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RESUMO

Considerando as inovagdes referentes a audiéncia de custddia, objetiva-se analisar a
legalidade da sua realizagao por videoconferéncia, bem como identificar os possiveis
impactos sobre os direitos fundamentais do preso e, logo, se viola o principio da
vedagao ao retrocesso. Aplicou-se metodologia dedutiva, com técnica de pesquisa
bibliografica e documental. No contexto deste estudo, perpassa-se por alguns temas
de relevancia no aspecto juridico, tais como: a dignidade da pessoa humana, o
respeito a integridade fisica e moral dos cativos, o relaxamento da priséo ilegal, a
necessidade de os presos serem apresentados, em até 24 horas, a autoridade judicial
competente, e a importancia do contato fisico entre julgado e julgador. Conclui-se que
a substituicdo do ato presencial pelo eletrénico mitiga o direito dos apreendidos em
flagrante delito, fere as garantias fundamentais mais intrinsecas e, logicamente,
sacrifica o principio da vedacao ao retrocesso, razao pela qual a manutencao do
sistema original, nesse caso, € a medida mais coerente.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Audiéncia de Custédia. Videoconferéncia.

Vedagéo ao Retrocesso.

ABSTRACT

Considering the innovations related to the custody hearing, the objective is to analyze
the legality of their performance by videoconference, as well as to identify the possible
impacts on the fundamental rights of the prisoner and, therefore, if the principle of
prohibition against retribution is violated. Deductive methodology was applied, with
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bibliographic and documentary research technique. In the context of this study, it goes
through some issues of relevance in the legal aspect, such as: the dignity of the human
person, respect for the physical and moral integrity of the captives, the relaxation of
illegal prison, the need for prisoners to be introduced, within 24 hours, to the competent
judicial authority, and the importance of physical contact between judge and judge. It
is concluded that the substitution of the face-to-face act by the electronic act mitigates
the right of those seized in flagrante delicto, violates the most intrinsic fundamental
guarantees and, of course, sacrifices the principle of the prohibition against
retrogression, which is why the maintenance of the original system, in this case, it is
the most coherent measure.
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1 INTRODUGAO

Considerando a inovacgao tecnoldégica trazida pela possibilidade de realizagao
da audiéncia de custddia por videoconferéncia, o estudo dos impactos que a adogao
de meios eletrénicos pode trazer ao principio da vedagédo ao retrocesso se mostra
necessario.

O problema da pesquisa consubstancia-se no seguinte questionamento: a
audiéncia de custddia por videoconferéncia fere (ou nao) o principio da vedacao ao
retrocesso? E isso que se pretende responder ao final.

O presente trabalho justifica-se na necessidade de investigar se a realizagao
da audiéncia de custddia por videoconferéncia € legal ou ilegal, bem como se mitiga
os direitos fundamentais do preso e, logo, viola o principio da vedacgao ao retrocesso.
Isso porque, a solenidade permite que o Poder Judiciario exerga certa fiscalizagdo sob
a atividade policial e garanta, de maneira plena, que os direitos humanos e
constitucionais do acusado sejam respeitados acima de tudo e, nessa esfera, o
contato entre preso e julgador €, ao que parece, de suma importancia.

Nessa esteira, o0 objetivo geral da pesquisa €, justamente, analisar a audiéncia

de custddia por videoconferéncia frente ao principio constitucional da vedacédo ao
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retrocesso. De outro lado, os objetivos especificos pretendem: investigar, de forma
geral, a audiéncia de custodia, com énfase a sua previsdo, histéria, finalidade e
formalidades; estudar a inovadora audiéncia de custédia por videoconferéncia, com
enfoque nos motivos que ensejaram a criagao da modalidade eletronica; e, por fim,
apontar se a audiéncia de custodia por videoconferéncia fere (ou ndo) o principio
constitucional da vedacéo ao retrocesso.

O método empregado foi dedutivo. Utilizou-se técnica de pesquisa bibliografica
e documental no intuito de subsidiar o alcance dos objetivos bem como para dar
suporte as conclusdes necessarias.

O presente trabalho foi estruturado em trés sec¢des. Na primeira secédo buscou-
se demonstrar quais eram as finalidades da audiéncia de custddia. Na segunda sec¢ao
o0 estudo debrugou-se acerca da previsdo da audiéncia de custodia no direito
internacional e nos reflexos que a solenidade causou no direito nacional e no sistema
carcerario brasileiro. Na terceira seg¢do objetiva-se identificar os avangos que a
tecnologia propiciou no ambito do Poder Judiciario, especialmente no que diz respeito
a possibilidade de se realizar audiéncias por intermédio de sistema audiovisual. Por
fim, limitou-se a analise aos seguintes pontos: se a perfectibilizacdo da audiéncia de
custodia por videoconferéncia mitiga, ou ndo, os direitos do preso; e se o ato nao
presencial viola, ou ndo, os direitos fundamentais do cativo e, por consequéncia, o

principio da vedacgao ao retrocesso.

2 AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUAS FINALIDADES

A audiéncia de custddia €, para alguns estudiosos do direito, um instrumento
de humanizacgao do processo penal (MASI, 2015, p. 80). Partindo dessa premissa, &
oportuno verificar qual é a relevancia que a solenidade representa no processo penal.

