual de 1,5%, d4 "subsidios para inferir que ndo se trata de reducdo,

mas de subnotificacdo das denuncias."*!

Assim, pode-se dizer que essa virtualizacdo, especialmente frente a subnotificagdo ja
atestada de maneira empirica, representa riscos de enorme monta para a viabilizacdo das
dentincias de torturas e maus tratos que o Brasil, mediante diversos tratados internacionais, bem
como pelas legislagdes internas e pela propria Constituigdo da Republica busca erradicar. Isto
posto, evidente a ameaga representada pela realizagdo remota, impossibilitando o contato
pessoal, justamente do ato constituido para servir de instrumento de luta contra essa infeliz
realidade, razio pela qual se coaduna, como arremate, o ponto sustentado no Relatério®>

produzido pela CEJA-JSCA que versou o seguinte sobre a importancia da presenca pessoal:

“Various bodies have emphasized that, for the judiciary to be able to effectively
fulfil this role in preventing torture and other ill-treatment, it is necessary for the
person deprived of liberty to be physically before the judicial authority. The
judge is likely to be less able to detect any indicia of abuse fi the review is based
solely on documents or conducted by telephone or videoconference hearing.”
(grifo meu)

% Confirmando a preocupagio levantada pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Op. Cit.
INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Relatorio Nacional: O fim da liberdade. 2019. p. 77. ¢
da Convengao Interamericana de Direitos Humanos em declaracdo em rede social.

1 Covid-19 [recurso eletronico]: Anélise do auto de prisdo em flagrante e agdes institucionais preventivas /
Conselho Nacional de Justica, Op. Cit, p. 38.

92 CEJA-JSCA® Documento de Trabajo. Tecnologia, Processo Penal, Audiencias y Juicio Oral. CEJA. Fecha de
publicacion: 2020-06. P. 9

72



4.3. A virtualizacdo da Audiéncia de Custédia e a inobservancia ao Principio da

Vedacao ao Retrocesso:

O principio da vedagao ao retrocesso foi trazido pela primeira vez no ambito do direito
constitucional, visando, em suma, a proibicdo de reducdo do rol de direitos ja implementados®>,
de forma que a intencao tanto do legislador quanto do aplicador do direito deve ser a ampliagao,

mas nunca a diminui¢do das garantias ja conquistadas.

Partindo-se do pressuposto da relevancia do direito a conducdo a um juiz, sem demora,
apos a realizagdo da prisdo, sendo este garantido tanto pelo o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, quanto pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, ambos primados dos Direitos
Humanos a nivel mundial, ndo é demais inferir que esse principio da ndo retroatividade ora
mencionado aplica-se também a esse direito, que esbarra, conforme explorado longamente no
presente trabalho monografico, na propria protecdo da dignidade humana e dos direitos

fundamentais mais caros ao individuo, com destaque ao direito a liberdade.

Nesse interim, a permissdo da realizagdo da Audiéncia de Custddia sem a presenga fisica
do custodiado implica, necessariamente, em uma diminui¢do do seu direito, vez que acarreta
todas os prejuizos e riscos explorados alhures. Assim, a referida permissdo acabaria por
prejudicar um direito ja conquistado pelo custodiado desde 1992, com a internalizagdo dos
tratados internacionais citados — levando-se em conta o pleno externo e a aplicabilidade

o . . 94 . . . . .
automatica e imediata”™ dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos — e em

2015 - no ambito patrio- de forma a configurar justamente o retrocesso vedado.

Tal quadro se da porque a retirada do direito do custodiado de ser levado a presenca do
juiz, sem demora, apos a sua prisdo consubstancia uma cristalina diminui¢do do seu rol de

garantias ja consolidadas e positivadas, extirpando-lhe uma prerrogativa legal e voltando-se a

93 Dutra, Luciano. Direito constitucional essencial. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017.
P. 136)
9% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto, 1999, Op. Cit. p. 46
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uma ldgica retrograda anteriormente aplicada em que o custodiado era mantido encarcerado,
sem nunca ter estado na presenga de uma autoridade judicial, até o momento da sua audiéncia
de instrucdo e julgamento, o que, dentro do panorama de marcha processual penal brasileiro,

ndo ocorria de maneira rapida.

