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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo realizar uma reflexdo aprofundada acerca da
implementacdo da audiéncia de custddia no sistema processual penal péatrio, e a possibilidade
da sua realizacao por meio da videoconferéncia, sob a perspectiva da magistratura brasileira. A
audiéncia de custddia é compreendida como um direito fundamental, possuindo previséao legal
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, garantindo a toda pessoa presa o direito de ser conduzida, sem demora, a presenca
de uma autoridade judicial, buscando garantir a integridade fisica e mental do custodiado, a
legalidade da prisdo, bem como a mitigacdo da cultura do encarceramento. Em razdo do
surgimento da pandemia ocasionada pelo Covid-19, em novembro de 2020 o Conselho
Nacional de Justica pautou e autorizou a realizagdo das audiéncias de custddia por
videoconferéncia através da Resolucdo n°® 357/2020, na 3222 sessdo de julgamento do érgéo
deliberativo, obtendo apoio irrestrito dos representantes da magistratura brasileira. Assim,
buscando entender a postura destas autoridades judiciais, no primeiro capitulo restou
apresentado uma evolucdo histérica da audiéncia de custodia, no ambito internacional e
nacional, elucidando a relutancia institucional na internalizacdo deste instituto nas leis
brasileiras. Apo6s, buscando compreender o contemporaneo entendimento dos magistrados
acerca da audiéncia de custodia, foi realizada uma analise das manifestacfes dos representantes
da magistratura na 3222 sessao de julgamento do Conselho Nacional de Justica, através da teoria
fundamentada nos dados, sendo possivel verificar-se, ao final, que a posicdo tomada pelos
juizes acerca da audiéncia de custddia apoiando a sua realizacdo através de videoconferéncia
reflete a ideologia encarceradora e punitivista enraizada no sistema de justica criminal
brasileiro. A naturalizagdo da violéncia policial pelos magistrados acarreta a banalizagdo das
protecdes conferidas as pessoas presas, apresentando-se como um dos principais obstaculos a
humanizacdo do processo penal brasileiro.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Magistratura. Covid-19. Videoconferéncia. Violéncia

policial.



ABSTRACT

The present work aims to carry out an in-depth reflection on the implementation of the custody
hearing in the Brazilian criminal procedural system, and the possibility of its realization through
videoconferencing, from the perspective of the Brazilian judiciary. The custody hearing is
understood as a fundamental right, legal provision in the International Covenant on Civil and
Political Rights and the American Convention on Human Rights, ensuring that every person
arrested has rthe right to be conducted without delay in the presence of a judicial authority,
seeking to ensure the physical and mental integrity of the custody, the legality of the prison, as
well as the mitigation of the culture of incarceration. Due to the emergence of the pandemic
caused by Covid-19, in November 2020, the National Council of Justice held and authorized
the holding of custody hearings by videoconference through the Resolution n°® 357/2020, at the
322nd trial session of the deliberative body, obtaining unrestricted support from the
representatives of the Brazilian judiciary. Thus, seeking to understand the posture of these
judicial authorities, the first chapter presents a historical evolution of the custody hearing, at
the international and national levels, elucidating the institutional reluctance to internalize this
institute in Brazilian laws. Afterwards, seeking to understand the contemporary understanding
of the magistrates about the custody hearing, an analysis of the manifestations of the
representatives of the judiciary in the 322nd trial session of the National Council of Justice was
carried out, through the theory based on the data, being possible to verify, at the final, that the
position taken by the judges about the custody hearing supporting its realization through
videoconference reflects the incarcerating and punitive ideology rooted in the Brazilian
criminal justice system. The naturalization of police violence by magistrates leads to the
trivialization of the protections given to prisoners, presenting itself as one of the main obstacles
to the humanization of the Brazilian criminal process.

Keywords: Custody hearing. Judiciary. Covid-19. Video conference. Police violence.
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1 INTRODUCAO

O sistema de justica criminal brasileiro € marcado em sua génese por uma cultura
punitiva, excludente e violenta®, pautada em condutas arbitrérias praticadas pelas autoridades,
exacerbando o poder punitivo estatal. Entretanto, é possivel afirmar que o Direito Processual
Penal tem apresentado um constante progresso, com a tentativa de humanizacgdo dos seus atos
judiciais, considerando a pessoa presa um sujeito de direitos.

Sob essa Otica, a audiéncia de custddia foi incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro, inicialmente por meio do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, tratados internacionais ratificados pelo Brasil, em
um segundo momento, através da Resolucdo n® 213/2015 do CNJ, e, atualmente, disciplinada
pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), determinando a apresentacdo do preso em flagrante
a autoridade judicial, em até 24 horas, visando assegurar a integridade do custodiado, avaliando
a legalidade e necessidade de manutencéo da prisao, e verificando a efetivacdo de seus direitos
fundamentais, referente a dignidade da pessoa humana.

Destarte, para além da celeridade processual que o ato gera, possibilitando a instituicdo
de praticas restaurativas, evitando a judicializacdo do conflito, bem como o combate a
superlotacdo carceraria, um dos seus principais objetivos € assegurar a protecdo dos Direitos
Humanos, intervindo em situac6es de violéncia e tortura policial, através da apresentacao fisica
do custodiado ao juiz singular.

Contudo, em razdo do atual cenario pandémico, decorrente da infeccdo humana pelo
Covid-19, o Conselho Nacional de Justica passou a deliberar sobre a necessidade da sua
realizacdo presencial. De inicio, 0 CNJ orientou os tribunais, por meio da Recomendagdo n°
62/2020, pela suspensdo das audiéncias de custddia de forma presencial enquanto durasse o
periodo de emergéncia sanitéria, e pela adogdo da andlise do auto de prisdo em flagrante.
Posteriormente, por maioria de votos, aprovou 0 ato normativo n° 9.672 que dispde sobre a
realizacéo de audiéncias de custodia por videoconferéncia quando néo for possivel a realizacéo,
em 24 horas, de forma presencial, na 3222 sessdo de julgamento do 6rgdo deliberativo.

Com efeito, diversas sdo as celeumas que permeiam este ato judicial, como a sua
natureza, sua obrigatoriedade, seus efeitos, 0 seu procedimento, assim como a possibilidade da

sua realizacdo por meio diverso do presencial. Além disso, é cedico que a implementacdo da

1 MINISTERIO DA JUSTICA. Audiéncias de Custodia e Prevencdo & Tortura: anélise das praticas
institucionais e recomendacdes de aprimoramento, 2016.
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audiéncia da custodia atribuiu ainda mais responsabilidade aos operadores do direito,
sobretudo, os magistrados.

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo compreender a percepcdo dos
representantes da magistratura brasileira sobre a audiéncia de custodia, desde a implementacéo
do ato judicial no nosso ordenamento juridico. Busca-se, ainda, entender, na percepcdo dessas
autoridades judiciais, se a realizacdo da audiéncia por videoconferéncia se coaduna com 0s
objetivos do ato judicial.

O trabalho se divide em dois capitulos. O primeiro capitulo inicia-se com uma
demonstracédo do disciplinamento da audiéncia de custodia no plano internacional. Em seguida,
sera feita uma andlise histdrico-institucional da audiéncia de custodia por meio de revisdo
bibliogréfica, discorrendo sobre sua internalizacdo nas normas brasileiras, com o fito de
compreender, principalmente, a finalidade de sua criacdo. Sdo estudadas também as decisdes
jurisprudenciais que iniciaram a discussdao sobre a sua obrigatoriedade, e 0s embates
decorrentes dos diversos atos normativos de lei em sentido estrito que versaram sobre tal
instituto, até sua implementacdo oficial pelo legislador ordinario com a recente Lei
13.964/2019, enfatizando a conceituacdo da audiéncia de custodia adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Apos apresentacdo da evolucdo histérica do Sistema de Justica Criminal brasileiro,
demonstrando a importancia do surgimento da audiéncia de custodia no processo penal, se
iniciard o segundo capitulo analisando as tentativas de implementacdo da videoconferéncia no
referido ato judicial, com foco na perspectiva das autoridades judiciais.

Para isso, serd realizada uma andlise das manifestagbes dos representantes da
magistratura brasileira na 3222 sessdo de julgamento do Conselho Nacional de Justica, no
contexto da votacdo sobre a possibilidade de a audiéncia de custddia ser realizada por
videoconferéncia no cenario da pandemia do novo coronavirus, utilizando-se a Teoria
Fundamentada nos Dados. A analise engloba, ainda as manifestacdes dos conselheiros do CNJ,
e representantes das instituigdes que atuaram como amici curie.

Por fim, aplicando-se a legislagdo, argumentos doutrinarios e jurisprudenciais aos
resultados obtidos por meio da andlise dos referidos discursos, sera utilizado o método de
abordagem prevalentemente Indutivo para identificar a importancia e objetivos da audiéncia de
custodia na percepcdo dos juizes, e, interseccionando com relatorios e resultados de estudos

acerca da audiéncia de custddia no contexto brasileiro, demonstrar como a (ir)responsabilidade
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jurisdicional destas autoridades tem influenciado no apoio da realizacdo do ato por meio da

videoconferéncia.
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2 A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo se iniciara com uma analise historica do disciplinamento da audiéncia de
custédia no plano internacional, passando-se a discorrer sobre sua internalizacdo no
ordenamento juridico brasileiro, visando compreender a finalidade da sua implementacéo frente
a cultura do encarceramento. Em seguida, sera feita uma andlise histérico-institucional da
audiéncia de custddia por meio de revisdo bibliografica, abarcando o estudo de decisdes
jurisprudenciais que iniciaram a discussdao sobre a sua obrigatoriedade, e 0s embates
decorrentes dos diversos atos normativos de lei em sentido estrito que versaram sobre tal
instituto, até sua insercdo nas leis ordinérias por meio da recente promulgacdo da Lei n°
13.964/20109.

2.1 Origens e fundamentos da audiéncia de custddia

A audiéncia de custddia possui sua génese em tratados internacionais, destacando-se
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas?, a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos® e a Convencdo Contra a Tortura da ONU*, ao adentrar a
tematica da prisdo provisoria, fomentando a implantacdo de mecanismos de averiguacao e
controle de legalidade em combate aos abusos decorrentes da prisao.

Contextualizando o seu surgimento, é importante mencionar que elas se inserem em
um contexto marcado pela persisténcia de praticas autoritarias e pela consequente violacdo dos
direitos humanos. Conforme elucida a autora Juliana Borges (2019), “nosso pensamento é
condicionado a pensar as prisdes como algo inevitavel para quaisquer transgresses
convencionadas socialmente. Portanto, a punigdo ja foi naturalizada no imaginario social”>.
Assim, a prépria histdria, em especial da cultura ocidental, € marcada por uma auséncia de

preocupacdo em relacio a pessoa que é detida ou presa®.

2 Art. 9.3 Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora,
a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fung@es 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 nao
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 0s atos do processo e, se necessario for, para a execucao
da sentenca.

3 Art. 7.5 Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes 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.

4 Art. 2° Artigo 2° - Cada Estado tomara medidas eficazes de carater legislativo, administrativo, judicial ou de
outra natureza, a fim de impedir a prética de atos de tortura em qualquer territorio sob sua jurisdigéo.

® BORGES, Juliana. Encarceramento em massa - S3o Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019, fl. 28.

6 ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custodia no Processo Penal Brasileiro. 3
ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, fl. 17.
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O cenério internacional somente comecou verdadeiramente a mudar apos a Segunda
Guerra Mundial, com a criacdo de institui¢cbes voltadas a preservacao dos direitos humanos,
manutencdo da paz e seguranca internacional, e coibicao do arbitrio punitivo estatal, inserindo-
se aqui a asseguracao aos direitos das pessoas presas e detidas’.

A Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (doravante, CEDH), firmada em Roma, no ano de 1950, estabeleceu a
necessidade de conducdo sem demora de toda pessoa detida ou presa a presenca de um juiz ou
outra autoridade habilitada por lei a exercer tais fungdes®.

Nesse linear, seguiu o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que foi
adotado pela Resolugdo n. 2.200-A (XXI) da ONU, em 1966. Com a intencdo de reforcar a
observancia deste e de outros direitos, a Assembleia Geral da ONU emitiu a Resolucdo n°
43/173, de 9 de dezembro de 1988, que estabeleceu o “Conjunto de Principios para a Prote¢ao
de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detengao ou Prisdo”, dispondo em seu
Principio 4, in verbis:

As formas de detencdo ou prisdo e as medidas que afetem os direitos do homem, da
pessoa sujeita a qualquer forma de detencéo ou prisdo devem ser decididas por uma
autoridade judiciaria ou outra autoridade, ou estar sujeitas a sua efetiva fiscalizagdo®.

Em &mbito regional, no ano de 1969, S&o José da Costa Rica realizou a Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, ocasido em que restou aprovada a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), reproduzindo no seu artigo 7.5 a
necessidade de apresentacdo rapida da pessoa presa a um juiz ou outra autoridade.

A referida Convencéo restou internalizada pelo Brasil em 06/11/1992, por meio do
Decreto n°® 678. Anteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
ratificado pelo Brasil em 06/07/1992, por meio do Decreto n° 59210, asseverando que “qualquer

pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a

" ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal Brasileiro. 3
ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, fl. 17.

8 CEDH, art. 5,3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condicdes previstas no paragrafo 1, alinea c), do presente
artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes
judiciais e tem direito a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocagdo
em liberdade pode estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado em juizo.

9 ONU. Resolugdo n° 43/173 da Assembleia Geral, de 9 de dezembro de 1988. CONJUNTO DE PRINCIPIOS
PARA A PROTECAO DE TODAS AS PESSOAS SUJEITAS A QUALQUER FORMA DE DETENCAO OU
PRISAO.

10 CEDH Art. 9.3
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presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcGes judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade [...]”.

Pode-se afirmar que tais tratados constituem a base internacional para a
implementacdo da audiéncia de custodia no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, mesmo
com a internalizagdo desses diplomas na ordem interna, a efetivacdo de tal procedimento
somente se deu ap6s anos de intensas movimentagdes politicas. A esse fato atribui-se algumas
justificativas, porém, no Brasil, € possivel traduzir essa resisténcia na aplicabilidade das normas
internacionais em razao, especialmente, da cultura do Encarceramento.

Com efeito, a sociedade brasileira é marcada, desde a sua fundacao, pela l6gica racista
e com desigualdades de género. Assim, nota-se que o debate sobre justigca criminal prescinde
da questdo racial como elemento constitutivo do Brasil.

Isso porque, é cedico que essa sociedade surge, para o mundo ocidental, pela
exploracdo colonialista, com genocidio dos indigenas e intenso trafico de pessoas negras,
destinadas a escraviddo, marcando todos os seus processos, relacfes e instituicdes sociais com
opressoes estruturaist?,

Destarte, é possivel afirmar que o sistema criminal brasileiro ja se iniciou punitivista.
O Brasil colonial, compreendido entre os anos de 1500 e 1822, submetia-se ao regime juridico
das OrdenacOes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, onde predominava a esfera privada, sendo
marcada pela relacdo senhor/proprietario - escravizado/propriedade. Nesse sentido, leciona
Juliana Borges (2019)*2:

“a logica do direito privado imperava ja no nascedouro do nosso sistema e, dado o
carater violento do escravismo, ja tinha em seu cerne as praticas de tortura, fossem
psicoldgicas, fossem fisicas, por mutilacBes e abusos sofridos pelos escravizados.
Havia, com isso, diferenciacdo das penas entre escravizados e livres”.

Ja nessa época, 0s castigos e punicdes eram préaticas desenvolvidas para evitar a
desobediéncia, e as punic¢bes publicas utilizavam-se do medo impetrado no publico para
garantir autoridade. Por Gbvio, esses atos eram praticados em pessoas negras, de modo que a
escravidao viabilizou-se tendo na violéncia e na repressdo elementos fundamentais para a
subjugacdo dos sujeitos.

Com a conquista de sua independéncia, entra em cena o periodo do Brasil imperial,
compreendido entre os anos de 1822 e 1889. De acordo com as autoras Lilia Schwarcz e Heloisa
Starling (2015), a partir de 1820 passaram a ocorrer uma serie de revoltas dos escravos nas

1 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa - Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019, fl. 32.
12 \bidem, fl .47.
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provincias brasileiras, a fim de garantir a liberdade aos cativos, provocando uma explosdo de

violéncia. Nesse sentido®3:

Entre 1820 e 1840, os baianos viram ocorrer revoltas militares, motins
antiportugueses, rebelides de natureza federalista e republicana, quebra-quebras e
saques populares — todos eles contando com a participacdo da populacdo pobre livre
e de escravos, tanto em Salvador quanto nas vilas do Recdncavo.

Em meio a esse processo de efervescéncia, tem-se a conformacdo de uma justica
criminal, que mantém o carater punitivista, assim como a manutencdo das caracteristicas da
instituicdo escravista brasileira, ao dispor dos escravos como propriedades, ou seja, “uma acdo
em relacdo a um escravo pelo Judiciario era entendida como uma intervencdo do Estado sobre
uma propriedade privada”4.

Voltado a criminalizar motins e revoltas escravistas que se proliferavam no periodo, o
Caodigo Criminal do Império do Brasil, sancionado no ano de 1830, foi aprovado com amplos
debates em torno da defesa da propriedade e contra a impunidade. Nesse contexto, um negro
fugir ou buscar sua liberdade era considerado um crime contra o direito de propriedade das
elites brancas.

De acordo com a autora, em 1841, com a reforma do Cddigo Criminal, foi instituida e
aprofundada uma estrutura policial e totalmente ligada ao executivo, de modo que a verificacdo
do elemento subjetivo culpa na perpetracdo de um delito centrou-se na figura do delegado. A
reforma de 1871 passou mais atribui¢fes ao aparato policial, atribuindo poder decisorio em
relagdo a crimes leves®.

Ante as progressivas revoltas frente a contradicdo do império, que se dizia liberal, mas
preservava a instituicdo escravista, o direito penal passou a ser utilizado como meio de
vigilancia e repressdo aos menos favorecidos, a fim de garantir o processo de industrializagédo
e urbanizacdo crescente no pais.

No ano de 1889 foi proclamada a primeira republica do Brasil. A escraviddo havia sido
abolida em 1888, por meio da Lei Aurea, acarretando mudancas no Cédigo Criminal do
Império, as quais foram introduzidas por meio do Decreto n° 871, em 1890. Contudo,
importante destacar que, embora ndo mais utilizasse a instituicdo escravocrata como limite de

inferiorizacdo, estabelecia uma série de outras politicas e regramentos a vida do negro na

13 SCHWARCZ, L.; STERLING, H. M. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 254-
255.

14 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa - Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019, fl. 48.

15 1bidem, fl. 49.
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sociedade brasileira. Isso porque, ndo obstante a abolicdo da escraviddo, fez-se questdo de
sedimentar no aparato estatal todas as garantias para que elites brancas permanecessem no
poder. O historiador norte-americano e ativista pelos direitos humanos W. E. B. Du Bois, sobre

0 tema, salienta:

Desde 1876, os negros foram encarcerados pela minima provocacdo e receberam
sentencas longas ou multas pelas quais eles eram compelidos a trabalhar como se
fossem novamente escravos ou criados. A consequente escraviddo econdmica de
criminosos se estendeu para todos os estados do sul e levou a situagGes revoltantes?®.