O Conselho Nacional de Justica entende que a audiéncia de custddia € um ato
formal, presidido por um Juiz, em que o cidadao preso em flagrante deve comparecer,
acompanhado de seu advogado ou de um defensor publico, no prazo maximo de 24
(vinte e quatro) horas - a contar de sua apreensao efetiva. Na ocasido, o cativo sera
ouvido e podera narrar, se for o caso, a ocorréncia de maus tratos ou abuso policial
durante a execugao do ato de prisdo, ficando a critério do julgador determinar a
realizagdo de exames médicos para comprovar o alegado (BRASIL, 2016, p. 10).
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Além disso, no mesmo evento, o Magistrado competente “decidira sobre o
relaxamento da prisdo ou sobre a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva” e, também, “avaliara se a prisdo preventiva pode ser substituida por
liberdade provisoria até o julgamento definitivo do processo”, aplicando, se entender
conveniente, “medidas cautelares como monitoramento eletronico e apresentacao
periddica em juizo” (BRASIL, 2016, p. 10).

Significa dizer, portanto, que o inicio de tudo se da com a prisdo em flagrante
de determinado individuo, que normalmente é feita pela Policia Militar. Na sequéncia,
obedecendo as formalidades presentes no Codigo de Processo Penal, o preso devera
ser encaminhado a Delegacia respectiva, local em que sera lavrado, pelo Delegado,
o Auto de Prisdo em Flagrante (APF) que, por sua vez, seguira para ao Poder
Judiciario para ciéncia em até 24 (vinte e quatro) horas, ndo se esquecendo, ainda,
da regra estipulada, no sentido de que, caso o acusado nao indique advogado, a
Defensoria Publica tera de ser acionada para assisti-lo (BRASIL, 1941).

Em continuidade, logo apods receber o Auto de Prisdo em Flagrante, o Juiz
intimara o cativo para que comparecga nas dependéncias do férum e, juntamente com
seu defensor, perfectibilize a formalidade conhecida como audiéncia de custodia. Na
oportunidade, é possivel que o Magistrado relaxe a prisédo (se ilegal), converta-a em
preventiva ou conceda liberdade proviséria com ou sem fianga (BRASIL, 1942), além
de ouvi-lo, previamente, acerca das circunstancias de sua captura e do tratamento
que vem recebendo nas dependéncias da unidade prisional, a fim de assegurar que
os seus direitos humanos e constitucionais ndo foram violados pela atuacao
repressiva do Estado.

Nesse sentido, Carlo Velho Massi concluiu que a audiéncia de custédia € um
ato pré-processual (pois se materializa antes do oferecimento de eventual denuncia),
“que assegura a garantia que todo cidadao preso em flagrante tem em face do Estado
de ser apresentado pessoalmente e com rapidez a autoridade judiciaria competente
para a afericdo da legalidade de sua prisédo” (MASI, 2015, p. 78-79).

Mais além, esclarece que “nesta audiéncia, o juiz ouvira o proprio preso, a
acusacdo e a defesa, exclusivamente sobre questdes concernentes direta ou
indiretamente a prisdo e suas consequéncias, a sua integridade fisica e psiquica e
aos seus direitos”, proferindo, a posteriori “uma decisdo fundamentada sobre a
continuidade ou nao da custddia” (MASI, 2015, p. 79).
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Esse tipo de sessdo é um “instrumento por meio do qual o preso é visualizado
pelo magistrado 24 horas apés a sua prisdo”, todavia, para que ele cumpra
rigorosamente com o disposto na Convencdo Americana de Direitos Humanos (em
que esta previsto) “é preciso apresentar o preso diretamente ao juiz” (NUCCI, 2018,
p.774).

De outro lado, Aury Lopes Junior (2018, p. 120) discorre sob a
imprescindibilidade de implantacdo da audiéncia de custddia, explicando que ela
“representa um grande passo no sentido da evolugéao civilizatéria do processo penal
brasileiro e ja chega com muito atraso (e ainda sofre criticas injustas e infundadas)”.

Segundo este autor, a solenidade € capaz de aferir a legalidade das prisdes e
dar eficacia ao art. 319 do CPP e as medidas cautelares diversas” (LOPES JUNIOR,
2018, p. 120), ou seja, € “uma importantissima evolugao, imposi¢cao da Convencéao
Americana de Direitos Humanos que ao Brasil ndo € dado o poder de desprezar’
(LOPES JUNIOR, 2018, p. 120).

Partindo desse pressuposto, tem-se que a audiéncia de custodia € uma
ferramenta que permite, dentre outras coisas, humanizar o processo penal,

inexistindo, portanto, justificativas para temé-la ou desconsidera-la.

3 PREVISAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO DIREITO INTERNACIONAL E
NACIONAL E SEUS REFLEXOS NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Outro ponto que merece destaque, € o fato de a audiéncia de custddia néo
estar prevista, especificamente, no texto do Codigo Penal. E apesar de a legislagao
brasileira ser omissa quanto a ela, o sistema internacional de protecdo néo é:
encontra-se disposta, direta e/ou indiretamente, no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, na Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e, alias, na Convengcdo Americana de Direitos
Humanos (também conhecida como Pacto de S&ao José da Costa Rica) (MASI, 2015,
p. 85).

