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AUDIENCIA DE CUSTODIA: ENTRE A LIBERDADE E A SEGURANCA — A
LEGITIMACAO DO DIREITO PENAL

CUSTODY HEARING: BETWEEN FREEDOM AND SECURITY - THE
LEGITIMATION OF CRIMINAL LAW
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RESUMO: O artigo trata da audiéncia de custodia como legitimacdo do procedimento da prisdo
processual, havendo como pano de fundo a prépria legitimagao do Direito Penal, observados os
direitos a liberdade e a seguranga como conceitos indissocidveis no Estado Democratico de Direito.
Tenciona, ademais, esclarecer pontos havidos como controversos desta audiéncia.
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ABSTRACT: This currenty paper discusses the custody’s hearing as legitimation of procedure
arrest, backgrounding the legitimacy of Criminal Law itself, taking the rights of liberty and security
as inseparable concepts in the democratic rule of Law. It also intends to clarify topics considered
controversial in that type of hearing.
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1 INTRODUCAO: LIBERDADE E SEGURANCA COMO CONCEITOS
INDISSOCIAVEIS

N&o é possivel liberdade sem seguranca, nem seguranca sem liberdade. Para que se
entenda a ideia de prisdo, quer como pena, quer como medida processual, é necessaria a

compreensdo conjunta destes conceitos, o que ndo so legitima a pena privativa de liberdade e as
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prisdes processuais, previstas, inclusive, na Carta Constitucional Brasileira, mas, tambem,
demonstra suas necessidades.

Etimologicamente, a palavra seguranca vem do latim sécurus (seguro) que significa,
exatamente, livre de perigo (CUNHA, 1982, p. 711). Seguranca relaciona-se com confianca,
estabilidade, garantia, preservagdo e protecdo (VILLAR, 2013, p. 659). Nao é dificil perceber,
assim, seu intrinseco liame com a liberdade. Ser livre, modernamente, é poder exercer cada
potencialidade humana sem privacéo, ou seja, ndo se submetendo a nada, nem a ninguém sendo as
leis, notadamente a lei constitucional (CONSTANT, 1985, p. 10). A liberdade, compreendida como
direito fundamental de todos os seres humanos, ndo é sé oponivel ao Estado, consoante conquista
do liberalismo burgués, mas, também, assegurada, na contemporaneidade, através dele (Estado).
No modelo atual de Estado Democratico de Direito — uma espécie de sintese, na linguagem
hegeliana, de Estado Liberal e Estado Social — o Estado ndo € mais neutro, tampouco “inimigo dos
direitos fundamentais”, ele passa a ser presente na assisténcia e manuten¢do destes direitos
(FERREIRA DA CUNHA, 1995, p. 273-4).

A ideia de seguranca, portanto, vincula-se com a convivéncia de liberdades. Se até Crusoé
carecia de regramento para andar livre na “sua ilha” com a chegada de Sexta-Feira (DEFOE, 2003),
imagine as sociedades complexas atuais caracterizadas pela pluralidade e pelo conflito. Somente
no paraiso — se € que existe um —, é que poderiamos pensar em abrir mao do controle social e, ainda
que este esteja circunscrito, corretamente, por diversos limites legais, seu funcionamento efetivo ¢
essencial para possibilitar a coexisténcia das liberdades. A famosa Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 ja firmava, neste sentido, o direito a liberdade como consistindo
“em poder fazer o que nio prejudica a outrem”?.

Nao ¢ sendo por isso que, como a liberdade, a seguranca integra o rol dos direitos
fundamentais. Desde o Preambulo, parte que expressa os propositos a que a Constituicdo deve
servir, a Carta Constitucional brasileira tem como intento criar mecanismos de asseguragdo dos
direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranca e do bem-estar, do desenvolvimento, da
igualdade e da justica, como valores supremos de uma sociedade dita pluralista, sem preconceitos
e fundada na harmonia social. No caput do artigo 5°, a Constitui¢do anuncia os principais direitos

fundamentais do ser humano constando ente eles a liberdade e a seguranga. No item II, especifica,

2 0 artigo 4. da Declaragdo exprime no idioma original: “la Liberté consiste a pauvoir faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui: : ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres
de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi.”
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porém, que o limite da liberdade ¢ a lei®, valer dizer a ordem juridica ou o controle social legal,
fundado, ¢ claro, nos valores normativos e vinculantes ditados por ela e fruto da diversidade
existente na sociedade brasileira.