Como se V&, nesse periodo houve uma racializacdo da criminologia, haja vista que as
leis negavam a possibilidade de pessoas negras ascenderem como classe trabalhadora, sempre
amparada pelo policia como a instituicdo responsavel pelo controle, vigilancia e repressao desse
sistema penal punitivista.

A partir de 1930, o mito da democracia racial, que defendia um sistema de igualdade
de racas, e, por via de consequéncia, de garantias individuais, se sedimentou no pais, utilizando-
se da miscigenagdo como um simbolo nacional. Contudo, embora a legislacdo houvesse banido
0 Viés escravocrata, isso ndo aconteceu nas praticas das institui¢des brasileiras, que mantiveram
o elemento racial como diretriz de atuagéo, ainda que de forma mais velada.'’

Nesse contexto, foi promulgado o Cddigo Penal de 1940, produzido em um periodo
idealista, visando ressignificar a pena privativa de liberdade como um meio de regeneracao do
condenado, com o objetivo de reinseri-lo na sociedade, porém, também expressou o
autoritarismo da época, ao representar um sistema inquisitorio.

Isso porque, 0 novo codigo representava os ideais politicos vigentes ao Estado Novo,
declaradamente autoritario e fundado num pretenso pensamento “popular-democratico”,
agravando a natureza inquisitoria dos cddigos processuais anteriores, ja inseridos na ldgica
“mista” napolednica’®.

Destaca a autora Camilin Marcie de Poli (2018), que o referido modelo misto adotado
por Napoledo em 1808, apresentava elementos tipicos dos sistemas inquisitorio e acusatorio,
compreendendo duas fases distintas e separadas do processo, uma evidenciada na instrugéo, e

outra no julgamento. Assinala que

“a primeira fase da persecucdo era de investigacao preliminar, e ficava a cargo do juiz
instrutor, pois era destinada a busca e producéo de provas sobre o crime e seus agentes.

16 DAVIS. A. A democracia da abolicao: para além do império das prisdes e da tortura. Trad. Artur Neves Teixeira.
Rio de Janeiro: DIFEL, 20009.

1" BORGES, 2019, fls. 55/56.

18 SILVEIRA, Marco Aurelio Nunes da. A cultura Inquisitéria Vigente e a Origem Autoritaria do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: v. 18, n. 67, p. 264 - 275, jan - fev. 2015. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista67/revista67 264.pdf. Acesso em: 03/03/2022.
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Tratava-se da fase inquisitorial, pois era escrita, secreta, ndo contraditoria e sem a
participacdo do imputado. A segunda fase era perante o juri, na qual se procedia a
apuracdo das responsabilidades dos agentes relativamente aos fatos praticados. Esta
fase possuia caracteristicas acusatdrias, pois comportava a publicidade, a oralidade e
a contraditoriedade™®.

Assim, pode-se afirmar que o Codigo Penal a época se utilizava de uma “verdade
autoritaria”?, ao legitimar ao juiz instrutor a gestdo de prova durante o processo, buscando pela
verdade real através provas unilaterais e obtidas por meio de métodos inquisitérios, ou seja,
através da pratica de tortura, impossibilitando a presenca de defensor durante o interrogatério
do acusado etc.?t,

Com o passar das décadas, a criminalizacdo vai ganhando novos contornos, avangando
sobre a pobreza, em um esforgco de limpar o elemento racial como sustentacdo do sistema de
desigualdades brasileiro, e conduzida por um forte cenario de carcere e exterminio??.

Por outro lado, é importante salientar que, em 1984, a parte geral do Cddigo Penal
Brasileiro foi reformulada, trazendo significativas transformacdes, tais como, a revisdo das
medidas de seguranca e a extingdo das penas acessorias?®. No mesmo ano, restou promulgada
a Lei das Execucdes Penais (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984), com o objetivo de “efetivar
as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢bes para a harménica
integracdo social do condenado e do internado”?*,

Nesse diapasdo, entrou em vigor a Constituicdo Federal da RepuUblica Brasileira,
também denominada “Constitui¢ao Cidada”, que, para além de uma visdo garantista, com um
olhar sobre os direitos do individuo, trouxe para o Direito Penal e Processo Penal uma funcao
social transformadora.

A Carta Magna consagrou em seu art. 5, inciso LV11?° o principio reitor do processo

penal, qual seja, a Presuncdo de Inocéncia, o qual implica em severas restri¢cbes ao (ab)uso das

19 POLLI, Camilin Marcie de. Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil — vol. 4. Curitiba: Observatorio
da mentalidade Inquisitéria, 2018, fl. 234.

2 SILVEIRA, 2015, fl. 271.

2L POLI, Camilin Marcie de. Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil — vol. 4. Curitiba: Observatério
da mentalidade Inquisitéria, 2018, fls. 229-230.

22 BORGES, 2019, fl. 56.

23 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

24 Lei n° 7.210/1984, art. 1°.

25 CF, art. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria;
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prisdes cautelares?®, uma vez que se traduz na necessidade de considerar qualquer cidaddo
acusado de um crime inocente, “até que sobre ele recaia uma sentenca penal condenatoria
fulcrada em provas que traduzam a certeza de sua culpa”?’. Ainda, definiu um processo penal
acusatério, fundado no contraditério, ampla defesa, imparcialidade do juiz, e outros principios
penais.

Concernente as prisdes cautelares, possibilitando sua coexisténcia com a premissa da
presuncao de inocéncia, também disciplinou a observancia aos principios da provisionalidade?,
provisoriedade?® e excepcionalidade®®, a fim de dar efetividade aos direitos individuais
recepcionados em seu texto legal.

Assim, em meio a um contexto de surgimento e fomenta¢do de normas garantistas,
visando coibir a “grave prevaléncia da violéncia policial no pais, que afeta majoritariamente a
populacdo negra e jovem, e que ocorre rotineiramente no momento da prisdo e do
interrogatério™!, se constituiu a audiéncia de custddia, uma das mais importantes politicas
publicas implantadas no Brasil para enfrentar graves violagdes de direitos humanos, como a

prisdo arbitraria e a tortura.

26 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. - S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, fl. 582.

2T MUNIZ, Gina Ribeiro Gongalves. Por que presumir a inocéncia no processo penal?. Revista Consultor Juridico,
20 de outubro de 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-20/tribuna-defensoriapor-presumir-
inocencia-processo-
penal#:~:text=Atualmente%2C%20a%20grande%20maioria%20das,diante%20d0%20poder%20punitivo%20est
atal>.

28 prisdes cautelares traduzidas como situacionais, na medida em que tutelam uma situacdo fatica. Uma vez
desaparecido o suporte fatico legitimador da medida e corporificado no fumus comissi delicti e/ou no periculum
libertatis, deve cessar a prisdao. O desaparecimento de qualquer uma das “fumagas” impde a imediata soltura do
imputado, na medida que é exigida a presenca concomitante de ambas (requisito e fundamento) para manutencéao
da prisdo (LOPES Jr., 2019, fl. 590).

20 principio da provisoriedade esta relacionado ao fator tempo, de modo que toda prisdo cautelar deve (ria) ser
temporaria, de breve duragdo. [...] até porque é apenas tutela de uma situacdo fatica (provisionalidade) e ndo pode
assumir contornos de pena antecipada (LOPES, Jr., 2019, fls. 591-592).

30 prisao preventiva como Gltimo instrumento a ser utilizado, enfatizando a necessidade de andlise sobre a
adequacéo e suficiéncia das demais medidas cautelares (LOPES Jr., 2019, fl. 595).

31 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Manual de prevencdo e combate a tortura e maus-tratos para audiéncia de
custddia / Conselho Nacional de Justica, Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, Escritério das
Nag¢des Unidas sobre Drogas e Crime; coordenagdo de Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi ... [et al.]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2020.
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2.2  Estudo histérico institucional sobre a implementacéo da audiéncia de custédia no

ordenamento juridico brasileiro

Conforme dito anteriormente, cerca de quatro anos ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal, o Brasil ratificou o PIDCP e a CADH, as quais previam expressamente
no seu texto a necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia, sem demora, a todas as
pessoas presas e detidas. Contudo, em razdo da cultura do encarceramento gque se pode observar
na historia do pais, houve uma forte resisténcia das institui¢cbes do Sistema Judiciario Criminal
brasileiro na sua aplicacao.

De antemdo, necessario se faz salientar que essa objecdo em regulamentar e realizar
efetivamente uma audiéncia de apresentacdo se deu, com maior impeto, no meio criminal, com
a custadia.

Isso porque, antes da ratificagdo da Convencdo pelo Brasil, e at¢ mesmo da
promulgacédo da Constituicdo Federal, houve uma primeira movimentagéo legislativa em prol
da realizacdo de um ato procedimental que se assemelha a audiéncia de custodia no Cadigo
Eleitoral, por meio da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965.

O referido Cddigo entrou em vigéncia prevendo, no artigo 236, § 2° que “Ocorrendo
qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenca do juiz competente que, se
verificar a ilegalidade da detencdo, a relaxara e promovera a responsabilidade do coator”.

Do mesmo modo, era possivel encontrar na Lei n®6.697 de 1979, mais conhecida como
Cadigo de Menores, hoje revogada, a determinacdo de pronta apresentacdo ao juiz de toda
pessoa menor de dezoito anos, a que se pudesse atribuir autoria de infragdo penal®. Tal ato era
denominado audiéncia de apresentacdo, conforme previa o art. 100, inciso 11%, do referido
diploma legal.

Sucedendo o Cédigo de Menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°

8.069/1990) manteve a preocupacéo de tornar obrigatoria a rapida apresentacdo ao juiz de todo

32 Art. 99. O menor de dezoito anos, a que se atribua autoria de infracdo penal, serd, desde logo, encaminhado a
autoridade judiciaria.

33 Art. 100. O procedimento de apuracdo de infragdo cometida por menor de dezoito e maior de quatorze anos
compreendera os seguintes atos: [...] Il - na audiéncia de apresentacdo, presentes o Ministério Publico e o
procurador serdo ouvidos 0 menor, seus pais ou responsavel, a vitima e testemunhas, podendo a autoridade
judiciaria determinar a retirada do menor do recinto.
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adolescente apreendido em razédo de ordem judicial®*, entretanto, com outros fins, em um viés
de observancia a doutrina de Protecdo Integral a crianca e ao adolescente.

Com efeito, o ato de apresentar um custodiado, sem demora, a presenca de uma
autoridade ndo se mostrava algo inédito na legislagdo brasileira, capaz de produzir tanta
resisténcia a sua implementacdo. Assim, tal fato explica-se mediante a relutancia institucional,
causada pela cultura do encarceramento, que pode ser facilmente detectada no decorrer das
tentativas de implementacédo da audiéncia de custodia no sistema criminal.

Veja-se que, em 2 de abril de 2003, por meio do Oficio-Circular n°® 033/03-CGJ, a
Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, se dirigiu
aos juizes para lembré-los do teor do art. 7.5, da CADH. Contudo, o esforco surtiu efeito apenas
nos magistrados que atuavam na Capital e, de forma especifica, entre os que foram designados
para atuar junto ao Servico Judicial Permanente do Plantdo da Comarca de Porto Alegre. Isso

porque, conforme elucida os autores Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen (2018):

[...] embora houvessem determinado a Policia Judiciaria que Ihes fossem apresentados
os presos em flagrante, o0s juizes plantonistas acabaram por retroceder na
determinacéo, ante os constantes reclames dos 6rgdos de persecucdo penal primaria,
sob a justificativa de que ndo possuiam servidores e veiculos suficientes para as
constantes idas e vindas aos cartorios com competéncia criminal®®.

Ou seja, os juizes relegaram a necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia em
face das reclamacdes originarias da policia judiciaria, que tem o primeiro contato com a pessoa
presa ou detida, sob a justificativa de insuficiéncia de recursos estatais para o garantir o direito
do custodiado.

O Projeto de Lei do Senado n° 156/2009, objetivando a formulacao de um novo Cédigo
de Processo Penal, inovou no seu texto legal ao trazer a figura do juiz das garantias, o qual foi
conferido, entre suas atribuicGes, determinar, se entendesse conveniente, que o sujeito preso lhe
fosse apresentado, a fim de observar se seus direitos estavam sendo assegurados. Em meio a
tramitacio do projeto, o entdo Senador José Sarney apresentou as Emendas de n° 170 e 171%,

tornando aquela faculdade obrigatéria nos casos de prisdo em flagrante, utilizando como

34 Art. 171. O adolescente apreendido por forca de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado a autoridade
judiciéria.

35 ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custodia no Processo Penal Brasileiro. 3
ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, fl. 25.

3% Emenda ao Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009, fl. 223.
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justificativa a necessidade do ordenamento brasileiro se ajustar aos tratados internacionais
(CADH e PIDCP).

Entretanto, as emendas foram rejeitadas pela Comissdo da reforma do Cddigo de
Processo Penal, sob o argumento de que o proprio texto original ja feria os diplomas
internacionais referidos pelo Senador José Sarney®’. Assim, o texto aprovado pela Comissdo
n&o previu a obrigatoriedade de apresentacdo de todo sujeito preso ou detido ao juiz.

Cerca de dois anos depois, 0 Senado apresentou o Projeto de Lei n°® 554/2011,
propondo a insercao da audiéncia de custodia na préatica processual brasileira, sob a justificativa
de resguardar a integridade fisica e psiquica do preso, e a necessaria adequacdo da legislacao
ao direito comparado e aos tratados e convencdes internacionais, dos quais o Brasil ja era
signatario.

O projeto original propunha a alteragdo do § 1° do artigo 306 do Codigo de Processo
Penal, para que o auto de prisdo em flagrante e o sujeito preso nessa condicdo fossem
apresentados ao juiz no prazo maximo de 24 horas. Submetido & Comissdo de Constituicéo,
Justica e Cidadania, tendo como relator o Senador Randolfe Rodrigues, a PLS foi considerada
conveniente e oportuna, mas houve a apresentacdo de uma emenda, a qual restou acatada
parcialmente, em face das “sugestdes encaminhadas pela Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo™8,

Destarte, foi inserida a necessaria presenca do Ministério Publico e da defesa técnica
da pessoa presa, assim como estabelecido o procedimento a ser adotado na audiéncia de
custodia, in verbis:

Art. 306.

8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap0s a prisdo em flagrante, o preso sera
conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas previstas no art.
310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais,
devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para
apurar eventual violagéo.

§ 2° Na audiéncia de custodia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz ouvird o Ministério
Publico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a prisdo preventiva ou outra
medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvird o preso e, ap6s manifestacdo
da defesa técnica, decidira fundamentadamente, nos termos do art. 310.

§ 3° A oitiva a que se refere paragrafo anterior sera registrada em autos apartados, ndo
podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara, exclusivamente,
sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevencgdo da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos; e 0s direitos segurados ao preso e ao acusado.

37 SENADO FEDERAL. Parecer n°__ , de 2010. Relator Senador Renato Casagrande, PLS 156, de 2009.
“Emenda n® 171. Na mesma linha dos argumentos aduzidos na analise da emenda n°® 170 supra, manifestamo-nos
pela rejeicdo da emenda n® 171.

38 SENADO FEDERAL. Parecer n°_  de 2011. Relator Senador Randolfe Rodrigues, PLS 554, de 2011, 20 de
dezembro de 2011.
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§ 4° A apresentacdo do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de prisdo em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
autoridade policial, com o motivo da prisdo, o0 nome do condutor e 0s homes das
testemunhas.

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

Como se Vé, esse foi um dos projetos que tratou do tema de forma mais ampla e
minuciosa, até entdo, amparado nos ditames internacionais, e com o fim precipuo de garantir
os direitos das pessoas presas ou detidas. Por isso, também recebeu diversas manifestacGes
institucionais de apoio e rechago, que acabam por ilustrar o posicionamento dos integrantes do
Sistema Judiciario Criminal brasileiro, principalmente os que serdo afetados com a insercao e
regulamentac&o da audiéncia de custddia, demonstrando uma ideologia enraizada na cultura do
encarceramento.

De fato, algumas instituicdes manifestaram apoio ao PLS n° 544/2011, quais sejam,
Associacdo dos Juizes para a Democracia®, no sentido de que a audiéncia de custodia seria um
instrumento para preservar a excepcionalidade da prisdo cautelar no pais; o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, avalizando o prazo de 24 horas e o devido procedimento para a
realizacdo da audiéncia de custddia, em consonancia com a Constituicdo Federal, e, ainda,
manifestando-se categoricamente contrario ao uso do sistema de videoconferéncia, por se
mostrar inadequado aos reais propositos da audiéncia de custodia*®; e a Associacdo de
Defensores Publicos, aduzindo que, para além do projeto atender aos requisitos estabelecidos
nos tratados internacionais, ao revés de alguns argumentos contrarios, a audiéncia de custddia
ja se encontra inserida no ordenamento juridico brasileiro, em virtude da ratificacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, pelo Congresso Nacional, ndo havendo que se discutir em aderir ao instituto ou néo,
mas tdo somente quanto a forma da sua implementacao®!.

Por outro lado, foi claramente exposta a oposicdo da policia judiciaria ao projeto. A
Federacdo Nacional dos Delegados da Policia Federal (FENADEPOL), encaminhou oficio a

Presidéncia do Senado Federal, solicitando o adiamento da votacdo do projeto, sob a

3 ASSOCIACAO DOS JUIZES PARA A DEMOCRACIA. Oficio. S&o Paulo, 21 de agosto de 2014.

40 |BCCRIM. Editorial. Audiéncia de custddia no Brasil, ainda que tardia. Boletim do IBCCrim, Sdo Paulo, n°
268, marco/2015, fl. 1.

4 ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS. Oficio ANADEP n° 02/2015. Brasilia, 05 de
fevereiro de 2015.
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justificativa da necessidade de maior discussao sobre 0 assunto, ante 0s impactos orcamentarios
e sobre os organismos de seguranca publica afetados diretamente pela audiéncia®.

Argumentou que a aprovacdo do projeto levaria a paralisia da policia judiciaria
nacional, haja vista que, sendo admitida a mentira no processo penal brasileiro, toda pessoa
presa em flagrante iria falsear sobre o fato de haver sido torturado, buscando o relaxamento da
prisdo. Em consequéncia, o policial que realizou a prisdo podera ser processado pelo crime de
tortura, o que levera a responder um processo “anos a fio”, “numa total e absurda inversdo de
valores”. Ainda, afirma no oficio que, ao final, sera mais interessante ao policial responder pelo
crime de prevaricacéo, dai advindo o aumento da impunidade*:.

Outro fator invocado foi a insuficiéncia de policiais e juizes para realizar as audiéncias,
sobretudo a noite, resultando na retirada de policiais da rua. A Associacdo dos Delegados de
Policia do Brasil e a Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal também se
manifestaram contrariamente ao projeto por meio de notas técnicas enviadas a Presidéncia do
Senado Federal*.

O primeiro argumento apresentado, foi em relacdo a autoridade competente para
apresentacdo do preso, aduzindo que o referido ato ndo se reduz a figura do juiz, uma vez que
a Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé expressamente que outra autoridade
podera ser responsavel pela audiéncia de custodia. Assim, levando em consideracdo que a
Constituicdo Federal havia optado pela figura do Delegado de Policia para exercer tal funcéo,
0 projeto seria totalmente imprescindivel.