Tendo em vista que foi prevista, inicialmente, em diplomas internacionais, sua
incorporagao ao sistema normativo brasileiro foi lenta e gradual, especialmente

porque, somente em 1992, o Presidente da Republica aderiu ao Pacto Internacional
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dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
comprometendo-se, entdo, a cumpri-los integralmente (MASSI, 2015, p. 80-81).

Seja como for, Guilherme de Souza Nucci (2018, p. 772) aduz que, apenas no
ano de 2015, a audiéncia de custodia passou a ser considerada como um direito
fundamental do acusado. De acordo com ele, a garantia estava hibernada ha 23 anos
— “tempo em que vigora, no Pais, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica)’. Ou seja, apds o periodo supra, quase que
magicamente, passou a tomar especial relevancia no sistema juridico penal.

Diante de tal mudanga, o Magistrado continua o discurso, perplexo, sem
esconder a surpresa, e tentando entender qual foi o fator social, ou juridico, que
figurou como um divisor de aguas na historia da audiéncia de custddia (instituto antes

esquecido; agora enaltecido):

Depois de quase 30 anos de magistratura, pergunto-me: que milagre seria
esse? Das duas, uma: a) o juiz, antes da custédia, prevaricava, pois nem lia
o auto de prisdo em flagrante (ou lia de ma-vontade) e ja convertia a prisao
em preventiva; b) o juiz, escolhido a dedo, por meio de designagbes da
Presidéncia do Tribunal, segue para as audiéncias de custédia quase
instigado a soltar o maximo que for possivel (ao menos na Capital do Estado
de S&o Paulo). Ha uma terceira, na qual realmente ndo posso crer: o juiz,
vendo o preso entrar em sua sala, com seus chinelos “de dedo”, camiseta e
calga simples, comove-se e o0 solta, mesmo sendo um homicida ou
estuprador. Esse foi outro argumento apresentado por defensores da
audiéncia de custédia. Depois, tacham o Tribunal do Juri de circo [...] Uma
injustica sem tamanho. Sob a 6tica da soltura de presos, Mauro Fonseca
Andrade e Pablo Rodrigo Alflen bem resumem a questdo: ‘se abusos no
decreto de prisdes cautelares ha em nosso pais, ndo sera com a audiéncia
de custédia que eles irdo diminuir. Basta lembrar que os requisitos
permanecem 0S mesmos para as prisdes provisérias, 0 que nos remete a
convicgdo que cada magistrado possui quanto a necessidade, ou ndo, de seu
decreto. Logo, a audiéncia de custédia ndo se presta a abrandar a forma
como cada juiz interpreta os requisitos legais para aqueles tipos de prisdo
cautelar, muito menos, diminuir o contingente de presos provisérios que
temos no pais’. Segundo Raphael Melo, um dos principais objetivos da
audiéncia de custddia é ‘a prevencédo e apuragao de eventuais maus-tratos e
tortura contra os presos’ (NUCCI, 2018, p. 772).

A visao de Nucci — corroborada pela de muitos outros doutrinadores — é no
sentido de que a audiéncia de custédia serve a um unico fim que, a propdsito, € bem
simples: a prevengdo e a apuragao de maus-tratos e tortura contra os presos. Isso
nao quer dizer, por exemplo, que se desconfia da agao policial, ja que “o ato, em
realidade, a legitima ainda mais, conferindo lisura e credibilidade a atuagdo dos

agentes estatais, prevenindo eventuais nulidades” (MASI, 2015, p. 81).
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Talvez por isso, a Resolucéo n. 213 do Conselho Nacional de Justica determine
que todos os que forem presos em flagrante delito, pouco importando a motivagao ou
natureza do ato, sejam “obrigatoriamente apresentados, em até 24 horas da
comunicagao do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvidos sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisédo ou apreensao” (BRASIL, 2015).

Seja como for, objetivando preencher a lacuna constante nas normas
brasileiras, tramitou, no Congresso Federal, o Projeto de Lei n. 554/2011 (aprovado
em 4/5/2011), de autoria do Senador Antbénio Carlos Valadares, cujo objeto era,
justamente, “alterar o § 1° do artigo 306 do Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentagdo do preso a autoridade judicial, apds efetivada sua prisdo em
flagrante” (BRASIL. SENADO FEDERAL, 2011). Trata-se, a vista disso, da audiéncia
de custddia, ainda que a expressao nao tenha sido mencionada em seus exatos
termos.

De outro lado, contrariando tudo que foi dito até agora, tem-se o Tribunal de
Justica de Santa Catarina que, alicergado em julgados do Superior Tribunal de Justica,
tem decidido que a falta de audiéncia de custddia, por si s6, ndo é capaz de gerar a

nulidade no processo penal:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E
ASSOCIAGCAO PARA O TRAFICO. PLEITO DE REVOGACAO DA PRISAO
PREVENTIVA [..]. SUPOSTA NULIDADE DA PRISAO POR NAO
REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. TESE RECHAGCADA. FALTA
DO ATO QUE NAO MACULA, POR SI SO, A SEGREGACAO CAUTELAR -
REQUISITOS DO ART. 302 DO CPP RIGOROSAMENTE OBSERVADOS.
PRISAO PREVENTIVA, ADEMAIS, DECRETADA NO MESMO DIA DO
FLAGRANTE. N&o ha nulidade decorrente da auséncia de apresentagao do
preso ao Juizo de origem quando, além de observados os requisitos do art.
302 do CPP pela Autoridade Policial, ha posterior converséo do flagrante em
prisdo preventiva pela Autoridade Judiciaria [...] (SANTA CATARINA, 2018).