Denota-se que um dos instrumentos formais de controle social, estabelecido na Carta
Federal como o escopo de afiangar a toda coletividade seguranca e liberdade, € a prisdo, quer como
medida processual, quer como pena. Neste ultimo sentido ela aparece no artigo 5°, XLVI, logo na
primeira alinea, a, como uma entre varias opc¢oes de san¢ao penal. Embora a Constitui¢ao evidencie
nao se tratar de numerus clausus as sancdes ali definidas sdo as que ela destacou como mais
importantes. A prisdo aparece como medida processual nos denominados mandamentos
constitucionais criminalizadores, imposi¢cdes de contetido prescritivo que tém por escopo a
protecdo penal para os direitos fundamentais, estabelecendo um tratamento mais gravoso para
delitos que os atinjam (BARROS LIMA, 2012, p. 144). A inafiancabilidade expressa do racismo,
da tortura, dos crimes hediondos, dos delitos praticados contra a ordem constitucional e o estado
democratico, entre outros (ver incisos XLII, XLIII e XLIV) comprovam a op¢ao constitucional
extrema pela operacionalizagdo da privagdo de liberdade como meio processual de garantia social.
E claro que o sistema, de hd muito, estabeleceu as prisdes processuais como medidas
excepcionalissimas destinadas para determinados niveis de crime e criminalidade onde ndo bastem
outros controles, ou seja, quando a “ordem publica”, compreendida por coexisténcia de liberdades,
for fortemente violentada, como em determinados homicidios, um atentado armado a democracia,
uma lesdo grave motivada por intolerancia racial ou religiosa ou um estupro real de uma crianca
(ver neste Ultimo caso a prescri¢do do artigo 127, § 4°, da CF).

A seguranga e a prisdo — esta ultima como um dos mecanismos realizadores da primeira
—, ndo deixam de integrar os direitos fundamentais das vitimas ou/e das potenciais vitimas. E que
quando a Constitui¢do enuncia, por exemplo, o direito a vida (CF, art. 5°, caput) hé na prescri¢ao
um direito a uma agdo negativa (abstencao) do destinatario, ou seja, o individuo tem, em face do
Estado, um direito que este ndo o mate; mas nao € sO, ha, para além, um direito a uma acao positiva
(fazer), vale dizer: o individuo tem, em face do Estado, um direito a que este proteja sua vida contra
intervengoes de terceiros (ALEX, 2008, p. 195). Este ultimo direito ¢ chamado por Alex “direito
a acgdes positivas” e pode ser dividido em dois grupos: 1) direito a uma agdo fatica, e ii) direito a

uma a¢ao normativa. No exemplo dado, se somos titulares do direito fundamental a vida, o Estado

3 “Ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”
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¢ obrigado a encampar politicas publicas destinadas a salvaguarda deste direito através de agdes
positivas (v.g. politica de desarmamento, de reducdo de conflitos, campanhas publicitérias etc.)
reduzindo as possibilidades de terceiros violarem o direito fundamental. Aqui temos um direito a
uma agao fatica. Entrementes, ha mais, ha uma obrigacao estatal de criagcdo e/ou manutencao de
normas, que pode e deve se dar através, também, de normas penais (v.g. homicidio doloso e
culposo, induzimento, instigacdo e auxilio ao suicidio, latrocinio, extorsdo mediante sequestro
seguida de morte etc.), trata-se do direito a uma agao normativa (ALEX, 2008, p. 203).

Denota-se, assim, a completa vinculagao da liberdade a seguranca observada a ordem
juridica traduzida no Estado Democratico pela lei:

Em sentido amplo a liberdade seria a capacidade de fazer e ndo fazer tudo
legalmente permitido. Em outras palavras, ¢ o direito de todos a organizar, nos
termos da lei, a sua vida individual e social de acordo com as suas proprias
escolhas e convicgdes. A seguranga, ao seu turno, seria a auséncia de disturbios
que restrinjam ou limitem a liberdade para além do razoavel. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 13).