A segunda alegacdo versou acerca da insuficiéncia de recursos humanos e materiais
para a policia judiciaria atender a nova demanda, de modo que apresentacdo sem demora de
pessoa presa ao juiz seria uma medida “inexequivel, dispendiosa e, por conseguinte, contraria
ao interesse pablico”. Por fim, foi abordado sobre as consequéncias do ndo cumprimento do
prazo estabelecido na emenda, sustentando gque a extensdo do territério nacional impossibilitaria

a pronta apresentacdo dos presos ao juiz, o que levaria ao relaxamento da prisao e a restituicdo

2 FEDERAGCAO NACIONAL DOS DELEGADOS DE POLICIA FEDERAL. Oficio 37/ 14-FENADEPOL.
Brasilia, 04 de agosto de 2014.

43 Ibidem.

a4 ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO BRASIL. Nota técnica ao Projeto de Lei do Senado n°
554, de 2011. Brasilia, 05 de agosto de 2014.

45 ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal Brasileiro.
3 ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, fl. 43.
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da liberdade de pessoas perigosas e violentas, dando azo a impunidade e aumento da
criminalidade violenta.

No mesmo sentido foi a nota técnica apresentada pelo Conselho Nacional dos Chefes
de Policia®, com acréscimo do argumento de que, a apresentacdo do preso em juizo violaria o
exercicio do direito de defesa constitucionalmente garantido ao preso. Em outras palavras,
haveria a colisdo de direitos fundamentais, quais sejam, a realizacdo da audiéncia de custddia e
o exercicio da ampla defesa, devendo este ser privilegiado®'.

Na sequéncia, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, por meio da Procuradoria-
Geral de Justica do Estado, encaminhou oficio®® a Presidéncia do Senado, se manifestando pela
rejeicdo do projeto, em que pese o Conselho Nacional do Ministério Pablico ja houvesse
externado sua posicao favoravel*.

De inicio, foi sustentado ser equivocada a pretensdo da audiéncia de custodia substituir
a comunicacdo da prisdo em flagrante ao juiz competente®. Por conseguinte, se invocou a
violagdo ao principio do contraditério, em virtude da declaracdo prestada pela pessoa presa ndo
poder ser utilizada em eventual e futuro processo penal. Ainda, afirmou-se que o depoimento
da pessoa presa é prestado com respeito aos principios do contraditorio e ampla defesa,
criticando a proibicdo do aproveitamento de eventual confissdo no ato. Por fim, levantaram o
argumento da falta de estrutura estatal, os altos custos para a implantacdo da audiéncia de
custddia, e a impunidade resultante da ndo obediéncia ao prazo de 24 horas estabelecido no
projeto. Finalizando sua exposi¢do, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo apresentou

uma proposta de emenda ao projeto, com o estabelecimento de uma audiéncia de custddia

46 CONSELHO NACIONAL DOS CHEFES DE POLICIA. Nota técnica ao Projeto de Lei do Senado n° 554, de
2011. Brasilia, 05 de agosto de 2014.

47 ANDRADE, ALFLEN. 2018, fl. 44.

8 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Oficio n° 3506/14 - JUR. S&o Paulo, 06 de
novembro de 2014.

49 0 Conselho Nacional do Ministério Pablico criou, em 2014, 0 Programa Seguranca sem Violéncia, destinado
a discutir a situacdo prisional brasileira. Dentre as diretrizes estabelecidas para serem atingidas em curto prazo,
estava a de n° 7.8, que tratou do “Apoio a aprovagao do PLS n° 554/2011, de autoria do Senador Antdnio Carlos
Valadares, que pretende instituir a obrigatoriedade da apresentacdo do preso cautelar em 24 horas a autoridade
Judicial”. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Programa Seguranca sem Violéncia.
Relat6rio do Grupo de Trabalho. Brasilia, 2014, fl. 18).

50 Neste ponto, importante salientar que o projeto ndo previu nenhuma alteragdo no caput do art. 306 do Cédigo
de Processo Penal, e, ademais, a prépria Constituicdo Federal prevé a obrigatoriedade desta comunicéo (art. 5°,
inciso LXII), ndo havendo que se falar em substituicao.
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condicionada a existéncia de fundados indicios de ilegalidade na prisdo ou de violacdo aos
direitos fundamentais da pessoa presa.>! °2

Em seguida, sobreveio manifestacdo da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE), por meio do Oficio n° 594/2014°. Ao argumentar contra o projeto de lei, versou
sobre a efetividade da medida, sustentando que o magistrado ndo possui condi¢cOes de avaliar
ou examinar o preso, tarefa que desborda da funcéo judicante®, sendo imprescindivel o exame
técnico por médico legal. Ainda, a associacao considerou nao ser esse 0 momento apropriado
para colher o depoimento do preso, levando em conta que nao podera ser utilizado como meio
de prova em seu desfavor. Por fim, a Associacdo dos Juizes Federais levantou o argumento
acerca da insuficiéncia de recursos publicos para a implementacdo da audiéncia de custddia em
todo o pais, carecendo a medida de razoabilidade e proporcionalidade, justificando, assim, sua
rejeicdo ao projeto, ou, caso isso ndo ocorra, que ao menos fosse possibilitado a utilizacdo do
sistema de videoconferéncia®®.

Merece destaque o fato de que as instituicbes supramencionadas apresentaram
manifestacdes contrarias a um projeto cuja criacdo foi determinada por um pacto internacional
protetivo de direitos humanos ratificado pelo Brasil (CADH). O principal argumento levantado,
qual seja, a escassez de recursos materiais e financeiros, mostra-se insubsistente, ha que se diga,
desproporcional, frente aos direitos e garantias individuais que a todos os cidadaos devem ser
assegurados.

Em 06 de dezembro de 2016 a tramitacdo da PLS n° 554/2011 foi finalizada,
possibilitando que o depoimento prestado pela pessoa presa fosse utilizado em futuro processo
penal, somente no beneficio desta. Contudo, ao aportar na nova casa legislativa, apenas foi
apensado ao Projeto de Lei n° 8.045/2010, que trata do Projeto do Novo Cédigo de Processo
Penal, permanecendo, entdo, inerte.

Posteriormente, outras tentativas de regulamentacéo da audiéncia de custodia vieram

a tona na legislacéo brasileira. A Proposta de Emenda Constitucional n® 112/2011, a qual foi

51 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Oficio n° 3506/14 - JUR. S&o Paulo, 06 de novembro
de 2014.

52 Veja-se que tal proposta se mostra incompativel com a determinagdo da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, haja vista que inverte a ordem das coisas, pois pretende que a audiéncia somente se realize em momento
posterior a efetivacdo da prisdo, que pode ocorrer de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, em
um prazo de 48 horas prorrogavel.

53 ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL. Oficio n° 594/2014. Brasilia, 4 de dezembro de 2014.

54 1.
Ibidem, fl. 3.
5 ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL. Oficio n° 594/2014. Brasilia, 4 de dezembro de 2014.
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arquivada em 31 de janeiro de 2015, em razdo do fim da legislatura (art. 105°°, do Regimento
Interno da Camara dos Deputados)®’; o Projeto de Lei n® 7.871/2014, arquivado em 31 de
janeiro de 2015 pelo mesmo motivo — atualmente apensado ao PL 8045/2010, “Cédigo de
Processo Penal” —°8; 0 Projeto de Lei 470/2015, apensado ao PL 7871/2014, atualmente sujeito
a apreciacdo do Plenario®; e a Proposta de Emenda Constitucional n° 89 de 2015, arquivada
nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, atualmente apensada
a PEC 423/2014%,

No entanto, ndo ha como negar que o PLS n°® 554/2011 - convertido, em dezembro de
2016, no PL n° 6.620 -, embora ndo tenha sido a primeira iniciativa legislativa voltada a
implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil, foi o propulsor de uma enorme discussdo
sobre esse instituto no pais.

Veja-se que, em 2014, a Defensoria Publica da Unido impetrou habeas corpus contra
decisdo do magistrado da 3? Vara Federal, da Secdo Judiciaria do Ceard®, em razdo da
homologacgéo da prisdo em flagrante e decretagdo da prisédo preventiva do conduzido, sem
apresenta-lo a presenca da autoridade judicial, em afronta ao texto do art. 7.5 da CADH. Assim,
em decisdo impar proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, foi concedida a ordem
de habeas corpus, determinando a apresentacdo imediata do conduzido ao juiz de 1° grau. Na
ocasido, merece destaque o fato de que o Desembargador Relator, em nitida preocupagéo com
0 modo de realizacdo da audiéncia de custddia, determinou sua operacionalizacdo nos moldes

do procedimento proposto pelo PLS 554/2011, in verbis:

Assim sendo, deve o paciente ser levado a presenca do juiz, em 24 horas a partir desta
decisdo, a fim de que 0 mesmo seja ouvido, na presenca de seu defensor, devendo a
oitiva ser registrada em autos apartados, versando exclusivamente sobre a integridade
fisica e psiquica do preso, o resguardo a seus direitos fundamentais, bem como sobre
0s requisitos da prisdo preventiva, cuja necessidade podera ser revista pelo juizo
monocratico (TRF2, HC n°201450010003521 (CNJ n° 0003188-18.2014.4.02.0000),
2% Turma Especializada, rel. Des. Fed. Messod Azulay Neto, j. 20/05/2014).

%6 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a
deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as: [...].

5" ANDRADE, ALFLEN. 2018, fl. 48.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7.871, de 6 de agosto de 2014. Altera Decreto-Lei n° 3689,
de outubro de 1941, Cédigo de Processo Penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2014.

5 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 470, de 25 de fevereiro de 2015. Altera o Cddigo de Processo
Penal para estabelecer a audiéncia de custddia, e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2015.
8 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda Constitucional n® 89, de 2015. Altera a Constituicdo
Federal para dispor sobre a reforma do sistema de persecucéo penal e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2015.

61 processo n° 0014512-10.2010.4.05.8100, 32 Vara Federal de Fortaleza, Secdo Judiciaria do Ceara.
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No interim das tentativas de positivagdo do referido ato nas normas brasileiras, a
Defensoria Publica da Uniéo ajuizou, em junho de 2014, acdo civil publica junto a VVara Federal
de Manaus, Secdo Judiciaria do Amazonas, com 0 objetivo de assegurar a realizacdo da
audiéncia de custddia a todos os presos do pais®2. Sob o0 argumento de aplicabilidade automatica
dos tratados e convenc0es internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, o pedido
era para que a Unido viabilizasse a realizacdo da audiéncia de custddia para todos 0s presos em
flagrante, no prazo de 24 horas, perante a presenca do juiz, com prévia intimacao do Ministério
Publico e da defesa. Contudo, a acao foi julgada extinta, sem julgamento do mérito, em 09 de
fevereiro de 2015, sob o fundamento da “manifesta ilegitimidade da Defensoria Publica para
atuar no polo ativo da presente agao”.

No mesmo ano, a Corregedoria-Geral da Justica do Poder Judiciario do Estado do
Maranh&o publicou o Provimento n° 14/2014, em 19 de novembro, dispondo sobre a verifica¢do
das regularidades das prisdes ocorridas durante o plantdo forense, e outras providéncias.
Entretanto, essa tentativa de legislar sobre o assunto restringiu os objetivos da audiéncia de
custddia, ao estabelecer a sua necessidade apenas para as situacdes em que, apds receber o0 auto
de prisdo em flagrante, o juiz entendesse ser caso de conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva®,

Visando disciplinar o referido ato, a Corregedoria-Geral da Justica do Poder Judiciario
do Estado do Maranh&o publicou o Provimento n° 1/2014%, criando um procedimento para a
audiéncia de custodia baseado na PLS n° 554/2011. Contudo, também estabeleceu situactes
ndo previstas naquele projeto, como a possibilidade da tele audiéncia e realizacdo de atos
investigatorios pelo juiz. Por isso, o provimento logo foi revogado, sob o argumento de que a
matéria estava sendo estudada para um melhor disciplinamento®.

Nesse contexto, é possivel inferir que as mais diversas Cortes do pais vinham sendo
provocadas para se manifestarem sobre a (des)necessidade da realizacdo da audiéncia de
custddia, prevalecendo o argumento de que todos os objetivos da CADH estariam sendo

62 Processo n° 8837-91.2014.4.01.3200.

63 Artigo 1°, parégrafo Gnico. Caso o juiz vislumbre a necessidade de converter a prisdo em flagrante delito em
preventiva, deverd o mesmo realizar a audiéncia de custddia para a oitiva do preso, ou encaminhar o respectivo
auto para Central de Inquéritos, para realizacdo do referido ato.

64 publicado no Diério da Justica Eletrénica n® 1814, Caderno 1, Administrativo, em 24 de novembro de 2014.

85 provimento n° 23/2014, publicado em 04 de dezembro de 2014.
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respeitados, apesar da ndo realizacdo da audiéncia de custodia. Destacam Mauro Fonseca
Andrade e Pablo Rodrigo Alflen que os Tribunais nacionais se posicionavam no sentido de que:
[...] a informag&o da prisdo ao juiz (prevista constitucionalmente) e o processamento
adotado quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante (previsto no CPP) seriam

instrumentos suficientes e mais eficazes que a exigéncia da apresentacdo pessoal ao
juiz prevista em textos internacionais®.

Por outro lado, muitos Tribunais de Justica estavam chancelando a realizacdo da
audiéncia de custodia e emitindo suas proprias regulamentacfes quanto ao procedimento a ser
aplicado no ato, em suas circunscriges territoriais.

Pretendendo evitar que cada Tribunal de Justica e cada Tribunal Regional Federal do
pais estabelecesse um procedimento diferente para a audiéncia de custodia, o Conselho
Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica e Poder Judiciario do Estado de
Sdo Paulo, criou um projeto-piloto para sua implementagdo gradual naquele Estado, o qual
restou regularizado por meio do Provimento Conjunto n° 03/2015, da Presidéncia do Tribunal
de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo®’, que também tratou de
regulamentar aquele ato.

No entanto, ndo tardou para uma das maiores opositoras da audiéncia de custddia, qual
seja, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil, questionar sua constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.240%, sob o argumento de a norma administrativa legislar matéria de direito processual
(suposta ofensa ao inciso | do artigo 22 da CF), e na alegada ofensa ao principio da Separacéo
dos Poderes (art. 144, 8 6° da CF), por criar obrigacdes ao Poder Executivo. Com efeito, apos
ser parcialmente conhecida, foi julgada improcedente, haja vista a existéncia de legislacédo
federal em sentido estrito legitimando a audiéncia de custodia.

Note-se que, de acordo com estudo divulgado pelo Conselho Nacional de Justica em
julho de 2014, o Brasil possuia a 42 maior populagdo carceraria do mundo (ou a 32 maior, se
computadas as prisdes domiciliares), com um total de 563.526 detentos no sistema prisional,

mais 147.937 pessoas em priséo domiciliar, totalizando 711.463 pessoas presas.

%6 ANDRADE, ALFLEN. 2018, fl. 30.
87 publicado em 27 de janeiro de 2015.
68 STF, ADI 5.240, Tribunal Pleno, rel. Min. Luiz Fux, j.- 20 de agosto de 2015.

69 CNJ, NOVO DIAGNOSTICO DE PESSOAS PRESAS NO BRASIL - Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas - DMF. Brasilia, junho
de 2014.
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Contudo, o sistema carcerario brasileiro, a época, oferecia apenas 357.219 vagas,
havendo, portanto, um imenso déficit de 354.244 vagas e uma escandalosa taxa de ocupacao de
200% das vagas existentes. O levantamento realizado pelo CNJ apontou, outrossim, o
percentual de 32% de presos provisérios do total de pessoas presas, incluidas as pessoas em
prisdo domiciliar, ou 41% dos presos institucionalizados. Tais percentuais demonstram que a
prisdo cautelar, que deveria ser a exce¢do num Estado Democratico de Direito que efetivamente
preza pelo principio da presuncdo de inocéncia, vinha se mostrando como regra.

Nesse contexto, a supramencionada decisdo do Supremo Tribunal Federal atuou como
propulsora para a implementacdo da audiéncia de custodia pelas cortes estaduais ainda
temerosas quanto a sua constitucionalidade. O resultado disso foi a aderéncia por todos 0s
Tribunais Estaduais do pais, até o término do ano de 2015, ao projeto piloto do CNJ, emitindo
suas proéprias regulamentacdes atinentes a audiéncia de custodia.

Paralelamente a esses acontecimentos, se faz de suma importancia mencionar o
ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, pelo Partido
Socialista e Liberdade (PSOL), postulando, entre outros pedidos, que todos os juizes e Tribunais
realizassem a audiéncia de custddia, tendo como prazo maximo de apresentacdo da pessoa
privada de sua liberdade 24 horas. Para além da violagdo constitucional em ndo apresentar o
preso a autoridade judicial, a ADPF arguiu violagdes sistematicas de direitos fundamentais no
sistema penitenciario brasileiro, demandando que o Estado se responsabilize, adotando medidas
formais e estruturais visando impedir lesdes a preceitos fundamentais dos presos’.

O resultado, foi o reconhecimento de um “Estado de Coisas Inconstitucional” pelo
STF, ao julgar a referida Arguicdo, reconhecendo que as penas aplicadas se transformavam em
verdadeiros torturas institucionalizadas.

A Corte Constitucional da Colémbia™, afirmou que esse quadro inconstitucional de
coisas esta configurado com a presenca de trés pressupostos: situacao de violagdo generalizada
de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situagédo; a superacdo das transgressdes a exigir a atuacdo ndo apenas
de um 6érgdo, e sim de uma pluralidade de autoridades. O STF, ao analisar o sistema carcerario

brasileiro, verificou a presenca de todos esses pressupostos, haja vista ofensa direta a dignidade

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acérddo na Liminar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 2015.

"L CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA, Sentencia n° SU-559, de 6 de novembro de 1997, Sentencia
T-068, de 5 de margo de 1998, Sentencia SU — 250, de 26 de maio de 1998, Sentencia T-590, de 20 de outubro de
1998, Sentencia T — 525, de 23 de julho de 1999, Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998.
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da pessoa humana, a vedacao de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica
e os direitos sociais a saude, educacdo, trabalho e seguranca dos presos decorrentes de atos
comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial.

Veja-se que, na decisdo, a Corte Suprema reforga a responsabilidade pelo Estado de
Coisas Inconstitucional ndo s6 de um Poder Publico, mas dos trés poderes, e de todas as
unidades da federacdo. Isso porque, a falta de coordenacéo institucional, para a formulacéo e
implantacdo de politicas publicas na interpretacdo e aplicacdo da lei, aliada a auséncia de
medidas legislativas, administrativas e orcamentérias eficazes, resulta na falha estrutural apta a
gerar violagdes sistematicas dos direitos, e sua perpetuacao.

Conforme elucidado pelo autor do voto da Medida Cautelar da ADPF n° 347, o
Ministro Marco Aurélio, “0 Judiciario coloca em pratica a cultura do encarceramento, ao
implementar nimero excessivo de prisdes provisoria, de forma a agravar o quadro de
superlotac&o carceraria”’2.

Assim, em sede de medida cautelar, o STF determinou, entre outras providéncias, a
implementacao da audiéncia de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante autoridade judiciéria, no prazo maximo de 24 horas contados
do momento da priséo.

Visando dar cumprimento aos textos internacionais ratificados pelo Brasil, e
ajustando-se a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o0 CNJ expediu a
Resolucdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015, dispondo sobre a audiéncia de custddia.