Ora, se audiéncia de custddia pudesse, de fato, ser dispensada em situagdes
especificas, entdo, nem sequer existiriam razdes para sua manutencao no sistema
juridico. Isso porque, se o0 seu principal objetivo é coibir violagbes as integridades
fisicas e psiquicas do preso, evitando a tortura, os maus-tratos e, assim,
concretizando os direitos humanos, deve-se ter em mente que, independentemente

do crime praticado, um ser humano jamais perdera essa condi¢ao, logo, as garantias
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que Ihe sdo inerentes o acompanharao por toda vida, inclusive quando tiver sua
liberdade restringida.

Com base no estudo feito até aqui, fica evidente que o posicionamento da Corte
Superior deste Estado esta sacrificando um importante direito dos cativos. A
periculosidade ou a gravidade em abstrato de uma conduta jamais poderao legitimar
a supressao da audiéncia de custédia, ndo é porque o individuo agiu de forma
reprovavel que ficara a mercé da propria sorte, se fosse assim, o Poder Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria Publica e as Autoridades Policiais perderiam a razao
de ser: tudo seria feito a ferro e fogo, como nas épocas medievais.

N&o é segredo que a audiéncia de custodia tem sido alvo de criticas. Como
tudo no mundo do direito, ha quem seja a favor, ha quem seja contra — e € nisso que
mora a beleza dessa ciéncia. Entretanto, em meio as divergéncias, pode-se trabalhar
com dados que falam por eles mesmos:

O Ministro Carlos Lewandowski, por exemplo, mencionou que com a adog¢ao
da audiéncia de custddia em todos os tribunais, “deixaremos de prender anualmente
cerca de 120 mil pessoas, representando uma enorme economia para o erario, da
ordem de R$ 4,3 bilhdes por ano, que poderdo ser destinados a saude publica, a
educacédo ou a outras agdes” (BRASIL, 2016, p. 10).

Igualmente, o Ministro Marco Aurélio, especificou que a implantagdo das
audiéncias de custddia “conduzira, de inicio, a redug¢ao da superlotagéo carceraria,
além de implicar diminuicdo consideravel dos gastos com a custddia cautelar. O custo
médio mensal individual € de aproximadamente R$ 3 mil” (BRASIL, 2016, p. 10).

Finalizando, o Ministro Celso de Mello asseverou que as “audiéncias de
apresentacao tém revelado que quase 50% das pessoas presas em flagrante sao
colocadas em liberdade em no maximo 24 horas”, assim como que “a implementacao
dessa medida representa um gesto de respeito ao estado de liberdade das pessoas e
sobretudo um gesto de reveréncia a lei fundamental da Republica” (BRASIL, 2016, p.
10).

Registre-se que, além de configurar um importante mecanismo materializador
dos direitos humanos, a audiéncia de custddia traz economia aos cofres publicos na
medida em que evita inumeras prisdes cautelares ilegais. Logicamente, a pessoa que
sofre com o cerceamento da liberdade possui os seus gastos com produtos de higiene,
alimentagao, medicamentos e roupas (dentre outras coisas) suportados pelo Estado.
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4 A INOVADORA AUDIENCIA DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA
FRENTE AO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO

O avancgo da tecnologia alastrou-se ao Poder Judiciario e muitos beneficios
surgiram disso: o processo eletrénico que possibilitou a extingdo da papelada que
ocupava espacgo e tempo dos servidores, as intimagdes via e-mail que agilizam o
trabalho e poupam dinheiro, as peticdes que, consagrando o principio da celeridade,
sdo distribuidas de forma automatica e instantdnea, dentre outras vantagens
(TAUCHERT; AMARAL, 2015).

E trilhando o mesmo caminho, o instituto das audiéncias também foi inovado,
agora, as solenidades podem ser realizadas pela via eletronica. E tal alteracdo nao é
recente, foi no ano de 2009, com a edi¢ao da Lei Federal n. 11.900, que se permitiu a
realizacdo, por sistema audiovisual, do interrogatério do réu preso e de outros atos
processuais (BRASIL, 2009). Posteriormente, em 2010, a Resolu¢do n. 105 do
Conselho Nacional de Justica estabeleceu como se dariam os atos perfectibilizados
por videoconferéncia:

Inicialmente, ficou definido que o préprio Conselho Nacional de Justica
“‘desenvolvera e disponibilizara a todos os tribunais sistemas eletrénicos de gravagao
dos depoimentos, dos interrogatérios e de inquirigdo de testemunhas por
videoconferéncia”, assim como que “os depoimentos documentados por meio
audiovisual ndo precisam de transcricdo”. No mais, vale destacar que “de regra, o
interrogatdrio, ainda que de réu preso, devera ser feito pela forma presencial, salvo
decisdo devidamente fundamentada, nas hipéteses do art. 185, § 2°, incisos |, II, lll e
IV, do Cdodigo de Processo Penal” (BRASIL, 2010).