Os direitos a agdes normativas, pois, sdo direitos fundamentais “a atos estatais de cria¢ao
de normas”. Se somos titulares de direitos fundamentais, o direito a protecdo através das normas
penais € um direito desta espécie na linha defendida por Robert Alex (ALEX, 2008, p. 203-5). Por
exemplo, se a liberdade ¢ um direito fundamental, hd um direito nosso a agdes normativas estatais
que devem criminalizar um amplo espectro de infragdes como, por exemplo, a ameaga, o
constrangimento ilegal, o sequestro, a extorsao mediante sequestro, o roubo, o estupro etc.

A esse direito, mas com especificacdes proprias e positivagdo implicita e expressa na
Constituicdo Federal, chamo de imposi¢cdo constitucional de conteido que tanto restringe os
processos de descriminalizagdo, como determina criminalizagdes e/ou recrudescem o tratamento
penal (vide BARROS LIMA, 2012). A Carta Constitucional, densificando determinados bens
juridicos, considerados, axiologicamente, os mais relevantes, impede, em um primeiro momento,
que o legislador, instituindo leis descriminalizadoras (abollitio criminis), retire deles, quanto as
ofensas mais significativas, a protecao penal (ndo € possivel, por exemplo, a descriminaliza¢dao do
homicidio). A tal imposi¢do denomino de imposi¢do constitucional criminalizadora de contetido
impeditivo. Por outro lado, a mesma Carta, tracando uma série de ordenacdes criminalizadoras,
determina, expressamente, a prote¢do penal para alguns comportamentos lesivos a esses bens ou

estabelece um tratamento mais gravoso para crimes ja existentes (v.g. racismo, tortura, crimes
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hediondos). Tal imposi¢do, chamada de clausulas constitucionais de criminaliza¢do intitulo de

imposi¢do constitucional criminalizadora de conteudo prescritivo.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Se o direito a a¢bes normativas €, segundo meu aviso, indiscutivel, é inescondivel, por
outro lado, a incontestabilidade do devido processo legal como garantia da Constituicao a todos
nos em nome, fundamentalmente, da liberdade. As regras previstas no artigo 5°, LIII, LIV e LV
explicitam que qualquer pessoa somente sera privado de sua liberdade ou terd seus direitos
restringidos através de um processo regido pela lei, por meio de um juiz natural, assegurados o
contraditério e a ampla defesa.

As regras do devido processo legal, na seara criminal, encaminham para a
constitucionalidade implicita da audiéncia de custddia. Além da Constituicdo firmar que a prisao
sO pode ser realizada nos casos em que a lei admite o flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicial (LXI), ela estabelece, também, que a prisao deve ser
comunicada imediatamente ao juiz (LXII) e que o preso deve ser informado de seus direitos, entre
os quais o de permanecer calado, assegurando-lhe advogado (LXIII), a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial (LXIV), sendo certo que ilegal, sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (LXV), ndo podendo ninguém ser levado a ela
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga (LXVI).

Parece-me, pois, que sequer seria necessario invocar o controle da convencionalidade
neste caso, embora reconhega que as diretivas do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
no seu artigo 9, sdo mais incisivas e, notadamente, expressas quanto a imposi¢ao da audiéncia de
custodia:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderé ser privado
de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da priséo e
notificada, sem demora, das acusac¢des formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
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questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucao da sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou
encarceramento terd o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre
a legislacdo de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisdo tenha sido
ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais tera direito a
reparticdo. (grifo nosso)

Nao ¢ demais realcar, que o Pacto, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das
Nagdes Unidas em 16 de dezembro de 1966, foi promulgado, entre nos, apos aprovacdo do
Congresso Nacional, pelo Decreto 592 de 06 de julho de 1992, vigorando, portanto, desde 07 de
julho do mesmo ano quando foi publicado o Decreto.

Assim, ndo se justificavam as criticas enderegcadas ao Conselho Nacional de Justica pela
regulamentacdo administrativa destas audiéncias, mesmo porque o Pretdrio Excelso ja havia
reconhecido o ingresso no nosso sistema da necessidade de apresentacao presta de qualquer pessoa
presa a presenca de um juiz (vide ADI 5240 e ADPF 347).

De todo modo, em 2019, a Lei 13.964 de 30 de dezembro, dando nova redacao aos artigos
287 e 310 do Cddigo de Processo Penal, ndo deixou duvidas sobre a legalidade e a necessidade da
audiéncia de custodia como direito ao devido processo legal do individuo preso processualmente
por uma infragdo penal. Algumas controvérsias, entretanto, permaneceram € € 0 que veremos a

seguir.