Entretanto, a medida também foi alvo de fortes questionamentos, voltados a dar-lhe
um fim. Nesse sentido, foi a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.448, ajuizada pela
Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais’®, sustentando, em suma, a ocorréncia de
inconstitucionalidade formal, ante a usurpacdo de competéncia privativa do Congresso
Nacional para dispor sobre matéria processual penal. Todavia, seu seguimento foi negado, por
decisdo monocratica, ante a ilegitimidade ativa da entidade para propor a acao.

Ainda, o Projeto de Decreto Legislativo n°® 317, de 2016, de iniciativa do, entéo,

Deputado Federal Eduardo Bolsonaro, também buscou sustar os efeitos da Resolugéo n° 213

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordao na Liminar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.347/DF. Relator: AURELIO, Marco. Publicado no DJE n° 181, divulgado em 11/09/2015.

3 STF, ADI n° 5.448, Decisdo Monocratica, Min. Dias Toffoli, j- 05/02/2016.
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do CNJ, sob o argumento de que o tema tratado somente poderia ser objeto de lei, e ndo em de
um ato administrativo.

Atualmente, outros dois projetos de lei, acerca da audiéncia de custddia, ttm dominado
a pauta legislativa em matéria processual penal, quais sejam, o PL n° 10.372/18, do entdo
ministro da Justiga, Alexandre de Moraes, e do PL n® 882/19, do ex-ministro da Justica, Sergio
Moro, que tramitam conjuntamente na Camara dos Deputados.

Em desconformidade com o que prevé o Pacto de San Jose da Costa Rica, 0 PL n°
882/19 propde a introducao do acordo de ndo persecucao penal ao sistema de Justica criminal
brasileiro por meio das audiéncias de custodia, realizadas obrigatoriamente por
videoconferéncia’™, assim como a dilagdo do prazo de 24 horas para apresentacio da pessoa
presa ao juiz.

Para além do que se pode chamar de obstaculos “formais” a audiéncia de custddia,
outro grande embate a efetiva apresentacdo da pessoa presa, sem demora, a presenca de uma
autoridade judicial encontra-se dentro dos préprios 6rgaos jurisdicionais, no que concerne a
observancia, pelos atores judiciais, dos objetivos do ato judicial vinculado aos direitos dos
presos.

O Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania, em parceira com o Instituto de Estudos
da Religido e com o Instituto de Defesa do Direito de Defesa, acompanhou a implementacéo da
audiéncia de custodia no Rio de Janeiro, entre novembro de 2015 e fevereiro de 2016, possuindo
como uma das finalidades “Observar in loco a estrutura e dindmica das audiéncias, buscando
captar sobretudo as relagdes de poder entre os diversos atores””.

Com efeito, os pesquisadores notaram que alguns juizes mostravam algum empenho
em fazer-se entender pelos custodiados. Por outro lado, alguns magistrados sequer dirigiam a
palavra as demais pessoas na sala, quem dira a pessoa presa, agindo como se ele fosse invisivel,

enunciando explicagdes de forma mecénica, aparentemente sem nenhuma preocupacao de ser

4 «“Art. 3° O Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes: (...) ‘Art. 185. (...) § 2° O juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das
partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das
seguintes finalidades: (...) IV - responder a questdo de ordem publica ou prevenir custos com deslocamento ou
escolta de preso. (...) 8 10. Se o réu preso estiver recolhido em estabelecimento prisional localizado fora da comarca
ou da subsecdo judiciaria, o interrogatorio e a sua participacdo nas audiéncias deverdo ocorrer na forma do § 2°,
desde que exista o equipamento necessario.”

S CESEC; UCAM; ISER. Liberdade mais que tardia - Audiéncias de Custddia no Rio de Janeiro, 2016, fl. 8.
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entendido, quando ndo se mostravam visivelmente impacientes com as dificuldades de
compreens&o dos custodiados’®.

Por certo, esse tipo de atitude influenciou em um dos focos centrais da audiéncia de
custodia, qual seja, a verificacdo de tortura ou maus tratos durante ou apos a prisao em flagrante.
Isso porque, de acordo com a pesquisa, em parte significativa das audiéncias observadas, esse

tema foi simplesmente omitido. Nesse sentido, merece destaque o seguinte trecho do estudo’’:

Com o acompanhamento das audiéncias, percebeu-se que em muitos casos havia
completa descrenga nas palavras do custodiado ou naturalizava-se a violéncia narrada
como sendo intrinseca a atividade policial.

De acordo com os dados obtidos, das 475 audiéncias de custodia monitoradas, em
35,5% dos casos, ndo foi realizada a pergunta sobre a ocorréncia de violéncia ou maus tratos ao
preso. Daqueles em que houve a indagacdo, 30,6% relataram algum tipo de agressdo, mas
apenas 25,7% dos casos foram anotadas evidéncias das agressoes, e em menos da metade dessas
anotacdes (43,6%) houve algum tipo de encaminhamento por parte do juiz’®.

Em S&o Paulo, 0 mesmo monitoramento na implementacao das audiéncias de custddia
realizado pelo IDDD registrou que, em quase metade das sessdes observadas (45,2% de 700
audiéncias de custddias), ndo houve menc¢do ao tema, nem por parte do juiz, promotor, ou
defensor, e ndo foram tomadas providéncias em um terco dos 141 casos de supostos abusos
denunciados’.

Sobre as providéncias que deveriam ser tomadas pelas autoridades do sistema judicial,
o relatorio elaborado pelo Ministério da Justica, intitulado “Audiéncias de Custddia e Prevencao
a Tortura: Analise das praticas Institucionais e Recomendagdes de Aprimoramento”, esclarece
que:

A noticia dessa providéncia aparece como excecao entre as informagdes coletadas
pela pesquisa, porque mesmo quando confrontados com o grave problema da tortura,
ndo sdo poucos os profissionais que tém competéncia para denunciar, apurar,
fiscalizar e responsabilizar os autores pelos seus atos que alegam falta de recursos,
conflito de atribui¢Bes, ou auséncia de conhecimento especifico, para cumprir
estritamente com suas atribuigdes. Os juizes alegam que as providéncias cabem ao
Ministério Publico, que por sua vez empurram a responsabilidade para as
Corregedorias de Policia, de onde pouco ou quase nada se sabe sobre o que é feito das
dentincias®.

78 |bidem, fl. 49.
" Ibidem, f1.50.
8 |bidem, fl. 58.

9 |DDD. Monitoramento das audiéncias de custodia em S&o Paulo, 2016.
8 MINISTERIO DA JUSTICA. Audiéncias de Custodia e Prevencéo a Tortura: analise das praticas institucionais
e recomendacdes de aprimoramento, 2016, fl. 34.
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Assim, pode-se afirmar que a coacdo contra possiveis dendncias de violéncia policial
originam-se no proprio 6rgdo constitucionalmente responsavel por proteger os direitos dos
cidaddos, através do aparelho ideoldgico-juridico® presente nos discursos e atuagdo dos
magistrados, promotores, e, até mesmo, defesa técnica.

Ademais, ainda é possivel constatar essa postura da magistratura singular para com as
audiéncias de custodia apds anos da sua institucionaliza¢do no ordenamento juridico brasileiro.

Outro estudo realizado pelo IDDD, em parceria com o Ministério da Justica,
monitorando as audiéncias de custddia em 12 cidades diferentes do Brasil durante os meses de
abril a dezembro de 2018, resultou no relatorio nacional intitulado “O fim da liberdade - A
urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de custddia”.

Em que pese seja possivel constatar algumas consequéncias positivas com a
implementacao da audiéncia de custodia em algumas comarcas brasileiras, o estudo demonstrou
que a maior parte dos operadores do direito que atuam no referido ato, o tratam como uma
formalidade protocolar no processo penal, retirando a importancia da audiéncia por meio de
condutas baseadas na ideologia do punitivismo, resultando em uma banalizacdo dos objetivos
da audiéncia de custodia, e principalmente da violéncia policial.

Veja-se que, em Salvador, o estudo apontou que, logo antes do inicio das audiéncias,
foi verificado uma prética extralegal, aparentemente institucionalizada, conhecida como
“pareddo”. De acordo com os pesquisadores, “Trata-se de um acordo informal firmado entre
o/a juiz/a, o Ministério Publico e a Defensoria Publica através do qual os trés dispensam
manifestacdes orais para tornar o procedimento mais célere®. Ou seja, antes do inicio de cada
audiéncia os operadores do direito ja estdo cientes de cada pedido e da decisdo do magistrado
singular, conforme previamente combinado entre eles.

Com relacdo ao esclarecimento posterior a audiéncia sobre o ato judicial, e das
consequéncias da decisdo nela proferida, o estudo aponta uma incompreensdo das pessoas
custodiadas sobre a finalidade da audiéncia de custddia. 1sso porque, os juizes formulavam a
pergunta de maneira pouco clara, questionando se a pessoa presa tinha “alguma reclamagao

para fazer” ou se houvera “algum problema com a policia™® no momento da abordagem, de

81 VERANI, Sérgio. Assassinatos em nome da lei [uma pratica ideoldgica do direito penal]. Rio de Janeiro:
Aldebara, 1996, p. 138.

8 MINISTERIO DA JUSTICA. IDDD. Relatério Nacional: O fim da liberdade - A urgéncia de recuperar o
sentido e a efetividade das audiéncias de custddia. 2019, fl. 45.

8 Ibidem, fl. 76.
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modo que os custodiados respondiam negativamente, sem entender que a indagacao se referia

a violéncia policial. Assim, conclui o relatorio que

“Se somarmos a “precariedade” do momento de entrevista com a defesa com a falta de pergunta
clara e objetiva dos/as juizes/as sobre violéncia policial [...], a questdo do combate a tortura se
mostra apartada da prética cotidiana da audiéncia de custodia”®,

Veja-se que, desde a génese da insercdo do instituto da audiéncia de custédia no
ordenamento brasileiro, os atores do sistema judiciario tém suas opinides calcadas em
impressBes pessoais e experimentalismo, do que em estudos concretos, orientacfes técnicas e
recomendag0es de tratados internacionais, bem como documentos nacionais, a respeito do tema.

Analisando a relutancia na implementacdo da audiéncia de custddia no ordenamento
brasileiro, verifica-se, objetivamente, que o pais sé vem respeitando, ainda que minimamente,
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, porque o Supremo Tribunal Federal assim o

quer.

2.3 Efetiva internalizacdo da audiéncia de custddia na esfera penal

Como se viu, a efetiva implementacdo da audiéncia de custodia pelos poderes
legislativo e judiciario se deu em meio a muitos intentos normativos e relutancia pelos atores,
tanto politicos, como judiciais.

Entretanto, em uma conjuntura marcada pela necessaria mudanca de paradigma no
direito penal brasileiro, em busca de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, aliado a
auséncia de um padrdo nacional nas regulamentacdes estaduais acerca da audiéncia em
comento, foi expedida a Resolucdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015, pelo Conselho Nacional
de Justiga que “Dispbe sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no
prazo de 24 horas”, a qual acabou por derrogar os demais atos regulatorios emitidos pelas
Cortes aderentes ao projeto-piloto do CNJ®®.

Atualmente, a audiéncia de custodia esta disposta expressamente no Codigo de
Processo Penal, introduzida pela Lei n. 13.964/2019. Entretanto, esta ndo discorreu
detalhadamente sobre o tema, ao revés, se limitou a abordar aspectos gerais, como 0 prazo,
guem devera estar presente e as consequéncias da sua ndo realizagdo. Desta forma, pode-se
afirmar que a Resolucdo n° 213/2015 do CNJ permanece plenamente aplicavel, ndo havendo,

aparentemente, antinomias entre os dispositivos normativos.

84 |bidem, fl. 56.
8 ANDRADE, ALFLEN. 2018, fl. 33.
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Abarcando o sentido teleoldgico do ato, se trata de uma inovacdo trazida pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), promulgada pelo Decreto n © 678, de 6 de
novembro de 1992, que tem como objetivo avaliar a legalidade da prisdo, assegurando 0s
direitos fundamentais do preso, quais sejam, sua integridade fisica e psiquica, humanizando o
ato da prisdo, a0 mesmo passo que permite certo controle da legalidade do flagrante e a
necessidade ou ndo da prisdo cautelar.

Nesse sentido, o art. 5°, incisos LXII e LXIII, da Constituicdo Federal, preceituam que
também devera ser avaliado se foi garantido o direito de siléncio ao preso®, assim como se
houve a comunicacéo da prisdo a sua familia ou a pessoa por ele indicada®’.

Assim, a audiéncia de custddia, também definida como de apresentacéo, se traduziu
em um direito fundamental do preso de ser conduzido, no prazo maximo de 24 horas, a presenca
de uma autoridade judicial, que decidira, nesta audiéncia, se o flagrante sera homologado ou
ndo, e, ato continuo, se a prisdo preventiva é necessaria ou se é caso de aplicacdo de medidas
cautelares diversas (art. 319)%,

Aqui, importante pontuar um dos principais objetivos da audiéncia de custodia, qual
seja, a politica do desencarceramento, haja vista a imensa cifra de presos provisorios no atual
quadro do sistema prisional.

No entanto, verifica-se que modificacOes operadas pela Lei n° 12.403/2011 em nosso

sistema cautelar penal, com a introducdo das varias medidas cautelares diversas da prisdo nos

8 CF, art. 59, LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

87 CF, art. 5°, LXII -a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

8 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, fl. 622.
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arts. 319 e 320 do CPP®, nio produziram o efeito esperado, vez que sequer se registrou uma
mudanca efetiva na pratica judicial e no nimero de prisdes provisorias®.

Nesse sentido séo os resultados obtidos por meio da analise de 150.965 Autos de Prisdo
em Flagrantes (APFs) em todos os estados brasileiros e no Distrito Federal, entre marco e
dezembro de 2020, e de dados coletados na “Plataforma de registro sobre andlise do auto de
prisdo em flagrante no contexto excepcional da pandemia de Covid-19”, apresentados no
caderno de “Dados Gerais Sobre A Prisdo em Flagrante Durante a Pandemia de Covid-19"°",

De acordo com o referido estudo, a liberdade provisoria concedida sem aplicacdo de
medidas cautelares é a excecdo nas decisdes judiciais, correspondendo a apenas 3,4% dos casos.
De fato, constatou-se serem extremamente raros 0s casos em que a liberdade foi decretada sem

a aplicaco de outras medidas cautelares®. Verificou-se que

a decretacdo da prisdo preventiva prevaleceu como a decisdo mais adotada por parte das
autoridades judiciais, o que corresponde a 50% do total das decisdes proferidas,
representando o montante de 72.320 individuos presos provisoriamente no periodo. Os
resultados deste estudo apontam que a conversdo do flagrante em prisdo preventiva
ainda foi a regra na analise judicial dos APFs, cujo uso desproporcional € incompativel
com o seu carater de instrumentalidade e cautelaridade em relagéo ao processo penal®.

89 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas

condigBes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa

determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a préatica de infracdes penais;
VII - internacdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando
0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracao;
VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitorac&o eletronica. (...) § 4°
A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com
outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibicao de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar
as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas.

%" 0 niimero de prisBes provisorias continuou aumentando mesmo apds as modificagBes promovidas pela Lei n°
12.403/2011, conforme dados do InfoPen. Em 2011, o quantitativo de pessoas privadas de liberdade no Brasil era
de 514.582; em 2012, 548.003 pessoas; em 2013, 581.507 pessoas; em 2014, 622.202 pessoas; em junho 2017,
726.354 pessoas; em dezembro de 2019, 989.263 pessoas (BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias InfoPen — dezembro
de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Pablica, 2019. Disponivel em: . Acesso em: 27 abr. 2021).

%1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados gerais sobre a prisdo em flagrante durante a pandemia de Covid-
19. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2021.

% |bidem, fl. 52

% lbidem, fl. 52.
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Assim, constata-se que, ao contrario de uma de suas finalidades, a audiéncia e custddia
vem sendo utilizada como forma de manutengdo do viés encarcerador, abrangendo o
monitoramento estatal sobre as pessoas para fora das unidades prisionais, ao se utilizar
sobremaneira de medidas cautelares como condicao para concessao de liberdade provisoria aos
custodiados.

Ainda concernente aos atributos da audiéncia de custddia no ordenamento juridico
brasileiro, o legislador optou por ndo limitar sua realizacdo aos casos de prisdo em flagrante,
mas abrangeu qualquer prisao, detencao ou retencdo, conforme dispde o art. 7.5 da Convencao
Americana de Direitos Humanos®. Nesse viés, o art. 13 da Resolug&o n° 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica determinou sua realizacdo para qualquer caso que decorra de mandado
judicial, in verbis:

Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de priséo
cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, 0s procedimentos previstos nesta
Resolucdo. Pardgrafo Unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter,
expressamente, a determinacdo para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa
presa seja imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a
expedicdo da ordem de custodia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da
jurisdi¢do do juiz processante, & autoridade judicial competente, conforme lei de
organizacao judiciéria local.

Portanto, conforme leciona Aury Lopes Jr., € possivel afirmar que o referido ato passou
a ser exigivel ndo somente nas prisdes em flagrante, mas também na prisdo temporéria, e
preventiva®. Seguindo essa linha de raciocinio, foi exarada decisdo pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Edson Fachin, em uma Reclamacao ajuizada pela Defensoria Publico do Rio
de Janeiro®, em 10/12/2020, o qual determinou, em sede liminar, a realizacio da audiéncia de
custodia pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em todas as modalidades prisionais.

Outrossim, merece destaque o fato de que o referido ato se trata de uma entrevista®’
do custodiado, ndo um interrogatorio, motivo pelo qual ndo sdo admissiveis perguntas que
antecipem a instrucdo probatoria de eventual processo de conhecimento. Em consonancia, o art.

8%, inciso VIII da Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, determinou que a autoridade judicial devera

% CADH, art. 7.5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, fl.622.

% STF - AgRg na Rcl 29.303/RJ, Relator: Min. Edson Fachin j. 10/12/2020, Dje 14/12/2020.

o7 Resolucdo 213 do CNJ, art. 8°. Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa presa em
flagrante, devendo: [...].
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“abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a investigagao ou a¢ao
penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante™.

Com efeito, se imp6s uma limitacdo no nivel de cognicdo do juiz, bem como dos
demais atores judiciarios, uma vez que somente deverdo ser discutidas e questionadas as
condigdes e circunstancias em que ocorreu a prisao e assegurar a ciéncia do preso acerca dos
seus direitos fundamentais. Nesse ponto, infere-se outro importante objetivo da audiéncia de
custddia, qual seja, o enfrentamento a violéncia e a tortura policial.

Na sistematica vigente pré-convencdo Americana de Direitos Humanos, apds a
conducdo do preso a autoridade policial, o magistrado singular decidia acerca da legalidade da
prisdo (homologagdo ou relaxamento da prisdo) e sobre eventual aplicacdo de medidas
cautelares por meio do Auto de Prisdo em Flagrante. Ndo havia observancia ao contraditério,
ou qualquer oportunidade de defesa do acusado quanto a prisao a que foi submetido, e 0 modo

como ela ocorreu. Nesse contexto, ressalta Renato Brasileiro (2016, fl. 927):

Quando a convalidacéo judicial da prisdo em flagrante ¢ feita sem a apresentacéo do
preso em flagrante, ou seja, tdo somente com a remessa dos autos do APF a autoridade
judicidria, a decisdo judicial acaba sendo influenciada exclusivamente pela opinido da
autoridade policial e do 6rgdo ministerial, que geralmente se manifestam a favor da
conversdo em prisdo preventiva (ou temporaria). Dai a importancia da audiéncia de
custédia. A perspectiva de uma visdo multifocal sobre a (des) necessidade de
manutenc¢do da custodia cautelar proporcionada por essa dialética inicial decorrente
do contato imediato entre o juiz e o flagranteado abre os horizontes da cognicéo
judicial, enriquecendo o proprio juizo de convalidacdo judicial da prisdo em
flagrante®®.