Em outras palavras, embora o sistema de audiéncias presenciais tenha sido
mitigado pela tecnologia, o entendimento dos tribunais superiores ainda era no sentido
de que os réus presos deveriam ser inquiridos pessoalmente, permitindo-se a oitiva
eletrébnica em situacdes especificas e mediante decisdo fundamentada pelo julgador.

Todavia, no ano de 2019, a corrente comegou a perder forga, pois a Lei n.
13.964 (conhecida como Pacote Anticrime) aperfeigoou a legislagao penal e passou a
prever, dentre outras coisas, que 0s presos provisorios ou condenados
nacionais/estrangeiros que praticaram crime doloso capaz de gerar subversdo da

ordem/disciplina interna, que apresentam alto risco para a seguranca da prisao ou
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sociedade, bem como os suspeitos de envolvimento em organizagdo/associagéo
criminosa e milicia privada, participardo das audiéncias judiciais “preferencialmente
por videoconferéncia [...]" (BRASIL, 2019).

Destarte, o Conselho Nacional de Justica e o Ministro da Justi¢ca, Sérgio Moro,
incentivam, cada vez mais, o uso das audiéncias por videoconferéncia, sob argumento
de que elas propiciam “reducéo de custo, celeridade nos julgamentos e até mesmo
seguranga” (PETRY, 2019).

Diante da sistematica apresentada acima, ndo demorou muito para que se
comegasse a pensar na realizagdo das audiéncias de custédias, também, por
videoconferéncia — e, quanto a isso, até entdo, ndo se sabe se ocorreu evolugao ou
retrocesso. Tal pratica, queira ou nao, descaracteriza toda razdo de ser do instituto.
Evidente que se a sua finalidade é barrar sacrificios de direitos, oriundos de uma
atividade policial lesiva, ndo € por intermédio de uma tela que isso se perfectibilizara
(GALVAO, 2016).

Considera-se que a liberdade do cidadao € um dos dogmas do Estado de
Direito. Por isso, ndo pode ser desrespeitada sobremaneira — apenas em situagdes
especificas, excepcionais, em que existem fortes indicios que a auséncia de sua
privagao expora a sociedade a riscos sociais graves. Renato Brasileiro de Lima, nesse
norte, explana que as prisdes cautelares (dentre as quais esta a prisdo em flagrante)
geram uma enorme tensdo no processo penal, visto que ao mesmo tempo que o
Estado deve assegurar a persecucdo penal, valendo-se de um instrumento
extremamente gravoso — “privagéo absoluta ou relativa da liberdade antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatoéria — deve também preservar o indispensavel
respeito a direitos e liberdades individuais” (LIMA, 2016, p. 880).

E Renato Brasileiro de Lima vai ainda mais além, destacando que o respeito a
integridade fisica e moral do preso devem estar presentes em toda e qualquer

segregacao de liberdade:

De acordo com o art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, ‘é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral’. Ao proclamar o respeito a
integridade fisica e moral. Ao proclamar o respeito a integridade fisica e moral
dos presos, a Carta Magna garante ao preso a conservacao de todos os
direitos fundamentais reconhecidos a pessoa livre, a excecdo, é claro,
daqueles que sejam incompativeis com a condi¢do peculiar de uma pessoa
presa, tais como a liberdade de locomocgéo (CF, art. 5°, XV), o livre exercicio
de qualquer profissado (CF, art. 5°, Xlll), a inviolabilidade domiciliar em relagdo
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a cela (CF, art. 5° Xl) e o exercicio dos direitos politicos (CF, art. 15, Ill)
(LIMA, 2016, p. 881).

Para fechar esse ponto, cumpre transcrever, ainda, o que concebem, acerca
do assunto (audiéncia de custddia), Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar
(2016, p. 914):

A audiéncia de custdédia é a providéncia que decorre da imediata
apresentagao do preso ao juiz. Esse encontro como o magistrado oportuniza
um interrogatério para fazer valer direitos fundamentais assegurados a
pessoa presa. Deve-se seguir imediatamente apods a efetivacdo da
providéncia cerceadora de liberdade.

Partindo para uma analise mais afunilada, convém destacar que, em 2018, o
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina foi um dos primeiros a “atender a
determinacao do Conselho nacional de Justica e viabilizar o contato do preso com um
magistrado, durante todos os dias do ano” (MEDEIROS, 2018). Na época, a ideia era
que o “acusado fosse apresentado e interrogado pelo juiz’, que durante a audiéncia,
dentre outras coisas, “poderia avaliar possiveis ocorréncias de tortura ou de maus-
tratos, além de outras irregularidades” (MEDEIROS, 2018).

De igual forma, foi um dos primeiros a adotar a audiéncia de custddia por
videoconferéncia. A Resolugdo Conjunta n. 9/2019, publicada, no Portal do referido
Tribunal, no dia 24/7/2019, como ja dito, disciplinava “sobre a utilizagdo do sistema de
videoconferéncia para realizagdo de audiéncias no ambito do Poder Judiciario do
Estado”, e determinava que o interrogatério, mesmo que de réu preso, poderia, por
decisao fundamentada, ser realizado por videoconferéncia, “desde que a medida seja
necessaria para atender a finalidade prevista em lei” (BRASIL, 2019).