3 AUDIENCIA DE CUSTODIA, AUTODEFESA, DEFESA E FISCALIZACAO DA
PRISAO E DA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO PRESO

A prisdo, notadamente a processual, quando a culpabilidade ainda ndo se estabeleceu com
o grau de certeza da coisa julgada, ¢, como cedico, medida excepcionalissima, especialmente
porquanto afeta a liberdade, um dos direitos fundamentais de maior grandeza. A 16gica, portanto,
da necessidade de realizagdo e da imediatidade da audiéncia de custodia diz respeito, antes de mais
nada, a verifica¢do da legalidade e da imprescindibilidade da prisdo processual, a qual somente se
impde, inclusive, se outras medidas cautelares nao bastarem (ver CPP, art. 310, II).

Nessa senda, ¢ fundamental compreender a audiéncia de custddia como o meio mais presto

para o primeiro exercicio do direito fundamental de defesa individual, afinal o preso tera a
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possibilidade de, perante um juiz, imparcial e independente do 6rgio que a executou ou decretou®,
questionar a legalidade da prisdo processual® e esclarecer todos os fatos pertinentes e correlatos
aquela, sem prejuizo, ¢ claro, da possibilidade do siléncio como consectario do principio nemo
tenetur se detegere ¢ da imprescindivel participagdo da defesa técnica através de advogado ou
defensor publico. Neste tltimo aspecto, ¢ importante que se diga, a atuacdo da defesa técnica devera
ter como ponto principal a (i)legalidade da prisdo e as condi¢des de dignidade do preso. A audiéncia
de custodia nao € lugar para instrugdo processual, embora seja admissivel, havendo os requisitos
legais e compatibilidade com o procedimento, o oferecimento da denuincia e o seu recebimento na
sequéncia, para s6 entdo se proceder com a citagao do réu na propria audiéncia. Seria, em tese forte,
imprudente, em seara em que estd em jogo a liberdade individual, a defesa técnica naquele instante,
devendo o advogado postular para realiza¢do deste ato em momento posterior com os cuidados que
exige uma boa defesa.

Nos tribunais, se um dos desembargadores ou ministros decretam a prisdo, cabe a outro a
audiéncia de custodia. O magistrado que a preside nao pode ter poderes limitados quanto a analise
da prisdo e, ainda que seja designado para o ato, quando os tribunais forem competentes, terdo que
ser independentes e imparciais pois no ato da audiéncia, sob a oxigenac¢do dos depoimentos de viva
voz ¢ que se aferem todo conjunto fatico e a (i)legalidade da prisdo e se toma, de imediato, a
decisdo, maxime quando for necessaria a soltura.

E indiscutivel que ha maior necessidade de controle nas prisdes em flagrante, entretanto,
a audiéncia de custodia se impde em qualquer tipo de prisdo processual, flagrante, temporaria e
preventiva, bem como quando da prisdo para cumprimento da pena privativa de liberdade.
Compreendemos sua necessidade mesmo para a prisao civil do devedor de alimentos. O dissenso,
aqui, diz respeito a necessidade de outro juiz realizar a custodia, quando um magistrado a decreto.
Essa ¢ concepcao consentanea com os tratados e decisdes internacionais ja referidas. No Brasil, o
Codigo de Processo Penal prevé a necessidade de audiéncia de custodia para prisdo preventiva e

temporaria (vide art. 287), embora firmando que o juiz que expediu o mandado deve realizar a

4 A Corte Europeia de Direitos Humanos — CEDH, fixou que a autoridade que preside a audiéncia de custédia deve ser
imparcial e independente do 6rgao que determinou a prisdo processual da pessoa e também que deve realizar o ato sem
demora (vide Vuolanne v Finlandia (265/1987, 07 de abril de 1989, Relatério da Comissdo de Direitos Humanos
{A/44/40}, 1989 e Chahal v Reino Unido, CEDH — Senteng¢a de 15 de novembro de 1996).