Veja-se que, anteriormente, 0 preso apenas compareceria a presenca do Magistrado na
audiéncia de instrucdo e julgamento, o que podera ocorrer meses ap0s a decretacdo da prisao
preventiva. Ao permitir que o custodiado, sem demora, tenha contato pessoal com o juiz,
manifestando-se sobre sua prisdo, pode-se afirmar que se humaniza o ritual judiciario®, haja
vista que, desde ja, o preso passa a ser auxiliado por uma defesa técnica, e assume imediato
protagonismo na relacdo processual.

Assim, para além da verificacdo da legalidade da prisdo conforme as formalidades
legais, em combate a cultura do encarceramento, a audiéncia de custddia possui como finalidade
precipua a prevencao de praticas de tortura. O contato pessoal do detido com o juiz possibilita
que este averigue, de forma mais proxima e humanizada, sobre o tratamento que o custodiado

recebeu desde a sua captura, a obediéncia quantos aos comandos legais referentes aos direitos

% | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed.: JusPodivm, v. Unico, 2016, p. 927.
9 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, fl. 624.



43

do preso. O objetivo serd, entdo, o de verificar se houve alguma prética de violéncia ou tortura,
por meio da realizacdo do exame de corpo de delito para analise da integridade fisica, assim
como atraves da entrevista pessoal.

Conforme elucida Caio Paiva, o carater preventivo promovido pela audiéncia de
custodia se encontra no fato de que “0s responsaveis pela apreensdo/conduc¢do do preso terdo
prévia ciéncia de que qualquer alegacdo de tortura poderd ser levada imediatamente ao
conhecimento da autoridade judicial, [...]"*%. Dessa forma, leva-se a crer que 0 ato possui 0
potencial de inibir a pratica de maus tratos e tortura pelos agentes policiais, ante a real
possibilidade de o Estado promover esforcos para investigar e processar eventuais acusagoes,

efetivando o direito a integridade fisica e psiquica das pessoas privadas de liberdade.

100 pAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito, 2017,
p.49.
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA

Apresentada a evolugdo historica do Sistema de Justica Criminal brasileiro, e a
necessaria inser¢cdo da audiéncia de custdédia como um meio de coibir a cultura do
encarceramento e pratica de tortura e maus tratos, neste capitulo sera analisada as tentativas de
implementacdo da videoconferéncia na audiéncia de custodia, com foco na perspectiva das
autoridades judiciais.

Para isso, serd realizada uma analise das manifestacbes dos representantes da
magistratura brasileira na 3222 sessdo de julgamento do Conselho Nacional de Justica, no
contexto da votacdo sobre a possibilidade de a audiéncia de custodia ser realizada por
videoconferéncia no cenario da pandemia do novo coronavirus, englobando, ainda, as
manifestacdes dos conselheiros do CNJ, e representantes das instituicdes que atuaram como
amici curie, utilizando-se a Teoria Fundamentada nos Dados.

Por fim, sera utilizado o método de abordagem Indutivo para identificar a importancia
e objetivos da audiéncia de custddia na percepcdo dos juizes, e demonstrar como a
(inresponsabilidade jurisdicional destas autoridades tem influenciado no apoio da realizacéo

do ato por meio da videoconferéncia.

3.1 Odiscurso dos representantes da magistratura brasileira sobre a audiéncia de
custddia por videoconferéncia

Como visto, a audiéncia de custddia se traduz em um momento em que ha o contato
pessoal entre a pessoa presa e a autoridade competente para decidir sobre o destino daquela e
combater a violéncia policial institucionalizada. Assim, sua implementagéo e obrigatoriedade
sdo consideradas uma conquista na matéria de direitos humanos, se coadunando com 0s
principios constitucionais.

Desde sua internalizagdo no ordenamento juridico brasileiro, restou firmado o
entendimento pela obrigatoriedade de o ato ser realizado presencialmente, sob a justificativa
“de que a previsibilidade da audiéncia de custédia em meio virtual desnaturaria o sentido do
ato, inviabilizando, dessa forma, eventual apuragéo de tortura e maus tratos no momento da
prisdo”%, priorizando, assim, os direitos do custodiado.

Contudo, é cedico que a tentativa de alguns atores do sistema de justica em implantar

a audiéncia de custddia por videoconferéncia ndo € uma novidade. Desde sua génese no

101 TRF 32 Regido, Quinta Turma, Habeas Corpus n® 67452/SP - 0010089-04.2016.4.03.0000, Rel. Des.Federal
Paulo Fontes, j. 22/08/2016.
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ordenamento brasileiro, representantes de instituicdes se manifestaram pela sua realizacéo de
modo remoto.

A titulo de exemplo, em 2014, o Gabinete da Presidéncia do Poder Judiciario do Estado
do Rio de Janeiro, enviou oficio ao presidente do Senado Federal, apresentando proposta de
emenda ao PLS n° 554/2011, com o objetivo de alterar o art. 306 do CPP, para que fosse
possivel a realizacdo da audiéncia de custddia por videoconferéncia, invocando argumentos
ligados a diminuicao da circulacdo de presos pelas ruas da cidade e nas dependéncias do Poder
Judiciario. No entanto, o parecer e voto do Senador Humberto Costa, da Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, foi no sentido de rejeicdo desta emendal®?.

Nesse linear, chama atencdo a posicdo tomada por um dos principais atores do sistema
criminal brasileiro, qual seja, dos magistrados.

Veja-se que, a Associacao de Juizes Federais do Brasil, ao se manifestar sobre o PLS
n° 554/2011, expressou sua rejeicao ao projeto, ou, alternativamente, que fosse possibilitada a
utilizagdo do sistema de videoconferéncia. Sobre isso, afirmou que:

[...] ndo é a presenca fisica do preso em flagrante perante o Magistrado que

possibilitard a avaliacdo do seu caréter, de sua indole e de sua personalidade, ainda
mais de forma tdo superficial, como na audiéncia de custddia®®,

Ainda, salientou que a exigéncia dessa apresentacdo da pessoa presa equivale a partir
da presuncdo de inidoneidade de toda a corporacdo policial, tendo como pressuposto que o
cidaddo preso é submetido a violéncia. Contudo, aduz que, se realmente ha violéncia, essa deve
ser coibida, mas ndo por meio de exigéncia de apresentacao a autoridade judiciaria.

Sobre esse ponto, se faz necessario consignar que, na medida que a AJUFE coloca em
xeque o fato da ocorréncia da violéncia e tortura policial no pais, o faz negando a existéncia
dos diversos estudos cientificos e relatdrios elaborados pelas mais diversas institui¢fes, os quais
demonstram a tortura policial enraizada nas condutas da policia judiciaria. Veja-se que, ja no
ano de 2012, o Subcomité de prevengdo da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes da ONU, no Relatorio sobre a visita ao Brasil, afirmou que, embora

a legislacao brasileira fosse satisfatoria ao combate a tortura e maus tratos, havia uma distancia

102 SENADO FEDERAL. Parecer n° , 2014. Relator Senador HUMBERTO COSTA, PLS 544, de 2011, 06
de agosto de 2014 )

103 ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL. Oficio n® 594/2014. Brasilia, 4 de dezembro de 2014,
fl. 5.
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abismal entre a legislacéo e a realidade, havendo responsabilidade generalizada das institui¢oes
brasileiras!®4.

A titulo de exemplo, o Anuéario Brasileiro de Seguranca Publica®

publicou
informagdes afirmando que, no ano de 2014 houve um aumento de 37,2% da letalidade policial
em relacdo ao ano anterior, resultando em um total de 3.009 pessoas mortas pela policia.
Levando em conta o alto contingente de subnotificacdo de tortura e maus tratos sofridos pelas
vitimas, é possivel concluir que o nimero extraoficial de feridos seja ainda maior°,

Ainda, dados compilados pelo Instituto Sou da Paz!%’, baseado nas estatisticas
divulgadas pela Secretaria de Seguranca Publica do estado de Sdo Paulo, demonstram que, no
ano de 2014, 1.079 pessoas foram feridas em decorréncia de a¢Ges da policia estadual, e, em
2015, 977 foram os registros nesse mesmo sentido.

Assim, é possivel concluir que, com as poucas estatisticas disponiveis a época ja se
fazia possivel constatar o expressivo nimero de arbitrariedade e violéncias cometidas pelos
orgdos policiais, ndo sendo uma justificativa plausivel apta a inviabilizar a audiéncia de
custddia, ou reduzir sua importancia, a ponto de realiza-la de maneira remota.

Ademais, no mesmo ano que entrou em vigor a Resolugdo n° 213/2015 do CNJ, a qual
institucionalizou a audiéncia de custodia presencial, a Defensoria Publica da Unido impetrou
Habeas Corpus n° 0010089-04.2016.4.03.0000%%®, contra decisdo de magistrado de primeira
instancia que converteu a prisdo em flagrante em preventiva por meio de audiéncia de custddia
por videoconferéncia. O Tribunal Regional Federal da 3% Regido, prolatou decisdo dando
concessdo a ordem, e determinou o relaxamento da prisdo em flagrante ante as ilegalidades as

quais os presos foram submetidos, in verbis:

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. CONVERSAO EM PRISAO
PREVENTIVA. AUDIENCIA DE CUSTODIA. VIDEOCONFERENCIA.
AUSENCIA DE ENTREVISTA RESERVADA COM DEFENSOR. PREJUIZO
DEMONSTRADO. FLAGRANTE ILEGALIDADE. RELAXAMENTO DA
PRISAO. ORDEM CONCEDIDA. LIMINAR CONFIRMADA.

104" subcomité de prevencao da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes da ONU.
Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penal Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. Relatério sobre a visita ao Brasil. 2012.

105 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Seguranca Pablica. Sdo Paulo,
FBSP, 2015, fl.18.

106 Ministério da Justica. Audiéncias de Custddia e Prevencdo a Tortura: andlise das praticas institucionais e
recomendacdes de aprimoramento, 2016, fl. 18.

07 INSTITUTO SOU DA PAZ - ISDP. Regulacdes sobre o Uso da Forca pelos Policiais Militares dos Estados de
Sdo Paulo e Pernambuco. Pensando a Seguranga Publica, vol. 4. Brasilia, Secretaria Nacional de Seguranca
Publica, Ministério da Justica, 2014.

198 TRF3, Habeas Corpus n° 0010089-04.2016.4.03.0000/SP, rel. Des. Fed. Paulo Fontes, Quinta Turma, j.
22/08/2016, sem grifo no original.
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1. Prisdo em flagrante. Crime de moeda falsa. Apreendidas 3 cédulas falsas de R$
100,00 com cada paciente.

2. Priséo em flagrante dos pacientes foi convertida em priséo preventiva, em sede de
plantdo judiciario, sem que fosse realizada a audiéncia de custddia.

3. Audiéncia de custddia foi disciplinada por meio da Resolugdo 213/2015 do
Conselho Nacional da Justiga, nos termos do disposto no art.103, paragrafo 4°, inc. |,
da Cons

tituicdo Federal.

4. Audiéncia de custddia realizada por meio do sistema de videoconferéncia.
Auséncia de entrevista reservada com o defensor.

5. Desconformidade com as normas que regulamentam o instituto: ndo foi
garantida a apresentacao fisica dos presos perante a autoridade jurisdicional e
né&o foi resguardado o direito de entrevista pessoal e reservada aos pacientes com
seus defensores. Prejuizo a defesa.

6. Pacientes foram submetidos a flagrante ilegalidade. Relaxamento da priséo.

7. Ordem concedida. Liminar confirmada.

Veja-se que, ao revés do argumento utilizado pela AJUFE na rejeicdo do PLS n°
544/2011, acerca da desnecessidade da presenca fisica da pessoa presa para verificacdo da
legalidade da prisdo, os desembargadores determinaram o relaxamento da prisdo afirmando
exatamente o contrario, que “[...] a apresentacao pessoal permite a aproximacdo do preso com
0 magistrado e, assim, melhor andlise da situacdo em que se deu a apreensdo e a prolacdo de
decisdo fundamentada pela manutencéo ou n&o a prisdo. [...]"%.

Recentemente, em novembro de 2019, o Ministro Dias Toffoli proferiu decisdo acerca
do tema, em uma Reclamacdo para Garantia das Decisfes n° 0008866-60.2019.2.00.0000,
proposta pela Defensoria Pablica do Estado de Santa Catarina, visando questionar o ato
normativo editado pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, consubstanciado na
Resolucdo CM n° 09/2019, deferindo medida cautelar para suspender a norma que permitia a
realizagdo da audiéncia de custodia por videoconferéncia, afirmando que “sua utilizagdo para
as audiéncias de custddia aparentemente contrasta com 0s principios e com as garantias
constitucionais que a institucionalizaco deste procedimento buscou preservar”0,

E cedico que, ao lado dos representantes da policia, os juizes tiveram um dos maiores
impactos na sua atuagdo jurisdicional com a implementacdo das audiéncias de custodia.
Entretanto, confrontando recomendacdes e tratados internacionais, até mesmo a legislacéo

nacional, para além de externar sua contrariedade ao ato, constata-se reiteradas tentativas dessas

19 TRF3, Habeas Corpus n°® 0010089-04.2016.4.03.0000/SP, rel. Des. Fed. Paulo Fontes, Quinta Turma, j.
22/08/2016, sem grifo no original.

110 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Reclamagdo para Garantia das decisdes n° 0008866-
60.2019.2.00.0000. Min. Dias Tofoli, j. 19/11/20109. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/11/3A7614D7AA7515_0008866-60.2019.2.00.0000 3807.pdf.
Acesso em: 29/01/2022.
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autoridades judiciais em pleitear, ou até mesmo realizar sem fundamento juridico, a audiéncia
de custddia por videoconferéncia.

Inclusive, tal posicionamento sobre o tema foi externada no relatério “Quem Somos -
A Magistratura Que Queremos”, publicada em novembro de 2018 pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros. Os resultados indicam que a maioria dos magistrados que se opdem a
audiéncia de custddia atua na primeira instancia. Ou seja, a percep¢do de que as audiéncias séo
um instrumento importante € maior nas instancias superiores: apenas 50,3% dos juizes de
primeiro grau concordam com a realizacdo das audiéncias de custodia, contra 80,9% no
segundo grau e 88,2% nas cortes superiores!!®,

Por Outro lado, estudos realizados em paises onde a videoconferéncia passou a ser
utilizada nos procedimentos criminais explanaram criticas direcionadas ao seu potencial
violador de direitos dos custodiados.

Uma delas, € relacionada ao senso de seriedade do ato que se reduz quando praticado
mediante video!!?, haja vista que a formalidade, levando em consideracio a sua realizagio em
um tribunal, transfere a pessoa presa seguranca, transparecendo a importancia da solenidade em
curso. Aliado a isso, é cedico que constantemente os custodiados ndo compreendem por
completo a finalidade do ato, por desidia dos atores do sistema de Justica presentes, que ndo se
prestam a esclarecer sobre o0 que esta acontecendo. Assim, por certo, quando a audiéncia €
realizada remotamente, sem as percep¢des dos gestos, olhares e toda a comunicagdo ndo verbal,
0 grau de incompreens3o podera ser maior®2,

Ainda, estudos empiricos realizados sobre interrogatérios por videoconferéncia nos
Estados Unidos destacaram que o angulo de uma camera pode modificar substancialmente a
percepcdo do receptor da mensagem, no caso, o julgador!'4. Esses mesmos estudos pontuam
gue um custodiado pode se sentir mais intimidado em falar em frente a uma camera.

Por fim, também se constatou que, o fato da defesa e custodiado estarem em um local

diferente da autoridade judicial e promotor de justica, acaba por reforcar uma desigualdade

11 Associagdo dos Magistrados Brasileiros. Quem Somos — A Magistratura que Queremos. 2018, fl. 39. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/2/art20190211-04.pdf. Acesso: 10/01/2022.

112" JOHNSON, M.T; WIGGINS, E. Videoconferencing in criminal proceddings: legal and empirical issues and
directions for research. Law & Policy, v. 28, n. 2, apr/2006, p. 215.

113 DIAMOND, S.; BOWMAN, L; WONG, M.; PATTON, M. Efficiency and cost: the impact of
videoconferenced hearings on bail decisions. Journal of criminal law and criminology, v. 100, issue 3, 2010.

114 POULAIN, A. B. Criminal Justice and Videoconferencing Technology: The Remote Defendant. Tulane law
Review, 78, p. 1089-1167, 2004.
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simbdlica entre as partes processuais'®, tornando a figura do juiz como algo inacessivel as
necessidades e garantias da pessoa presa.

Destarte, o entendimento sedimentado pelos Tribunais Superiores foi no sentido de
que a realizacdo da audiéncia de custodia por videoconferéncia vai de encontro a um dos
principais objetivos do ato, qual seja, o contato pessoal com a autoridade judicial para
verificagdo da ocorréncia de tortura e maus-tratos no momento da prisao.

No entanto, parte dos atores do sistema de justica insistem na hipotese da néo
realizacdo da audiéncia de custodia presencial, mas sim a distancia, revelando-se que néo se
trata de uma novidade po6s-pandemia, principalmente no que concerne aos representantes da
magistratura de primeiro grau.

Com efeito, a suspensdo do expediente presencial no Poder Judiciario, ocasionado pela
pandemia da Covid-19, deu azo ao retorno do debate acerca da realizacdo da audiéncia de
custddia de forma remota no sistema de justica brasileiro.

Em 30 de julho de 2020, o Conselho Nacional de Justi¢a aprovou a Resolucdo n°® 329,
estabelecendo critérios para a realizacdo de atos processuais por meio da videoconferéncia,
durante o estado de calamidade publica, objetivando preservar o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa. Contudo, em seu artigo 19, havia sido proibido a realizacao da

audiéncia de custddia por videoconferéncia, in verbis:

“Art. 19. E vedada a realizagio por videoconferéncia das audiéncias de custddia
previstas nos artigos 287 e 310, ambos do Codigo de Processo Penal, e na Resolugéo
CNJ n° 213/2015”.

Na votacdo, a maioria foi favoravel ao voto do entdo Presidente do CNJ, o Ministro
Dias Toffoli, o qual defendeu que o "sistema de videoconferéncia vai de encontro a esséncia do
instituto da audiéncia de custddia, que tem por objetivo ndo apenas aferir a legalidade da priséo
e a necessidade de sua manutencdo, mas também verificar a ocorréncia de tortura e maus-
tratos". Assim, infere-se que o entendimento era de que realizar a audiéncia de custodia de
forma remota impossibilitaria o magistrado de verificar se a pessoa presa foi vitima de violéncia
policial.