Conquanto, reconhecendo os prejuizos que a modalidade eletrénica poderia
gerar para os presos em geral, o Ministro Dias Tofolli, atual Presidente do Conselho
Nacional de Justica, deferiu a liminar postulada pela Defensoria Publica do Estado de
Santa Catarina, suspendendo a norma que autorizava a realizacdo de audiéncias de
custddia por videoconferéncia na circunscricao (BRASIL, 2019).

Em analise ao inteiro teor da decisdo, observa-se que o motivo para o
cancelamento da Resolugao n. 9/2019 pousou sob o fato de que, diante dos “principios
e finalidades para os quais foi idealizada ou forjada”, seria inviavel modificar seu

modus operandi, tornando-a um ato nao presencial (BRASIL, 2019, p. 1).
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E mais, a audiéncia de custddia por videoconferéncia, para Dias Tofolli,
“constitui tentativa de burla ao procedimento estabelecido pela Resolugao n®213/2015
do Conselho Nacional de Justi¢a que disciplina a forma de realizagdo da audiéncia de
custodia”, dispondo, inclusive, que toda pessoa presa deve ser apresentada “a
Autoridade Judicial no prazo de 24 (vinte e quatro) horas” (BRASIL, 2019, p. 2).

Em continuidade, na Reclamacédo para Garantia das Decisbes n. 0008866-
60.2019.2.00.0000, foi esclarecido, acerca da audiéncia de custdodia por

videoconferéncia, o seguinte:

Sem olvidar da reconhecida importancia da ferramenta ora em analise para o
trdmite dos procedimentos judiciais, sua utilizacdo para as audiéncias de
custddia aparentemente contrasta com os principios e com as garantias
constitucionais que a institucionalizagdo deste procedimento buscou
preservar. Para o caso, importa registrar que a audiéncia de custodia € ato
processual que se consubstancia na apresentagao imediata da pessoa presa
em flagrante delito perante a autoridade judiciaria. Constitui instrumento
capaz de qualificar a prisdo, otimizar o procedimento persecutério e
assegurar direitos as pessoas submetidas a custddia do Poder Publico. Para
além de assegurar a integridade fisica do acusado e de outras precipuas
finalidades, a audiéncia de custédia visa a que ele encontre a autoridade
judicial e demais 6rgaos de administragéo da justi¢ca que influenciardo em seu
recolhimento, e encontra previsdo no Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos de 1966 e na Convencao Americana sobre Direitos Humanos de
1969, ambos internalizados pelo ordenamento juridico patrio (Decreto
592/1992 e Decreto 678/1992). Portanto, todos vigentes e dotados de plena
aplicabilidade, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL - CNJ, 2019, p. 6).

Essas razdes legitimam, ainda mais, a tese de que apenas a audiéncia de
custddia presencial é capaz de atender as necessidades dos direitos humanos e da
atual politica criminal brasileira. Obviamente, os dispositivos que preveem, direta ou
indiretamente, a ocorréncia da solenidade, deixam bem claro que a pessoa do preso
deve ser apresentada ao juiz — o que permite deduzir que haja um contato fisico entre
0 acusado e o Magistrado.

Contrariamente, analisando o caso, o Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 6érgao do Governo Federal, defende que as audiéncias de custddia podem,
sim, serem realizadas por videoconferéncia, ja que isso ndo geraria prejuizo algum
aos presos ou para a sociedade. Segundo o Ministro Sérgio Moro “n&o faz sentido
que, no ano de 2019, acusados sejam transportados centenas de quildbmetros em
situacdo de risco e gerando vultosos gastos publicos para atos cuja participacao
pessoal é absolutamente irrelevante” (BRASIL. SENADO FEDERAL, 2019).
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Ora, a presencga pessoal do acusado na audiéncia de custddia, em hipotese
alguma, podera ser considerada irrelevante. Como ja mencionado inUmeras vezes
neta pesquisa, € o momento que o preso tem para denunciar maus tratos, extorsao,
agressoes fisicas, dentre outras coisas igualmente preocupantes, que podem ter sido
perpetradas contra ele pelos agentes do Estado, ou seja, diferentemente do que
muitos pensam, a sessdo nao serve apenas para que o Magistrado competente
delibere sobre a continuidade (ou n&o) da prisao (isso, alias, € o de menos).

No mesmo seguimento, Camila Maués dos Santos Flausino adverte que “os
objetivos da realizacdo da audiéncia de custodia jamais deverao ser desprezados ou
flexibilizados pelos agentes envolvidos no ato, de molde a torna-lo uma trivialidade em
meio a uma turbulenta pauta de audiéncias e afazeres funcionais” (FLAUSINO, 2017,
p. 77).

Segue ela, mencionando, também, que a audiéncia de custddia “provoca o
contato fisico entre o detido e o juiz, 0 que permite a este irromper-se do seu gabinete
e transpor o papel frio sobre o qual delibera, na medida em que se posiciona face a
face com aquele sobre o qual os efeitos de uma decisao judicial recairdo”. De outro
lado, a solenidade gera, no preso, “a expectativa de que uma autoridade que tem
poder de decidir sobre seu destino (soltura ou encarceramento) o ouvira, o
reconhecera como sujeito de direitos e avaliard sua situagédo juridica de fato”
(FLAUSINO, 2017, p. 80).