% A Comissdo de Direitos Humanos da Organizagio das Nagdes Unidas — ONU estabeleceu que o direito de questionar
a legalidade da prisdo aplica-se a todas as pessoas privadas de liberdade (Vide CDH, Comentario Geral 8, artigo 9 -
Compilagio dos Comentarios Gerais e das Recomendagdes Gerais adotadas pelos Orgdos dos Tratados de Direitos
Humanos ONU, Doc. HRI/GEN/1// Rev. 1 at 8 {1984}, par. 1).
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audiéncia. O CNJ, inclusive, em decisdes que interpretam o art. 13, de sua Resolugdo 213/2015, ja
estabeleceu que a audiéncia deve ser feita pelo Juizo que ordenou a prisdo. Ao nosso aviso, tal qual
como ocorre com o “juiz das garantias”, melhor e cumprindo as diretrizes internacionais (vide
acima a nota 4) que outro magistrado a fizesse. Nao nos convence o argumento de que se assim
fosse estaria se estabelecendo regra de revisdo, somente possivel as instancias superiores. Primeiro,
porquanto, na atual quadra com os mutirdes, substitui¢des, plantdes, designagdes, por inimeros
motivos, juizes que ingressam modificam, de oficio ou a pedido, posigdes anteriores dos seus
colegas, segundo, e mais importante, a analise por um magistrado, independente em relacao aquele
que decretou a ordem e que esté diante da fala presencial do preso consubstancia, com muito mais
propriedade, a certeza fatica do ocorrido.

A verificacdo da legalidade como primeiro momento da audiéncia de custodia, ndo diz
respeito somente da revisdo procedida pelo juiz sobre os pressupostos e requisitos da prisao
processual, mas, também, do respeito aos direitos ¢ as garantias constitucionais da pessoa presa,
maxime sua integridade fisica e moral. Aos magistrados ndo cabe, tdo so, prolatar decisoes e
sentencas, mas assegurar que os procedimentos sejam administrados de modo justo e percebidos
como justos. Na audiéncia de custddia deve o juiz, ainda que ja tenha sido feito, e antes de mais
nada, informar ao preso, em termos leigos, com simplicidade, as bases legais e factuais de sua
prisdo, possibilitando o exercicio da defesa. E fundamental, portanto, que a pessoa saiba a
substancia de sua prisdo mesmo para os casos em que estejam sendo ameacadas a ordem
democratica e a “seguranga nacional” (COMITE DE DIREITOS HUMANOS — ONU, 1997, par.
13).

E preciso aos magistrados a maxima atengdo para a possibilidade do(s) preso(s) e/ou
testemunhas terem sido vitimas de tortura e maus tratos. Neste caminho as autoridades responsaveis
pela prisdo ndo devem permanecer no momento da entrevista (interrogatdrio/depoimento) do preso
e das testemunhas e qualquer manifestagdo sobre maus tratos e torturas deverd ser investigada,
inclusive com avaliagdo mais detalhada em Exame de Corpo de Delito e encaminhamento
obrigatorio da noticia consoante dispoe o artigo 40 do Codigo de Processo Penal.

Note-se que a Carta Constitucional de 1988 pautou, como imposi¢do constitucional
criminalizadora de contetudo prescritivo ao legislador ordinario, uma série de clausulas que definem
condutas ofensivas a bens juridicos considerados, expressamente, relevantes. A imposi¢do em

espeque organiza estas clausulas hierarquicamente, por consideracoes axiologicas, demonstrada
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até por sua situagao topoldgica na Constitui¢do. H4, sem dividas, uma primazia para as definidas
nos incisos do artigo 5°, pois inseridas como garantias individuais e coletivas, normas pétreas,
portanto, nao podendo ser suprimidas via reforma. Entre elas, h4 a determinacdo expressa para
criminalizacgdo e recrudescimento penal da tortura, verbis:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.

A tortura so foi criminalizada no Brasil apds a determinacao da imposi¢ao constitucional
acima destacada, exatamente com a edi¢cdo da Lei 9.455, de 07 de abril de 1997, que estabeleceu
os tipos objetivos do delito. A opcao do legislador revela a gravidade criminosa e tal aspecto
ressalta a importancia da verifica¢ao de eventual materializagao delitiva nas audiéncias de custddia,
ndo s6 como garantia da dignidade humana, mas, também, como garantia que o(s) interrogatdrio
do(s) preso(s) e os depoimentos das testemunhas tenham sido dados e apresentados livremente, e
ndo obtidos por meios coercitivos o que confere uma observagdo da propria confianga das

entrevistas e, ao fim e ao cabo, das proprias instituigoes.