Né&o tardou para que a AMB ajuizasse Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6527,

requerendo a declaragcdo de inconstitucionalidade do artigo supracitado, sob o argumento de

115 OHNSON, M.T; WIGGINS, E. Videoconferencing in criminal proceddings: legal and empirical issues and
directions for research. Law & Policy, v. 28, n. 2, apr/2006, p. 215.
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que, em meio a uma pandemia, entre a ndo realizacdo da audiéncia de custddia, e a utilizacdo
da videoconferéncia, esta ultima seria a op¢éo mais favoravel ao preso, excepcionalmente.

Ainda ndo houve decisdo do STF sobre esse pedido. Contudo, em novembro de 2020,
0 CNJ, em sua 3222 sesséo plenarial!®, pautou e autorizou o uso da videoconferéncia no &mbito
das audiéncias de custodia, por meio da Resolugéo n° 357, de 26 de novembro de 2020, a qual
alterou a redacao do artigo 19, permitindo a realizacdo por videoconferéncia quando néao for
possivel, em 24 horas, de forma presencial.

A proposta foi apresentada pelo novo Presidente do CNJ, o Ministro Luiz Fux, que
defendeu o mesmo entendimento da AMB. Segundo ele, “para momentos excepcionais,
precisamos ter medidas excepcionais” e realizar a audiéncia de custodia por videoconferéncia
seria melhor do que néo realizar.

Na ocasido, foram vencidos os conselheiros André Godinho (Advogado, indicado pela

Ordem dos Advogados do Brasil), Tania Regina S. Reckziegel (Desembargadora do Tribunal

Regional do Trabalho da 4% Regido, indicada pelo Tribunal Superior do Trabalho), lvana
Navarrete Pena (Procuradora de Justica do Ministério Publico de Goiés, indicada para a vaga
destinada a representante dos Ministérios Publicos estaduais) e Marcos Vinicius J. Rodrigues
(Advogado, indicado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil). Ainda
atuaram como amici curiae, refutando a possibilidade do uso da videoconferéncia, o Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), o Conectas, as Defensorias Publicas do Rio de Janeiro
e de Sdo Paulo e a Associacao para a Prevencdo da Tortura (APT).

Os conselheiros Henrique Avila (Advogado, indicado pelo Senado Federal e nomeado
pelo presidente Michel Temer), Luiz Fernando Tomasi Keppen (Desembargador do Tribunal

de Justica do Parand, indicado pelo STF), Mario Augusto Figueiredo de Lacerda Guerreiro
(Juiz, indicado pelo STF), Candice Lavocat Galvao Jobim (Juiza Federal, indicada pelo STF),
Flavia Moreira Guimarédes Pessoa (Juiza na 42 Vara do Trabalho de Aracaju, indicada pelo
Tribunal Superior do Trabalho), Rubens de Mendonga Canuto Neto (Juiz Federal, indicado pelo
STF) e Maria Tereza Gomes (Advogada e Procuradora de Justi¢a aposentada), acompanharam
0 voto do Ministro Luiz Fux, sob o discurso de que a situagdo excepcional ocasionada pela crise

do novo coronavirus demanda solugdes excepcionais, de modo que a videoconferéncia

116 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Ata da 3222 Sessdo Ordinaria, de 24 de novembro de 2020. Ato
Normativo 0008554-50.2020.2.00.0000 - Proposta - Resolucdo - Criacdo - Solugdes tecnoldgicas - Conflitos -
Conciliagio -  Mediacdo.  Pres. Min.  Luiz  Fux: Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3603.
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realizada com as cautelas pontuadas pelo Presidente do CNJ possibilita a atuacdo efetiva dos
magistrados em meio a uma situagéo cadtica.

Para melhor compreender a forma como o0s representantes da magistratura brasileira
se posicionam a respeito da natureza e objetivos da audiéncia de custodia, bem como da
possibilidade da sua realizagdo por meio da videoconferéncia, o trabalho segue com a
apresentacdo dos resultados da analise dessas manifestacdes, através da Teoria Fundamentada
nos Dados.

Tal metodologia se traduz em um método de pesquisa e investigacdo qualitativa, que
busca a criacdo de uma teoria fundamentada no desenvolvimento de um fendmeno, descoberta
através da coleta e andlise simultanea dos dados. Em suma, possui como finalidade o “uso dos
dados com o objetivo de estudar o modo como as pessoas compreendem as suas circunstancias
¢ a forma como atuam nestas”*!’.

Para isso, a TFD é dividida em trés etapas fundamentais, quais sejam, a codificacdo
aberta, a codificacdo axial e a codificacdo seletiva. Dentro de cada categoria, sera operada uma
analise por meio da qual os dados angariados serdo divididos, conceitualizados e categorizados,
podendo estabelecer, por sua vez, novas relacoes, de carater tedrico, entre os resultados dessas
operacdes analiticas!'®,

Apos atingido um nivel saturado de codificacOes, isto é, até 0 momento em que as
novas observacOes oferecem apenas novos exemplos que se encaixam nas categorias e
propriedades ja existentes, € possivel gerar proposicdes tedricas fundamentadas nos dados
empiricos.

No presente trabalho, a analise da referida sessdo de julgamento ndo se limitara aos
discursos dos representantes da magistratura brasileira, mas abarcara as manifestac6es de todos
0s outros atores judiciais presentes na solenidade, com o fito de compreender o contexto que se
deu as manifestagdes dos juizes e desembargadores, para, ao final, interseccionando com 0s
resultados obtidos por meio da revisdo bibliografica, buscar entender o posicionamento da
magistratura quanto a videoconferéncia na audiéncia de custodia.

Destarte, apds a realizacdo das codificagdes dos discursos de todos os atores judiciais

gue se manifestaram na 3222 Sessdo Ordinaria do CNJ, realizada em 24 de novembro de 2020,

17 CHARMAZ, Kathy. A construcéo da teoria fundamentada — Guia Pratico para analise qualitativa. Porto Alegre:
Artmed, 2009, fl. 24.

118 MACHADO, Maira Rocha. Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em
Direito, 2017, fls. 405/406.
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especificamente em relacdo ao Item 15 - AT0.0009672-61.2020.2.00.0000, passamos a

construcdo de categorias, que serdo apresentadas abaixo.

3.1.1 O mal menor: audiéncia de custodia por videoconferéncia é excepcional

Esta categoria representa o0 argumento mais presente na sessao plenaria do CNJ, tendo
em vista que foi o principal motivo trazido pelo relator, o0 Ministro Fux. Este argumento se
baseia na ideia de que € necessario reconhecer que audiéncia de custodia deve ser presencial,
mas que a pandemia do novo coronavirus teria trazido uma situacédo de excepcionalidade. Sendo
assim, a audiéncia por videoconferéncia apenas se justificaria se fundado na nocéo de
excepcionalidade diante da calamidade publica.

Infere-se que o Ministro Luiz Fux, ao se manifestar sobre a proposta apresentada,
salientou que a audiéncia de custodia reflete um direito fundamental da pessoa presa, sendo
obrigacdo de todos os juizes chancelar sua realizagdo, pontuando ser “inimaginavel que um juiz
ouca uma queixa de um preso que sofreu violéncia fisica ou moral e ndo adote qualquer
providéncia”.

No entanto, aduz que as normas juridicas foram estabelecidas em momentos de
normalidade, de modo que, as vezes, se faz necessario estipular regras de excec¢do, quando se
estd em um estado de direito em um momento excepcional. Assim, levando em conta o estado
de calamidade publica proporcionado pela pandemia, e seguindo o comando do STF e STJ, o
Ministro afirma que a utilizacdo da videoconferéncia nas audiéncias de custodia € melhor do
que ndo a realizar, procedendo-se por uma série de cautelas, que permitam alcancar os objetivos
do ato.

Nesse sentido, o juiz federal Eduardo André, ao apoiar a videoconferéncia nas
audiéncias de custddia, afirmou que todo juiz estd comprometido com a garantia dos direitos
fundamentais dos presos, porém, 0 momento de pandemia exige uma solugéo para a efetividade
do processo penal.

Foi assim que se manifestou também a corregedora Maria Tereza de Assis Moura
salientando que a pessoa presa possui a garantia e o direito fundamental de estar na presenca
fisica do juiz, para que este possa atestar suas condi¢des fisicas nagquele momento e as
circunstancias em que se deu o flagrante. Porém, a corregedora também afirmou que a pandemia
imp0Os a necessidade de admitir a excepcionalidade de realizar o ato judicial por meio da

videoconferéncia, destacando que somente deve proceder desta maneira durante a crise
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desenvolvida pelo novo coronavirus, devendo ser realizada de modo presencial sempre que
possivel!?,

Os Conselheiros Flavia Pessoa e Henrique Avila, de igual maneira, aduziram que
momentos excepcionais demandam solucGes excepcionais. Este ultimo, como exemplo,
afirmou que sessOes estdo sendo realizadas absolutamente de forma virtual sem que essa
possibilidade conste em nenhuma legislacdo. Salientou que a videoconferéncia proporcionou
um cenario em que 0s juizes se tornaram ainda mais produtivos, e, ademais, trata-se de uma
medida para situacdes excepcionais, “tal qual, pelo que se vé em noticias, o fim ndo esta
proximo”%,

Ainda, o conselheiro Rubens Canuto, reconheceu, em seu voto, que a videoconferéncia
ndo traz todas as garantias desejaveis para 0 momento solene e importante da audiéncia de
custddia ao tutelar um dos direitos mais fundamentais do ser humano, que € o direito a sua
integridade fisica, entretanto, assinala que o contexto pandémico justifica a medida excepcional.

Nesta categoria em que a excepcionalidade da medida é defendida também induzimos
subcategorias, como A tecnologia superara a distancia fisica na afericdo de sinais de maus-
tratos e tortura.

A proposta do Ministro Fux trouxe algumas medidas de cautela que visam possibilitar
a utilizacdo da videoconferéncia também no combate a tortura e maus tratos, tais como, a
instalacdo de uma cdmera de 360° graus, no ambiente, de modo a permitir a visualizacao integral
do espaco; existéncia de uma cdmera externa, destinada a monitorar a entrada do preso na sala
de custodia; a realizacdo de um exame de corpo e delito proprio para atestar a integridade fisica
do preso antes do ingresso na sala de custodia e a necessidade de o preso permanecer sozinho
na sala durante a realizacdo da audiéncia, facultando-se a presenca do defensor ou do seu
advogado, assim como de representante do Ministério Pablico, caso vise denunciar préatica de
tortura.

Assim, a conselheira Maria Tereza Gomes enfatizou que a presenca fisica e o contato
proximo do magistrado com a pessoa presa assegura maior efetividade na analise na verificacao
das condigdes da prisdo, constatacdo da existéncia de abusos e maus tratos, e afericdo das
condigdes sociais e individuais da pessoa encarcerada, contudo, afirmou que os impactos atuais
da pandemia exigem respostas rapidas do judiciario, e a adocao de alternativas tecnologicas a

conducéo dos processos, exsurgindo a videoconferéncia como solugédo adequada para permitir

119 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3222 Sessdo Ordinaria Reunido. Youtube, 24 de novembro de 2020.
120 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3222 Sessdo Ordinaria Reunido. Youtube, 24 de novembro de 2020.
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a continuidade da prestacdo jurisdicional, a prevencdo ao contagio pelo Covid-19, e a0 mesmo
tempo salvaguardar e garantir a tutela dos direitos fundamentais. Ainda, argumentou acerca das
dimens@es continentais do Brasil, as realidades dispares e situacdes geograficas diferenciadas,
que podem inviabilizar o translado de pessoas detidas em tempo habil, a fim de que seja
apresentada a uma autoridade responsavel, sendo, mais uma vez, a utilizacdo de tecnologias
como a videoconferéncia a melhor solucéo o problema posto.

Enaltecendo as medidas de cautela propostas, o conselheiro Luiz Fernando Keppen
sustentou que 0 modo de realizagdo da audiéncia de custddia estabelecida pelo ministro Luiz
Fux a torna segura para todas as pessoas que necessitam participar do ato. Ainda, pontuou que
0 Conselho Nacional do Ministério Publico, em resolugdo recente a data da sessdo de
julgamento havia autorizado que os representantes do MP comparecessem virtualmente a essas
audiéncias, no interesse de preservar seus membros que sdo do grupo de risco, porém, quem
ndo faz parte deste grupo, € possibilitado participar presencialmente.

Nessa linha de raciocinio, a Presidente da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a
magistrada Renata Gil, defendeu a realiza¢do da audiéncia de custodia por videoconferéncia

como uma forma de “preservar a saude de todos, inclusive dos detentos”. Aduziu que o sistema

penitenciario brasileiro é precario, mas as audiéncias virtuais estavam se mostrando bem-
sucedidas, haja vista a inexisténcia de casos negativos nos Ultimos nove meses - sem explicar o
que seriam ‘“‘casos negativos”. Ainda, salientou que, mesmo ocorrendo por meios digitais, ha
possibilidade de aferi¢do de eventuais maus tratos dos presos, porque é garantida a presenca da
defensoria publica ou de um advogado ao lado do preso, nos locais onde as audiéncias estdo
sendo realizadas.

Por sua vez, o conselheiro Mario Guerreiro, que apoiou a proposta de realizacdo do
referido ato por meio da videoconferéncia, propds um aditivo, com a inser¢do de um paragrafo
no artigo 19 visando facultar as partes a possibilidade de pedir ao juiz a realiza¢do da audiéncia
de custodia presencial, e este, ap0s manifestacio do Ministério Publico, decidir
fundamentadamente sobre o pleito, decisdo esta que cabera recurso. 1sso porque, a mudanca
legislativa estaria sendo feita em prol da satde do preso, motivo pelo qual ele teria o direito de
optar pela audiéncia presencial, e ainda salientou acerca da necessidade de manter a
jurisprudéncia padrao do 6rgéo deliberativo, a qual estava sedimentada no entendimento de que
as audiéncias em geral poderdo ser por videoconferéncia, mas as partes podem pleitear pela
realizacdo de modo presencial, devendo o magistrado decidir fundamentalmente se aceita ou

ndo. No entanto, a sugestdo nao foi acolhida.
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A conselheira Candice Jobim, ao externar sua posicao favoravel a proposta originaria,
se manifestou contréria ao aditivo supracitado, sob o0 argumento de que, ao se realizar a oitiva
com base no que o preso quer, de ser ouvido presencial ou remotamente, ndo se estaria
protegendo a satde dos magistrados.

Como se vé, esse discurso restou pautado no binémio “realizar audiéncia de custodia
por meio da videoconferéncia”, ou “ndo realizar a audiéncia de custédia”, no contexto da
pandemia, excluindo totalmente a possibilidade de realiza-la de forma presencial, afastando-se
da perspectiva garantista. Atribuiu, ainda, a tecnologia a responsabilidade pelo alcance dos
objetivos do referido ato judicial, buscando, no fim das contas, proteger a saude dos
magistrados, conforme expressado em palavras pela conselheira Candice Jobim.

3.1.2 Tortura néo se vé pela TV: a impossibilidade de cumprimento dos objetivos da
audiéncia de custddia por videoconferéncia

Esta categoria foi desvelada em razdo das questdes faticas levadas a sessdo de
julgamento pelos representantes das instituicdes que atuaram como amici curiae, contrarias a
realizacdo da audiéncia de custodia por videoconferéncia, devido a intangibilidade dos seus
objetivos pelo meio virtual.

A Associacgdo para Prevencdo da Tortura, representado por Sylvia Dias, assinalou a
impossibilidade de ter certeza que a pessoa presa ndo esta exposta ao suposto responsavel pelas
praticas de tortura ou violéncia, ou esteja sendo ouvida sem interferéncias externas ou qualquer
forma de coac¢do quando a audiéncia for realizada de forma remota. Nao havendo a presenca do
magistrado concretizando e garantindo os direitos do custodiado, este pode se sentir inseguro
para informar o ocorrido ou a autoridade detectar visualmente qualquer sinal ou indicio de
violacdo a sua integridade fisica.

Nesse linear, os representantes do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, Marcio
Tomas Bastos e Augusto de Arruda Botelho destacaram que, na maior pesquisa feita sobre a
audiéncia de custodia no Brasil, executada pelo Instituto que representaram, em que foi
levantado mais de trés mil casos, em 13 cidades e nove estados, concluiu-se que, quando ha
relato de tortura na audiéncia, em 74% dos casos 0 MP nada faz, e 72% das vezes, sequer a
defesa toma uma atitude. Ainda, em 96% dos casos que houve relato de uma tortura, havia um
agente de seguranca dentro da sala de audiéncia. Ou seja, muitas vezes, a autoridade de
seguranga publica, responsavel pela tortura pretérita, estd na sala de audiéncia, isso tudo

ocorrendo presencialmente, fatos que serdo ainda mais dificultosos de fiscalizar a distancia.
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Ainda, o conselheiro André Godinho destacou importante questdo relacionado a
realizacdo de um exame de corpo de delito antes de adentrar a sala da audiéncia. Informou que,
no Estado de S&o Paulo, este exame deixou de ser realizado por mais de trinta dias em razéo do
covid-19, motivo pelo qual indagou como essa cautela seria concretizada se 0 exame de praxe
ja ndo estava acontecendo.

Por fim, o conselheiro Marcos Vinicius Jardins Rodrigues preconizou a necessidade
extrema da presenca fisica do magistrado na audiéncia de custddia. Justificando seu
posicionamento, reiterou a pesquisa realizada por uma das instituicbes que atuaram como amici
curiae, em que demonstrou que, nas audiéncias que foram acompanhadas, 70% dos
representantes do Ministério Publico ndo tomaram uma atitude de intervengdo quando cientes
da prética de violéncia policial para com os custodiados, e cerca de 60% dos representantes da
defesa também se mantiveram inertes, enfatizando a importancia do juiz, que age
independentemente do MP ou defesa técnica. Afirmou que “a ideia de que inovagdo
tecnoldgica, embora se trate de uma mudanca cultural, de um progresso, ele ndo pode vir de
modo algum para enfraquecer principios e garantias que foram conquistadas a duras penas em
um pais de democracia tio tenra”*?L,

Assim, pode-se concluir que nesta categoria o discurso, aproximando-se do garantismo
penal, sustenta uma visdo de rechaco a utilizacdo da videoconferéncia nas audiéncias de
custddia em razdo da incapacidade de atingir inteiramente os objetivos desse ato judicial por
meio virtual, haja vista a impossibilidade de garantir que todos os custodiados estardo em um
ambiente propicio a dendncia de tortura e maus tratos, aliado a imperiosa necessidade da
presenca fisica do magistrado, o responsavel por tomar as medidas cabiveis em combate a

violéncia policial.

3.1.3 Audiéncia de custodia é servico essencial e pode se realizar presencialmente

durante a pandemia

Esta ultima categoria sustenta a essencialidade da realizacdo da audiéncia de custddia
presencial durante a pandemia, levando em consideracdo diferentes cenarios que estavam
ocorrendo a época, 0s quais permitiam concluir por essa possibilidade ainda que se estivesse

passando por uma calamidade publica.