A audiéncia de custodia preserva, portanto, a esséncia do ser humano. Em que
pese a populagdo esteja estarrecida com os crescentes numeros da violéncia,
reproduzindo, reiteradamente, a tdo conhecida frase “bandido bom é bandido morto”,
tem-se que o direito ndo se presta a isto. E ao afirmar isso, ndo se esta, aqui,
defendendo a criminalidade ou, entdo, pregando que infratores ndo devem ser
punidos, pelo contrario, o desejasse que cada um receba a sangao respectiva, desde
que banhada na proporcionalidade e na razoabilidade.

No campo do direito penal, cumpre enfatizar que os fins nao justificam os meios,
assim como que o erro de determinada pessoa nao pode servir de estopim para que
muitos outros se operem. Se fosse diferente, entdo, o adequado seria abandonar o
modelo de Estado que se constituiu, voltando a viver como na época das sombras,

sem lei e nem rei.
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E totalmente incoerente esperar que um preso, tendo sido torturado, espancado
e/ou humilhado durante sua apreensao, relate, a distancia, para o Juiz, tudo que
experimentou. Certamente ele ponderara e, na sequéncia, escondera eventuais
vilipéndios perpetrados. Como sabera que o julgador tomara, de fato, alguma
providéncia? Ou, entdo, como prevera que nao sofrera, ainda mais, apos a chamada
de video ser encerrada (caso delate os agressores)? E o Magistrado, estando a
quildmetros de distancia, sera possivel que perceba expressdes, hematomas ou
emocgdes que indiqguem alguma violagao? Nao se sabe com certeza, mas a resposta
mais provavel € negativa.

A respeito disso, mais uma vez, Camila Maués dos Santos Flausino registra
que o diferencial da audiéncia de custddia é, justamente, “o contato visual, auditivo e
tactil entre juiz e suspeito/indiciado, ali mesmo, no calor das circunstancias da prisao”,
para ela “suplantar a chamada ‘fronteira do papel’, referindo-se ao comunicado dessa
espécie de prisdo através da remessa do respectivo auto a autoridade judicial, € o
grande desafio” (FLAUSINO, 2017, p. 83).

Logo, ao negar que o cativo converse, diretamente, com seu julgador, ocorre
uma mitigacdo de direitos e, consequentemente, um vilipéndio ao principio da
vedagdo ao retrocesso, o qual consiste na “proibicdo do legislador em reduzir,
suprimir, diminuir, ainda que parcialmente, o direito social ja materializado em ambito
legislativo e na consciéncia geral” (SILVA JUNIOR, 2013).

No ponto, é oportuno mencionar que a audiéncia de custddia busca
“estabelecer mecanismos de protecao a dignidade da pessoa humana, assegurando
protecdo contra abusos das autoridades policiais e preservando a integridade
fisica/psiquica do individuo” (REBES; AQUOTTI; SANCHES, 2018, p. 3).

Partilhando do mesmo pensamento, Dias Toffolli, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, foi enfatico ao dizer que “embora a videoconferéncia tenha ganhado espago
como ferramenta de apoio no Judiciario para uma prestagao de servicos efetiva e
adequada”, nas audiéncias de custodia “sua utilizacdo aparentemente contrasta com
0s principios e com as garantias constitucionais que a institucionalizagédo deste
procedimento buscou preservar’ (BRASIL, CNJ, 2019).

Em ambito estadual, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, aparentemente,
segue na mesma linha. Em decisdo bastante atual, proferida no dia 31/3/2020, a
Segunda Camara Criminal entendeu, ao julgar caso oriundo da Comarca de Sao José
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em que o reeducando postulava a nulidade de audiéncia de justificacdo realizada
eletronicamente, que somente a audiéncia de custddia exigia a apresentacao pessoal,

por ser instrumento concretizador dos direitos fundamentais do preso:

AGRAVO EM EXECUGAO PENAL. INSURGENCIA DEFENSIVA CONTRA
DECISAO QUE DETERMINOU A REALIZACAO DE AUDIENCIA DE
JUSTIFICAGAO POR VIDEOCONFERENCIA. ALEGAGCAO DE QUE A
MEDIDA NAO RESTOU FUNDAMENTADA EM SITUACAO EXCEPCIONAL.
NAO OCORRENCIA. MAGISTRADO DE PRIMEIRO GRAU QUE MOTIVOU
A DECISAO COM BASE NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO.
AVENTADA ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DO § 4, ART. 5,
DA RESOLUGAO N. 08/2018, DO CONSELHO DA MAGISTRATURA. NAO
OCORRENCIA. INEXISTENCIA DE EQUIPARAGAO ENTRE A AUDIENCIA
DE CUSTODIA E A DE JUSTIFICACAO. FINALIDADES DISTINTAS.
DECISAO DO PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, UE
CASSOU LIMINARMENTE A RESOLUCAO QUE PREVIA A REALIZAGAO
DE AUDIENCIA DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA, INALICAVEL
AO CASO. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (SANTA
CATARINA, 2018).