Perante o exposto, restrigdo de um direito basilar e constituidor da propria nogdo de
dignidade humana constante do direito de liberdade, sem uma fiscalizac¢do judicial eficiente e
pessoal, que possibilite a escuta ativa sensivel e a tomada de decisdo mais clara e acertada sobre
a prisdo efetuada, incluindo uma consciéncia real da dimens@o humana da pessoa custodiada
faz nada menos do que retroagir nos direitos da pessoa presa, materializando, sem duvida

alguma, o retrocesso que se busca vedar.

5. CONCLUSAO:

O presente trabalho monografico teve como objetivo esmiugar o instituto da Audiéncia
de Custodia, demonstrando a sua relevancia na preservacdo dos direitos fundamentais mais
caros da pessoa encarcerada. Para tal, foram abordadas as suas origens do direito da pessoa
presa a ser levada a presenca de uma autoridade judicial competente, sem demora, apos a
efetivacdo da sua pris@o, bem como a sua finalidade, especialmente nos ambitos de aferigcdo de

legalidade das circunstancias da prisdo.

Almejando ndo prender-se ao mundo do dever ser constante dos diplomas legais
nacionais € internacionais, também buscou o ensaio trazer a [ume entendimentos
jurisprudenciais e doutrindrios importantes no que tange a aplicagdo deste direito ao custodiado,
além de pontuar as peculiaridades que necessariamente devem ser respeitadas a fim de alcancar
os fins ultimos desejados pelo legislador quando da positivacdo do direito a Audiéncia de

Custodia.
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Expandindo o tema para questdes levantadas na atualidade, procurou-se abordar a
virtualizagdo desse e dos demais atos do processo penal, especialmente os que classicamente
envolvem a presenga fisica da pessoa presa — as audiéncias -. Para tal, foram levantados os
pontos positivos e negativos que o uso das tecnologias neste ambito seriam capazes de trazer,
poderando-os sempre com a observancia ou ndo aos direitos e garantias fundamentais daquele

que mais sofre com o jugo do processo penal e suas consequéncias.

Por fim, foram escrutinadas as controvérsias que circundam essa virtualizagcdo da
propria audiéncia de¢ apresentacdo, foco do trabalho em tela. Nesse momento, apontando para
os riscos que a falta da presenca fisica pode trazer a pessoa custodiada, sendo estes decorrentes
de uma desumanizag@o de quem ja se encontra em posi¢do extremamente vulneravel, com um
de seus direitos mais caros restringidos. Ademais, como ndo se poderia deixar de explorar,
também foram aprofundados os efeitos da realizacdo da audiéncia de custodia na modalidade
virtual no que tange a criagdo de dbices as denuncias de maus tratos e tratamentos degradantes
aos custodiados quando da realizagdo da sua prisdo, realidade que, conforme demonstrado

alhures, ainda se mostra presente em grande medida no contexto brasileiro.

Diante de todo o exposto, o que se pode concluir do presente ensaio ¢ que a audiéncia
de custodia, justamente em razao de toda a relevancia que apresenta na protegao dos direitos da
pessoa presa nao pode (nem deve) servir como campo de experimentacdo, de modo que
descabida a realizagdo deste ato de formas que coloquem em perigo o elemento crucial em toda

a marcha do processo penal: a atribui¢do da humaniza¢ao de quem ocupa a cadeira do réu.

Assim, o que se extrai de toda a exposi¢do ora colocada é que a Audiéncia de Custodia
na modalidade virtual ndo se voaduna com os fins perseguidos pelo instituto, quais sejam, a
atribuicao de legalidade, necessidade e adequagdo da prisdo em cada caso concreto, de modo a
confirmar, ao invés de alijar a triste realidade tdo brilhantemente abreviada por Francesco

Carnelutti em sua magistral obra de que "considerar um homem como uma coisa: pode haver
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uma formula mais expressiva da incivilidade? No entanto, € isso que acontece, infelizmente, de

nove em cada dez vezes nos processos criminais"®’.
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