121 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3222 Sessdo Ordinaria Reunido. Youtube, 24 de novembro de 2020.
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Nesse sentido, o conselheiro Marcos Vinicius Jardins Rodrigues defendeu a realizagao
da audiéncia de custddia presencial, assinalando que desde 1° de junho de 2020, estava vigendo
a Resolugdo n® 322 do CNJ, a qual previu a retomada de servicos presenciais no poder
judiciario, periodo que estava se passando por uma segunda onda do coronavirus, mas 0
Conselho entendeu pela “natureza essencial da atividade jurisdicional, e a necessidade de
assegurar condi¢des minimas para a sua continuidade, compatibilizando-a com a preservagdo
da saude dos magistrados, servidores, agentes publicos, advogados e usuarios em geral”. Ainda,
elucidou o fato de que aquela sessdo de julgamento estava sendo realizada praticamente toda
presencial. Afirmou que n&o se estava diante da dicotomia de realizar ou ndo as audiéncias de
custodia, porque, naquele exato periodo, nove tribunais de estados diferentes ja estavam
fazendo o referido ato judicial de modo presencial. Assim, “considerando o bem da vida
principal da audiéncia de custodia, que é a preservacdo da dignidade do ser humano, da
incolumidade fisica, 0 combate a violéncia policial, que infelizmente é uma chaga ainda
existente no Brasil, o combate a tortura”??, seguiu o voto divergente, para que houvesse a
retomada das audiéncias de custddia de maneira presencial durante a pandemia.

Nesse linear, a conselheira Tania Regina Reckziegel argumentou que a respectiva
sessdo de julgamento estava sendo realizada sem débice com vérias pessoas presentes, motivo
pelo qual acompanhou o voto divergente, no sentido de se fazer possivel a realizacdo a
audiéncia de custodia de maneira presencial durante a pandemia.

Do mesmo modo, a conselheira Ivana F. Navarrete elucidou que durante a pandemia,
realizou-se o férum brasileiro de seguranca publica, onde foi informado que, mesmo com
medidas de lockdown e isolamento, o0 nimero de pessoas mortas por policiais militares e civis,
no estado de Sao Paulo, cresceu, afirmando que, esse fato, aliado a alto déficit de defensores
publicos no Brasil - de acordo com dados da ANADEP -, demonstra a necessidade de
salvaguardar as audiéncias de custddia presencialmente.

Nesta categoria em que demonstra a essencialidade da audiéncia de custodia presencial
durante a pandemia também se faz possivel induzir a subcategoria A exce¢do pode se tornar
regra.

A APT, representada por Sylvia Dias, e a Associac¢ao de direitos humanos, conecta de
direitos humanos, representado pelo advogado Gabriel Sampaio, pontuaram que a epoca que

estava sendo realizada esta Sessédo de julgamento, nove estados da federagdo ja estavam

122 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3222 Sessdo Ordinaria Reunido. Youtube, 24 de novembro de 2020.
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retomando as audiéncias de custodia presencialmente, demonstrando ser possivel conciliar a
saude fisica de todos os envolvidos, com o direito de a pessoa presa ser conduzida
presencialmente perante uma autoridade judiciaria. Isso implicaria, também, em que barrar a
possibilidade de realizacdo da audiéncia por videoconferéncia poderia garantir que a excegdo
ndo se tornasse regra.

Destarte, verifica-se que esta Ultima categoria se utiliza de o discurso da necessidade
da audiéncia de custodia ser presencial, ainda que durante o periodo pandémico, sob o
argumento de ser um servico estatal essencial, devendo se tornar excecdo ao atendimento
remoto. Isso porque, além de ser uma das principais maneiras de combate a violéncia policial,
motivo pelo qual vérios estados brasileiros j& estavam retornando com seu atendimento

presencial, se faz necessario garantir que a excecao ndo se torne regra.

3.2 Os problemas da implementacdo da audiéncia de custodia e os desafios da

videoconferéncia

Como se viu, muitos sdo os obstaculos que o instituto da audiéncia de custddia
perpassa desde o seu intento de positivacdo nas normas brasileiras, até os dias atuais, com as
inimeras tentativas de representantes politicos e atores do judiciario em realizar o ato por meio
da videoconferéncia.

A esses acontecimentos, é possivel atribuir o fato da infima importancia conferida a
audiéncia de custddia pelos atores judiciais, sobretudo, os magistrados.

Com efeito, o Garantismo Penal, defendido por Ferrajoli (2002)!2, possibilita a
realizacdo do Direito Penal, para que, de um lado, existam o processamento do feito e a
viabilidade de aplicacdo da pena, bem como seja efetivada, no &mbito do processo, a garantia
dos direitos e das liberdades individuais do sujeito (LOPES JR, 2005)'%*, limitando a atuac&o
do Estado para garantir a eficacia dos direitos fundamentais do acusado, base do ideal
garantista.

Veja-se que a Constituicdo tratou dos direitos e garantias fundamentais, firmando sua

efetivacdo que, por meio do Direito Processual, pelo proprio principio da inafastabilidade da

12 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
124 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2005.
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jurisdicdo (art. 5°., inc. XXXV), convocara o magistrado a assumir atitude garante daqueles
direitos e garantias, encarando a legitimidade de sua atuacdo como constitucional e ndo politica.

Destarte, para que se possa efetivar a tutela dos direitos fundamentais, € preciso que o
magistrado encare o sistema normativo de maneira substancial, com o escopo de alcangar 0s
fins valorativos deste, porquanto € o principal responsavel quando da atividade jurisdicional.

Contudo, no tocante a audiéncia de custddia, ndo se vé a prevaléncia do garantismo
penal nas atuacdes dos representantes da magistratura brasileira.

A fala da autoridade federal Eduardo André, afirmando que 0 “juiz esta comprometido
com a garantia dos direitos fundamentais dos presos”?°, assim como do Ministro Luiz Fux ao
mencionar ser “inimagindvel que um juiz ouga uma queixa de um preso que sofreu violéncia
fisica ou moral ¢ ndo adote qualquer providéncia”'?®, na 3222 sessdo plenaria do CNJ
encontram-se em total dissonancia com os resultados obtidos por meio de estudos realizados,
0s quais monitoraram a conduta dos magistrados na implementacdo das audiéncias de custodia
no pais.

O estudo realizado pelo Instituto de Defesa pelo Direito de Defesa'?’, logo ap6s a
entrada em vigor da Resolucdo n° 213/2015, acompanhando os primeiros dois anos da
implementacdo da audiéncia de custodia nas comarcas brasileiras demonstra claramente a
cultura do encarceramento arraigada nos entendimentos das autoridades judiciais e a falta de
comprometimento com a garantia dos direitos fundamentais dos presos.

Ao entrevistar uma das magistradas do Estado de Minas Gerais, esta externou sua
incompreensdo ao objetivo de tanto dispéndio de recursos publicos ante a falta de infraestrutura

suficiente para implementar as audiéncias de custodia:

E uma coisa inexequivel apresentar o preso em 24 horas a presenca a autoridade
policial, a presenca da autoridade judicial. E outra coisa, qual o real objetivo disso?
Seréa que vale a pena? Entdo foi, no principio, se seria util tanto dispéndio, tanto gasto
publico, movimentar tanto uma maquina para fins de audiéncia de custddia. Se nao
haveria outra maneira de analisar rapidamente aquele auto de prisdo em flagrante, de
evitar prisdes desnecessarias sem todo esse aparato'?®,

Do mesmo modo, uma juiza do Estado do Rio Grande do Sul afirmou néo ter notado

nenhuma mudanca no seu modo de agir, ndo considerando que a presenca fisica do custodiado

125 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3222 Sessdo Ordinaria R%unido. Youtube, 24 de novembro de 2020
126 |hidem.
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128 | bidem, fl. 16.
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tenha influenciado na sua tomada de decisdo, que acontece igualmente quando analisava
somente o0 auto de prisio em flagrante'?°.

Os pesquisadores do estudo que conduziram observacdes no Estado do Ceard,
salientaram a desatencdo dos magistrados ao realizar as audiéncias de custddia, haja vista a
extrema brevidade de alguns atos, a falta de explicacdo acerca do objetivo da audiéncia, e até
mesmo a falta de indagacédo ao custodiado acerca de eventual pratica de violéncia policial. Em
Sdo Paulo, destacaram que o contato pessoal, ao revés do objetivo principal, acabou por gerar
uma oportunidade para que 0 juiz e promotor aproveitassem o momento para fazer julgamentos
morais sobre a conduta da pessoa presa, especialmente quando se tratava de mulher°.

Outra critica elucidada no estudo, foi a constatagdo de que, nos intervalos das
audiéncias, magistrados e promotores de justica aproveitavam a auséncia de pessoas na sala
para realizar “acordos informais”, abordando os pedidos que seriam feitos pelos Ministério
Plblico e imposto pelo juiz em sua decisdo, apos breve analise do inquérito policial'®!,

Tal préatica acaba por esvaziar o objeto da audiéncia de custddia, tendo em vista que a
decisdo é tomada previamente ao ato, retirando credibilidade dos argumentos, fatos e
circunstancias relatados pelo custodiado e seu defensor, tendo em vista o juizo de valor ja
formulado pelo magistrado.

Comportamentos semelhantes foram observados no acompanhamento da
implementacdo das audiéncias de custddia no Forum Criminal da Barra Funda, no estado de
Sdo Paulo, realizado pela Conectas Direitos Humanos, entre julho de 2015 a maio de 2016,
descrito no relatorio “Tortura Blindada: Como as institui¢des do sistema de justica perpetuam
a violéncia nas audiéncias de custédia”*32,

De inicio, foi narrado que dentre os 331 casos em que houve relato de violéncia e
tortura, em 109 desses o0 juiz ndo perguntou sobre eventual agressdo no momento da priséo, de
modo que o custodiado era provocado a falar por outras pessoas presentes, ou relatava de modo
espontaneo. Dos onze juizes que participaram, apenas cinco faziam perguntas a respeito de
agressdes no momento da abordagem policial, e em muitas audiéncias ndo era indagado quem

cometeu a ag ressao.

129 1hidem, fl. 66.

130 1hidem, fl. 23.

131 1hidem, fl. 46.

132 CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: Como as instituicdes do sistema de Justica perpetuam
a violéncia nas audiéncias de custddia, 2017.
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Ainda, em 25% dos casos em que a vitima apresentava sinais fisicos de agressdo e ndo
falou espontaneamente, os juizes nao fizeram questionamento sobre a ocorréncia de violéncia.

Destaca o relatorio que, por vezes a pessoa presa ndo compreendia o que estava sendo
perguntado, pois a frase mostrava-se confusa, ou era entonada de forma intimidatoria ou
protocolar pelo magistrado, de modo que os custodiados chegavam a levar uma espécie de
bronca do juiz condutor do ato, quando a pergunta era reformulada pela Defesa, como se Vé:

“Juiz(a): Eu perguntei pro senhor e o senhor ndo disse isso! Por que o senhor ndo
disse?”

(questionamento apresentado no caso 6).

“Juiz(a): Por que eu perguntei vocé falou ndo e agora a Doutora pergunta vocé fala
que

sim? Foi agredido onde, como, por quem? Sabe reconhecer? N&o?

Vitima: N&o, tava deitado.

Juiz(a): Foram os mesmos que te abordaram?

Vitima: Sim.

Juiz(a): Entéo vocé sabe reconhecer!

Vitima: E que eram muitos...

Juiz(a): Muitos nfio, aqui para mim esta constando s6 dois” (dialogo no caso 231)”*3,

Ademais, chamou atencdo os casos em que 0s juizes deslegitimavam a versdo de
violéncia trazida pela pessoa presa se utilizando de argumentos insertos nos documentos da
delegacia, como trechos do boletim de ocorréncia ou do auto de prisdo em flagrante. Nesse

sentido, merece destaque o seguinte trecho do relatorio:

Era muito comum, ainda, que juizes(as) questionassem por que aquela agressdo ou
aquela versdo ndo tinha sido dada na delegacia, demonstrando, de certa forma, uma
cultura judicial que ainda leva mais em conta o que esta no papel, registrado pela
autoridade policial, do que o que é trazido pela pessoa presa ho momento da
audiéncia®®*. Tal atitude também pode ser interpretada como omissdo em relagdo ao
controle da atividade policial®®.

Isso resultou em uma alta quantidade de casos em que, mesmo diante de um relato de

violéncia, os juizes ndo realizaram gualguer intervencdo sobre o tema, representando 25% do

total.
O estudo também enfatizou algumas audiéncias em que o juiz ameacava o custodiado

que relatava alguma pratica de tortura ou maus tratos no momento da prisao, dizendo que a

133 |bidem, fl. 57.
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tdo ou mais valiosa do que a de qualquer outra prova testemunhal é tratado como algo pacifico na jurisprudéncia,
havendo inclusive a Sumula 70 do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro nesse sentido: “O fato de restringir-se a

prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenagdo”.
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suposta agressao seria apurada, contudo, caso fosse falso, a pessoa seria imputado o crime de
denunciacgéo caluniosa.

Em consonancia com as atitudes ja descritas, o relatério informou que, em alguns casos
em que as pessoas presas queriam mostrar seus machucados, na maior parte deles os juizes se
recusaram a ver, sob a justificativa de que haveria um exame de corpo de delito para
constatacdo. Essa postura, cabe frisar, elucida o posicionamento dos juizes quanto a realizagédo
do ato por videoconferéncia, haja vista o desinteresse na constatacéo de violéncia ou maus tratos
praticados pelos policiais.

Observou-se que, no cotidiano das milhares de audiéncias de custddia realizadas todos
0S meses, a ocorréncia de violéncia e banalizagcdo de seu uso ndo sdo priorizadas, gerando
repercussGes apenas nos casos mais exacerbados.

Assim, 0 que se percebe é que, na medida em que os profissionais se ajustaram as
novas realidades legislativas, também procuram manter os velhos padrdes punitivistas e
entendimentos ultrapassados, colonizando o instituto cujo principal propdsito é lidar com
gargalos historicos do sistema de justica criminal.

N&o se pode negar a existéncia da vertente de magistrados garantistas, 0s quais
tentaram acolher a audiéncia de custddia como um verdadeiro direito constitucional do réu
preso — como a Associacdo dos Juizes para a Democracia apoiando a implementagdo do ato
por meio do PLS 544/2011 —, e com uma visdo da necessidade de mudanca de paradigma das
autoridades judiciais humanizando suas decisdes nos processos judiciais, aliado ao
entendimento da ndo realizag&o da audiéncia por videoconferéncia.

Nesse sentido, a pesquisa desenvolvida pelo CESeC, citada anteriormente, ao qual
avaliou a implementacdo das audiéncias de custodia em Sdo Paulo, ilustra diferencas entre
juizes quanto ao empenho maior ou menor em conduzir o ato judicial.

Enquanto alguns magistrados de primeiro grau mal dirigiam a palavra as demais
pessoas na sala, agindo como se a pessoa presa fosse invisivel, ou ndo se fazendo entender nas
suas explicacdes acerca da audiéncia de custodia, outros buscavam esclarecer os objetivos do
ato, utilizando uma linguagem mais proxima da realidade dos custodiados, explicando que a
discussdo seria apenas sobre liberdade durante o processo e que 0 preso nao precisava dizer
nada sobre o crime em si, além de fazer varias perguntas para entender o caso concreto®3®.
Acerca da postura dos juizes quanto ao significado atribuido ao procedimento, extrai-se da

pesquisa:

13 CESEC; UCAM,; ISER. Liberdade mais que tardia - Audiéncias de Custddia no Rio de Janeiro, 2016, fl. 49.
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Para alguns juizes, a audiéncia parecia ser um ato meramente simbélico, protocolar,
no qual, ja de inicio, anunciavam sua decisdo, sem que o promotor ou o defensor
tivessem sequer se manifestado: “vocés estdo aqui para eu decidir se vocé vai ficar
preso, e eu ja adianto que vocé vai ficar preso”. Para magistrados mais “progressistas”
ou “garantistas”, contudo, a explanag¢fo inicial, a fala do preso ¢ a conversa com 0S
outros atores juridicos eram valorizadas — ainda que em muitos casos a tendéncia a
conceder liberdade também ja estivesse definida de antemé&o®®’.

Entretanto, a pandemia escancarou que se trata de uma minoria em meio a classe dos
magistrados nacionais, haja vista o provimento pelo Conselho Nacional de Justica do pedido
realizado pelas autoridades do sistema judiciario, para realizagdo da audiéncia de custddia por
videoconferéncia, apoiada, sobretudo, pelos magistrados.

Nesse sentido, infere-se no estudo realizado pelo IDDD®, em parceria com o
Ministério da Justica, citado no capitulo anterior, que uma equipe de pesquisadores, em
Londrina, averiguou que, apos a coleta dos dados para a pesquisa, foi implementado um sistema
de videoconferéncia nas audiéncias de custodia'®®, de forma que as pessoas custodiadas
permaneciam nas unidades em que estavam presas, enquanto os advogados constituidos ou
defensores publicos se dirigiam ao forum. Nesses casos, 0 advogado conversava por telefone
com o custodiado que estava na unidade penal, ou, na hipétese de problemas técnicos com 0s
telefones, comunicava-se pelo proprio sistema de videoconferéncia. Os pesquisadores
esclareceram que, no férum, durante esse contato, o advogado ficava desacompanhado,
contudo, ndo era possivel assegurar que, na unidade prisional, o custodiado pudesse gozar da
mesma privacidade.

Destaca-se, ainda, uma entrevista publicada no site “UOL”, no Jornal Digital de
Recife*®, com um juiz criminal vinculado ao Tribunal de Justica de Pernambuco, o qual a
autoridade judiciaria informou que, ap6s tomar ciéncia da suspensao das audiéncias presenciais
pelo CNJ, resolveu criar um procedimento novo para realizar a audiéncia de custodia, por meio
da utilizacdo do aplicativo Whatsapp, montando um grupo com o promotor de justica e defensor
que estariam de plantdo, visando que estes enviassem suas manifestagdes, por meio de audio,
e, entdo, o magistrado faria sua deciséo por escrito, determinando a lavracéo do alvara de soltura

ou mandado de prisdo. No entanto, salientou que, posteriormente, teve a ideia de realizar uma

137 |bidem, fls. 49-50.

138 MINISTERIO DA JUSTICA. IDDD. Relatério Nacional: O fim da liberdade - A urgéncia de recuperar o
sentido e a efetividade das audiéncias de custodia. 2019.

139 |pidem. fls. 43-44

140 VVIEIRA, Felipe. Coronavirus: casamento e audiéncia de custodia por videoconferéncia. JC, 2020. Disponivel
em: https://jc.nel0.uol.com.br/colunas/grande-recife/2020/04/5604498-coronavirus%E2%80%93casamento-e-
audiencia-de-custodia-por-videoconferencia.html. Acesso em: 27/01/2022.
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videoconferéncia com as referidas institui¢des, utilizando o programa que gravava a oitiva das
partes, tornando as audiéncias de custddia rapidas e fidedignas.

Como se Vvé, para além do fato do magistrado se utilizar de uma forma ilegal de realizar
a audiéncia de custddia, haja vista que, até entdo, o CNJ ainda ndo havia permitido a
videoconferéncia, infere-se dos comentarios da autoridade judicial que esta se esqueceu de um
dos atores mais importantes do ato, a pessoa presa. Em sua fala, o0 magistrado percebe a
conveniéncia do ato praticado a distancia tanto para ele, como para o promotor de justica e para
o defensor publico. Olvidou-se daquele que mais deveria ser lembrado, por ser o mais
vulneravel na relacdo processual, daquele que a Constituicdo da Republica, o Cddigo de
Processo Penal e diversos instrumentos internacionais resolveram proteger.