Vale dizer, também, que a audiéncia de custodia, além de proteger os direitos
constitucionais essenciais, € uma garantia fundamental, porque protege “a liberdade
de locomogao e, secundariamente, previne a tortura ao acusado, ora preso em
flagrante e apresentado ao juiz, sem demora, garantindo uma analise sobre o aspecto
legal de sua prisao na presenca do MP e de um Defensor, publico ou privado” (SILVA,;
ARRUDA, 2016).

Por fim, merece destaque o fato de o ato solene estar previsto em documentos
internacionais, pois isso demonstra que algumas garantias — os direitos humanos, por
exemplo — estdo acima dos limites territoriais e da soberania dos paises, entende-se
que devem ser protegidas acima de tudo, razdo pela qual faltam argumentos para

dispensar a realizagdo da audiéncia de custddia

5 CONCLUSAO

Tendo por base o estudo feito, pode-se dizer, em palavras bastante sucintas,
que a audiéncia de custddia visa, antes de mais nada, resguardar a dignidade da
pessoa humana (que é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil) e,
também, os direitos fundamentais do acusado, previstos, mais precisamente, no artigo

5°, incisos lll (vedagao a tortura e a tratamento degradante), XXXV (apreciagao pelo
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Poder Judiciario de toda les&o ou ameaca a direito), XLIX (respeito a integridade fisica
e moral), LV (devido processo legal), LXIl (comunicagao imediata da prisdo ao juiz ou
a familia do preso), LXIlI (possibilidade de permanecer em siléncio e de receber
assisténcia da familia e de advogado), LXV (relaxamento da priséo ilegal), LXVI
(liberdade proviséria, com ou sem fianga) e LXXVIIl (habeas corpus e habeas data
gratuitos), da Constituicdo Federal de 1988.

A oportunidade que o suspeito tem de denunciar eventuais problemas ocorridos
durante e depois de seu confisco &, justamente, nesta solenidade. E a hora de narrar
eventuais agressodes fisicas, abusos de autoridade, tratamento degradante, tortura,
extorsdo, dentre outros acontecimentos que, de alguma forma, prejudicaram sua
saude (fisica, mental) e higidez. Na realidade, o ato solene em comento permite que
o Poder Judiciario exerga certa fiscalizagao sob a atividade policial e garanta, de
maneira plena, que os direitos humanos e constitucionais do acusado sejam
respeitados acima de tudo.

Significa dizer que a possibilidade de se realizar audiéncias de custddia por
videoconferéncia, queira ou nao, descaracteriza toda razao de ser do instituto. Sua
finalidade € barrar sacrificios de direitos, oriundos de uma atividade policial lesiva.

O contato entre preso e julgador é de suma importancia para a concretizagao
da atual politica criminal — que visa a ressocializagao e nao a punigcdo —, assim como
para efetivagcado dos direitos humanos que merecem especial atencdo nessa esfera.
Na medida em que se retira a oportunidade que o encarcerado tinha de encontrar-se,
pessoalmente com o mantenedor da ordem de seu processo, retira-se dele, também,
uma importante protecao.

Por fim, somente a apresentagao pessoal do cativo é capaz de assegurar que
a dignidade humana esta sendo respeitada diante da nao-pratica de tortura ou maus
tratos. E se a justificativa para que ela se opere assim (pela via digital) é a redugéo de
custos, vale dizer: uma forma de garantir que o acusado nao esta sendo coagido a
mentir acerca do tratamento que recebeu/vem recebendo, seria enviando um médico
ao estabelecimento prisional para que realizasse o respectivo exame de corpo de
delito — o gasto com o deslocamento do especialista poderia ser substituido pelo do
deslocamento do preso ao féorum, a questao financeira sofreria pouco impacto, haja

vista que os honorarios meédicos s&o mais caros que os dos agentes prisionais, além
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de que o Juiz e sua equipe teriam, de qualquer forma, que dispender tempo com a
solenidade a distancia.

Por mais que se faga esforgo, ndo parece possivel substituir a audiéncia de
custddia presencial por qualquer outro ato assemelhado sem prejuizos. Ela € unica e
serve, de maneira plena, ao fim que foi criada. Tentativas nesse sentido sdo inécuas,
equivocadas e ilegais. Concluiu-se, portanto, que o Conselho Nacional de Justica em
suspender os efeitos da Resolugao n. 9/2019 do Tribunal de Justica de Santa Catarina
foi acertada.

A conclusdo que se mostra mais coerente € de que, excepcionalmente no caso
da custddia, a videoconferéncia é ilegal: porque o proprio Conselho Nacional de
Justica estabelece a necessidade de o preso ser obrigatoriamente apresentado, em
até 24 horas da comunicagao do flagrante a autoridade judicial, a fim de ser ouvido
sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensio. A natureza do
instituto é garantista, na medida em que visa assegurar que seus direitos
fundamentais (dignidade da pessoa humana, contraditorio, respeito a integridade
fisica, dentre outros) estdo sendo, acima de qualquer coisa, respeitados — e ignorar
esse cenario configura um sacrificio ao principio da vedagao ao retrocesso.

Dessa forma, a medida que se impde, por mais moderno que aparato judiciario
esteja, seria a continuidade dos atos presenciais no que tange as audiéncias de
custédia. E melhor prevenir, resguardar e ressocializar, afinal, esses s&o os principais

objetivos da ciéncia penal.
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