4 AUDIENCIA DE CUSTODIA E PRESENCA FISICA DO JUIZ: A GUISA DE
CONCLUSAO

E certo que os juizes exercem uma parcela do poder e, embora ndo percam sua condi¢io
de servidor publico, eles sdo agentes politicos, expressdo da soberania estatal, intérpretes juridicos
da Constitui¢ao e ndo tecnocratas, “a exercer, como autématos, a mera subsun¢ao da norma ao
fato” (NALINI, 1992, p. 2). Os concursos publicos, seu modelo, os candidatos advindos de varios
servicos de governo e especializados em resolver provas e nao conflitos, t€ém trazido uma
concepg¢do apequenada da magistratura e o proprio CNJ, ainda que pretendendo resolver o grave
problema da demora na prestagao jurisdicional, acabou por implementar um modelo fordista de
justica, onde os numeros valem muito mais que a qualidade. Esses e outros aspectos somados a
tecnologia que alcangamos no mundo virtual, tem produzido uma concepgdo equivocada de
“modernidade”. No ponto que interessa, as audiéncias através das plataformas na internet se

disseminaram, mormente com a crise produzida pela pandemia e na atualidade uma grande
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quantidade de magistrados reivindicam a utilizagcdo desse modelo como conquista tecnoldgica que
permite rapidez e eficiéncia na condugao dos feitos.

Nao héd objecdes as audiéncia ditas “virtuais” para as partes plenamente capazes,
representadas e acompanhadas por seus advogados, para casos mais burocraticos do direito civil,
trabalhista, administrativo, mas ndo nos convence a possibilidade da utilizagdo das plataformas na
internet para os episdédios em que envolvem interesses de menores, de pessoas hipossuficientes e,
fundamentalmente, de pessoas presas. Ora, se o objetivo das audiéncia de custodia ¢ assegurar a
legalidade da prisdo e, assim, a possibilidade excepcional de relativizar o direito fundamental a
liberdade, além de todo procedimento destinado a averiguagdo de tortura e maus tratos, nao se
enxerga como se fazer a distancia, estando o magistrado por detras da tela de um computador, nao
presente nesse momento em que o individuo, ainda que assistido por um advogado, tem sua
liberdade retirada por for¢a do poder estatal e mais que nunca carece da atuagdo de um agente
estatal independente, imparcial e plenamente capaz de aferir se a prisdo se sustenta € se ao preso
foram asseguradas todas as garantias legais.

Nao obstante o ganho de tempo e até a produtividade com as “audiéncias virtuais”, ndo se
pode perder de vista que um dos problemas deste modelo ¢ a distancia, a frieza na relagdo entre os
participantes, isso para ndo falar na natural acomodagdo por tras da tela, com distragdo consequente
e acontecimentos bizarros ja presenciados por todos nos

Faz-se necessario, deste modo, o contato direto e pessoal do magistrado com o preso, para,
de viva voz, ouvir seu relato, examinar a existéncia de maus tratos ou tortura, ainda que, por medo,
receio ou qualquer outro temor, ele ndo faca mengdo a existéncia destas praticas espurias. A
presenca fisica do juiz carrega um simbolismo enorme que em si ja se traduz em eficicia para
imposi¢ao de respeito, seriedade e crenga no funcionamento da audiéncia e em suas finalidades,
sobretudo quando empregado a ritualistica ou liturgia necessaria (LEVI-STRAUSS, 1990).

O contato pessoal e presencial do magistrado serve, ainda, para demonstrar que ele ¢ um
ser humano submetido as mesmas contingéncias do jurisdicionado, porém que optou pela missao
de julgar e, assim, precisa resolver de frente os conflitos que lhes sdo apresentados, notadamente o
conflito criminal, porquanto o Direito Penal e mesmo o Processo Penal sdo os mais fortes
instrumentos de controle social de que se vale o Estado, pois a prisdo, como meio utilizado por

eles, caracteriza-se como a mais severa intervengao na liberdade do individuo. A legitimacao do
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Direito Penal, ndo hé duvidas, passa pela necessaria observacgao do procedimento e, como se disse,

que seja justo e pareca justo.
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