Além de ndo perceber a essencialidade da participacdo efetiva do réu na audiéncia, o
magistrado ainda vé com interesse a manutencdo das audiéncias de custodia virtuais apds o
periodo de pandemia, afirmando que “esse € 0 primeiro passo para que muita coisa seja
repensada no Judiciério, no que diz respeito ao uso massivo da videoconferéncia, quando a
pandemia acabar”.

A referida entrevista reflete a postura de grande parte dos representantes da
magistratura, pois, € cedico que, no pais, o excepcional é sindbnimo de regra, sobretudo quando
a excecdo e confortavel aos detentores do poder e julgadores.

Exemplo disso sdo as alteragdes no CPP introduzidas por meio da lei n® 12.403 de
2011, a qual estabeleceu como regra a imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo,
visando transformar a prisdo cautelar em excecdo. Entretanto, estudos demonstram os altos
indices de prisdo preventiva no judiciério brasileiro, medidas cautelares e relaxamentos de
prisdo.

O autor Erving Goffman afirma que, em um ambiente social, a convivéncia reiterada
entre pessoas do mesmo grupo é capaz de fornecer informagdes de uns participantes sobre 0s
outros, de modo que certos entendimentos sejam tacitos!!. Observando o sistema de justica
criminal, é possivel afirmar que o juiz é o ator com a maior capacidade para producdo de
rupturas culturais e inovag6es, tendo em vista sua posi¢do central em um processo judicial, de
modo gque os demais atores tendem a ajustar a sua atuacao de acordo com 0s posicionamentos

e entendimentos ja reconhecidos do magistrado.

141 GOFFMAN, Erving. [1985]. A representacdo do eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2002.
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Por outro lado, a pessoa presa €, entre todos os atores judiciais, 0 que possui a
capacidade mais limitada nesse sentido, 0 mais vulnerdvel na cena. Isso porque sua condicao
de descrédito esta dada pelo papel social que representa e que é reconhecido por todos, como
“um ser desviante na sociedade, que rompe com as expectativas sociais e é capaz de colocar
todos a sua volta em risco**2.

Nesse contexto, a audiéncia de custodia surgiu com um status inovador e democratico,
baseada no debate oral, substituindo o tradicional procedimento cartorario e escrito do
judiciario, dando voz a pessoa presa. Desta forma, pode-se dizer que o instituto confere ao
custodiado um papel relevante, até mesmo de protagonismo nesta fase pré-processual.

Contudo, pelo fato de o sistema de justica criminal brasileiro ser constituido a partir
de uma ideologia punitivista e encarceradora, quando considerado uma ldgica binaria onde se
opde sociedade e criminoso, tem-se que qualquer intervencdo na vida deste ultimo é tolerada
em nome da seguranca publica e do bem comum, intervencGes essas que, na maior parte das
vezes, mitiga seus direitos e garantias constitucionais.

Tal construcdo social é claramente observada no modo como os juizes, em especial de
primeiro grau, lidam com a audiéncia de custodia, assim como no discurso dos representantes
da magistratura na 3222 sessao de julgamento do CNJ, ao manifestar apoio pela realizagcdo do
ato por meio da videoconferéncia.

Como se viu, 0s magistrados que apoiaram o voto do Ministro Fux utilizaram-se
substancialmente da pandemia ocasionada pelo covid-19 para justificar a medida
“excepcional”. Entretanto, as diversas pesquisas realizadas, monitorando a implementagdo da
audiéncia de custodia nas comarcas brasileiras, sdo unissonas ao concluir que o ato ndo tem
atingido plenamente seus principais objetivos devido a infima importancia que os juizes
singulares conferem a sua realizacdo em um processo penal.

Nesse sentido, o relatorio nacional realizado pelo IDDD, publicado em 2019, informou

que, em S&o Paulo

[...] a equipe de pesquisadores/as do IDDD ouviu de um/a juiz/a: “se o custodiado ndo
se diz capaz de fazer reconhecimento, eu nem dou encaminhamento ao caso” -
possivelmente por entender infrutifera a investigacdo nessas ocasides. Entretanto,
considerando que o intuito da investigagdo ndo é atestar, mas apurar a ocorréncia dos
fatos narrados, esta postura indica que ainda ha um despreparo e descaso de parte da

magistratura para lidar com o problema da violéncia policial143

142 KULLER, Lais; DIAS, Camila.O papel do preso nas audiéncias de custodia: Protagonista ou marginal?.
DILEMAS - Rio de Janeiro — Vol. 12 —n° 2 — MAI-AGO 2019 — pp. 267-287. — fl. 12

143 MINISTERIO DA JUSTICA. IDDD. Relatério Nacional: O fim da liberdade - A urgéncia de recuperar o
sentido e a efetividade das audiéncias de custddia. 2019, fl. 82.
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Ainda, o artigo “Pandemia, prisdo e violéncia: Os efeitos da suspensao das audiéncias
de custodia na cidade de S3o Paulo”'**, elucida que, através dos dados coletados pelas
pesquisadoras, por meio de entrevistas remotas com operadores do direito que atuam no
Departamento de Inquéritos Policiais (Dipo), localizado no Forum Criminal, no bairro da Barra
Funda, notou-se que a interrupcao das audiéncias de custodia foi rapidamente acolhida pelos

juizes. Extrai-se que:

A veloz aderéncia a velha pratica de avaliacdo de gabinete (agora em trabalho remoto)
sugere que a suspensdo dessas audiéncias ndo causou grandes preocupacdes, seja com
as condicBes da prisdo das pessoas nesse periodo de pandemia seja no impacto que
essa suspensao possa ter causado num possivel aumento de ocorréncias de violéncia
policial. O esforgo para que os flagrantes continuassem sendo avaliados, ainda que
em papel, como feito anteriormente, deixam transparecer que a prioridade é manter o
fluxo do processo e afastar nulidades futuras [...]**

Com efeito, com a utilizacdo da videoconferéncia nas audiéncias de apresentacao, a
parte mais vulneravel da relacdo processual, que, em tese, deveria ser protegida pelo ato
judicial, garantindo a efetivagdo dos seus direitos, é, em verdade, quem mais tém suas garantias
constitucionais e processuais dilaceradas, principalmente no que tange no contato com o
magistrado e a averiguacdo de tortura ou maus tratos no momento da priséao.

No entanto, ao contrario do que se espera das autoridades judiciais, os dados obtidos
demonstram que essa classe dos operadores do direito se mostra como um dos maiores
obstaculos a efetivacao dos direitos dos presos, ante a falta de sensibilidade na coleta de relatos
sobre tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, assim como o descaso
na conducdo das audiéncias de custddia.

A banalizacdo dos juizes para com os objetivos do referido ato judicial, e a desidia na
tentativa de construcdo de uma relagdo de confianga com os custodiados, justifica o apoio
irrestrito a sua realizacdo por videoconferéncia.

Analisando detidamente a referida sessdo de julgamento do CNJ, ao perquirir a
manifestacdo do Ministro Luiz Fux, verifica-se que este afirmou ser facultado ao custodiado a
presenca fisica do seu defensor publico ou advogado constituido no momento da audiéncia de
custddia, quando fora realizada por videoconferéncia, assim como representante do Ministério
Publico, caso vise denunciar eventual violéncia policial no momento da prisdo. Nesse linear, 0

conselheiro Luiz Fernando Keppen elucidou, inclusive, que o Conselho Nacional do Ministério

144 SILVESTRE, G.; JESUS, M. G. M.; BANDEIRA, A. L. V. V. Pandemia, priséo e violéncia: Os efeitos da
suspensdo das audiéncias de custodia na cidade de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Dilemas, 2020.
145 Ibidem, fl. 3.
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Publico, em resolucdo recente a época, autorizou que o representante da instituicdo que fosse
do grupo de risco poderia realizar o ato judicial virtualmente, contudo, aos demais membros
poderiam comparecer presencialmente.

Ainda, o Presidente do CNJ apresentou como uma das medidas de cautela a serem
adotadas a realizacéo de um exame de corpo de delito especifico no custodiado antes de adentrar
na sala que sera realizada a audiéncia. 1sso quer dizer que também sera obrigatorio a presenca
fisica de médicos, visando constatar lesdes ou traumas na pessoa presa no instante antes de
iniciar a audiéncia de custddia por videoconferéncia.

Ademais, os representantes do IDDD destacaram no referido estudo que, em 96% dos
casos que houve relato de uma tortura, havia um agente de seguranca dentro da sala de
audiéncia, sendo esta uma das principais preocupacdes da realizacdo do ato a distancia, pois,
de fato, em todas as audiéncias de custodia, ha a presenca fisica de um agente policial
responsavel pela condugdo da pessoa presa.

Assim, é possivel concluir que, em verdade, a Resolucdo n° 357, de 26 de novembro
de 2020 do CNJ, apenas obteve éxito em proteger a salde dos juizes responsaveis pela conducéo
da audiéncia de custodia, haja vista a possibilidade e a necessidade da presenca fisica de todos
0s demais participantes no referido ato judicial - defensor ou advogado, representante do MP,
agente policial, o perito responsavel pelo exame de corpo de delito e o proprio custodiado.
Como bem destacado na fala da conselheira Candice Jobim, possibilitar ao preso o direito de
escolher arealizacdo da audiéncia presencial ou a distancia, impede de resguardar integralmente
a saude dos magistrados, recaindo a responsabilidade jurisdicional de garantia dos direitos dos
presos sobre os demais atores judiciais.

Além desse aspecto, embora a resolucdo garanta a realizacdo do exame traumatoldgico
do custodiado antes da audiéncia, nada diz sobre o envio do laudo aos magistrados, promotores
e defensores a tempo de ser apreciado durante a audiéncia.

Desse modo, ela ndo assegura nem a presenca fisica do preso perante o juiz e nem o
acesso imediato ao laudo do exame traumatoldgico nas audiéncias, perdendo-se praticamente
todas as evidéncias de materialidade de eventual violéncia perpetrada contra custodiados.

Assim, o que se percebe nas falas das autoridades que apresentaram 0 voto
convergente, € a desidia quanto as circunstancias elucidadas nos votos divergentes, assim como
nas manifestacdes dos representantes das instituicdes que atuaram como amici curiae, levando

em conta, primordialmente, a satde dos magistrados.
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Para além dos pontos especificos elucidados anteriormente, que coloca em xeque 0s
argumentos trazidos pelos representantes da magistratura, se faz importante elucidar o fato de
que, a época que estava sendo realizada a sessao de julgamento, nove estados da federacao ja
estavam retomando as audiéncias de custddia presencialmente, conforme informado pela
representante da Associacdo para Prevencdo da Tortura, Sylvia Dias. Além disso, a prépria
sessdo de julgamento estava sendo realizada com a presenca de varios conselheiros, seguindo
0s protocolos necessarios para preservar a salde de todos os presentes.

Vale destacar que, logo quando eclodiu a pandemia, o Escritorio das Nagdes Unidas
para Drogas e Crimes (UNODC) publicou um documento especifico, elaborado pela Comisséo
Internacional de Juristas, que tratou das audiéncias criminais e 0 uso da videoconferéncia no
periodo da pandemia da Covid-19. O documento conclui que nem mesmo num momento de
crise sanitaria aguda poderia haver o uso indiscriminado dessa modalidade de contato,
considerando que “estar fisicamente presente em frente a um juiz independente cria um senso
de relativa seguranca no qual a pessoa estara mais propensa a falar sobre qualquer abuso, se
comparado a uma situacdo em que ele ou ela permanece ligada a uma autoridade exterior
somente por uma tela de video”4,

Esses aspectos permitem concluir que a adog¢do da videoconferéncia no ambito das
audiéncias de custddia, para além do fato de poder resultar em um aumento na decretacdo de
prisdo preventiva e ainda menos relaxamentos de flagrantes, pode dar azo ao agravamento de
tortura e maus tratos para com os custodiados, de acordo com 0s proprios argumentos empiricos
explorados pelos citados amici curiae que se pronunciaram na sessdo plenaria do CNJ, porém,
permanece obtendo apoio da maior parte dos representantes da magistratura brasileira, os quais
demonstram que suas condutas permanecem calcadas em concepcdes ideoldgicas sobre punicédo

e valores pessoais sobre bem e mal.

146 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS (ICJ). Videoconferencing, Courts and Covid-19:
Recommendations Based on International Standards. Novembro, 2020. Disponivel em: <
https://www.unodc.org/res/ji/import/guide/icj_videoconferencing/icj_videoconferencing.pdf> Acesso em 10
janeiro 2022.
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4 CONCLUSAO

A audiéncia de custddia € um instrumento que surgiu no ambito dos Sistemas
Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos, consolidado ap6s a ocorréncia das duas
grandes guerras mundiais, em um contexto marcado pela persisténcia de préaticas autoritérias e
pela consequente violacdo de direitos, como uma forma de promogéo e defesa dos direitos
humanos.

No Brasil, mais especificamente, sua génese é marcada pelo alto nimero de presos
provisorios existentes no pais, refletindo uma cultura inquisitorial e punitivista enraizada nas
instituicbes do Sistema de Justica, motivo pelo qual exsurge como uma solugdo para o
desencarceramento, e uma forma de resisténcia a violéncia institucionalizada, apresentando
como um dos principais objetivos a verificacdo de eventual ocorréncia de maus tratos ou tortura
no momento da priséo, e sua legalidade, visando fiscalizar o uso abusivo do poder punitivo por
parte do Estado.

Entretanto, conforme abordado neste trabalho, a positivacdo deste instituto no Brasil
sofreu reiteradas represalias e rejeicfes pelos operadores dos direitos, destacando-se a
imperativa oposicdo dos representantes da magistratura ao ato judicial. Isso porque, além de
negar apoio a Projetos de Lei que visavam incluir a audiéncia de custddia no ordenamento
juridico, os juizes apresentaram-se como um dos maiores obstaculos a efetivacdo dos objetivos
desta audiéncia, qual seja, garantir direitos constitucionais as pessoas presas.

Com efeito, as pesquisas resultantes do monitoramento das audiéncias de custddia nas
diversas comarcas brasileiras sdo unissonas ao expor condutas arbitrarias e até mesmo ilegais
praticadas pelos juizes singulares, até mesmo em conjunto com os demais atores judiciais, tal
como os acordos informais firmados entre juizes, promotores e defensores antes de iniciado o
procedimento conjuntamente com o custodiado, pratica intitulada “pareddao”, em uma das
comarcas de Salvador, que acabam por esvaziar o objeto do referido ato judicial, impedindo a
humanizacao do processo penal.

Ademais, é possivel averiguar diversos julgados revertendo decisGes de magistrados
de primeiro grau que realizaram a audiéncia de custodia por meio da videoconferéncia,
inexistindo amparo legal para tanto. Ao revés, desde a implementagéo do ato no processo penal
patrio, por meio da Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, o entendimento sedimentado nos Tribunais

Superiores é a obrigatoriedade da audiéncia ser realizada presencialmente, possibilitando a
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constatacdo de eventual ilegalidade no momento da prisdo, principalmente no tocante a tortura
e maus tratos contra o custodiado.

No entanto, o debate retornou a tona no ano de 2020, em razéo da pandemia mundial
causada pelo coronavirus, haja vista que o CNJ possibilitou a realizacdo das audiéncias de
custodia por videoconferéncia, atraves da Resolugdo n° 357, aprovada no dia 26 de novembro
do referido ano, na 3222 sessdo de julgamento do 6rgdo deliberativo, ante a necessidade do
isolamento social.

Utilizando-se da Teoria Fundamentada nos Dados, se verificou que os discursos
pautaram-se em trés principais categorias e duas subcategorias: O mal menor: audiéncia de
custodia por videoconferéncia é excepcional, derivando-se a subcategoria A tecnologia
superara a distancia fisica na afericdo de sinais de maus-tratos e tortura; Tortura ndo se vé
pela TV: a impossibilidade de cumprimento dos objetivos da audiéncia de custddia por
videoconferéncia; e Audiéncia de custddia € servico essencial e pode se realizar
presencialmente durante a pandemia, derivando-se a categoria A excegao pode se tornar regra.

Com efeito, os conselheiros que acompanharam o voto divergente, assim como as
instituicGes que atuaram como amicus curie, elucidaram que a realizagdo da audiéncia por video
ndo cumpre com o objetivo principal do ato, qual seja, o enfrentamento a violéncia e tortura
policial, assim como aduziram a plena possibilidade de o ato ser realizado presencialmente
durante a pandemia, discursos esses fundamentados em dados empiricos e estudos realizados
antes e durante o periodo pandémico.

Contudo, o discurso dos representantes da magistratura em apoio a videoconferéncia
utilizou-se primordialmente do periodo pandémico, e a necessidade resguardar a satde dos
operadores do direito, se abstendo de todas as questBes problematicas ocasionadas pela
realizacdo do ato de forma remota.

Esse fato demonstra que a maior parcela dos representantes da magistratura brasileira
ainda possui uma ideologia calcada na cultura do encarceramento e punitivista.

Primeiramente porque a realizacdo da audiéncia por meios teleméaticos apenas ird
resguardar integralmente a satde dos magistrados, unico ator judicial que ndo sera obrigado,
em nenhuma circunstancia, a participar presencialmente da solenidade. Ademais, é possivel
deduzir que o apoio irrestrito a referida Resolugdo do CNJ néo é um fato pds-pandémico, uma
vez que, desde a génese do instituto no ordenamento juridico, representantes da magistratura ja

externavam sua vontade em realizar a audiéncia de forma remota.
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O que se denota é que, com a declaracdo da pandemia pelo Covid-19, essas autoridades
judiciais encontraram a justificativa legal para a realizag&o virtual da audiéncia de custddia, em
razdo das orientacfes sanitarias impossibilitando a presenca fisica nos foruns brasileiros,
travestida de beneficio ao réu.

Entretanto, como se vé, mais uma vez o Judiciario brasileiro relativizou os direitos da
parte mais vulneravel em um processo penal, em virtude da desidia estatal em lidar efetivamente
com suas responsabilidades de combate a proliferacdo ao novo coronavirus, buscando
resguardar a integridade fisica apenas dos juizes singulares.

N&o se pode negar que, na persecucao criminal, os juizes representam a figura central
responsavel pela efetivacdo das garantias e direitos de todos os atores judiciais, representando
a consecucao da seguranca juridica em uma demanda judicial. Nesse viés, a atuacdo adequada
da magistratura nas audiéncias de custddia se faz crucial para o combate e prevencdo a tortura
e maus tratos, averiguando a legalidade da pris&o.

No entanto, o apoio das autoridades judiciais a realizacdo do ato por meio da
videoconferéncia apenas reflete a desidia e descaso que juizes tém conduzido a audiéncia de
custddia desde a sua implementacdo, naturalizando a violéncia policial e restringindo direitos
constitucionalmente garantidos as pessoas presas.

Com efeito, a efetividade das audiéncias de custddia para combater a violéncia
institucional esta4 condicionada a duas premissas indispensaveis. Em primeiro lugar, que os
tribunais proporcionem as condices adequadas para uma oitiva segura, atenta e cuidadosa do
relato da pessoa custodiada. Segundo, que os magistrados e magistradas apresentem uma
postura firme e vigilante de ndo tolerancia a qualquer forma de violéncia institucional,
determinando as respectivas diligéncias para apuragéo de todos os casos em que forem narradas,

ou existirem indicios de agressdes fisicas ou psicoldgicas®*’.

147 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Manual de prevencdo e combate a tortura e maus-tratos para
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