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Newton: Analise sobre novas situacoes na audiéncia de custodia

A dificuldade de lidar com o0 novo marca a propria existéncia humana. Ao se adotar o critério positivado
no Codlgo C|V|I V|de 0 contido em seu artigo 2°, verifica-se que o homem e a mulher, quando adquirem
2 realidade dos fatos e o primeiro pranto € o sinal de que os pulmdes

OPINIAO

Marcos Paulo Dutra Santos, ao realizar um conjunto de

criticas aos detratores do juiz de garantias, aborda essa resisténcia ao gque € novo no cenario juridico:

"No tocante ao juiz de garantias, a reacao tem sido enérgica, por impactar na estrutura da persecucao
penal brasileira, rompendo uma tradic¢éo quase octagenaria, segundo a qual o juizinterventor no
inquérito torna-se prevento para o processo (...) Como o Direito sempre se notabilizou por uma aura
conservadora, verificada do trajar ao falar, prenhe deliturgias, a resisténcia ao novo é notavel,
potencializada por um indisfargavel comodismo, intelectual e material” [1].

Juntamente com essa constatacao elaborada pelo citado defensor publico fluminense, ndo se pode
olvidar a mensagem acurada trazida em 2016 — e republicada em 2018 — pelo professor Jacinto Nelson
Miranda Coutinho:

"Vive-se, no Brasil de hoje, uma situacdo paradoxal: tem-se uma aparente liberdade, mas ela ndo é
dimensionada para se respeitar asregras e sim para se fazer o que se quiser, maxime por parte dos
Orgéos do Estado. Quando isso se conjuga com os 6rgaos do poder, mormente os jurisdicionais, a
hermenéutica da conduta de muitos, vira um brinquedo pelo qual se interpreta como se quiser, dando ao
texto os sentidos proéprios, suas proprias verdades. Estaria bem, sem divida, se cada um estivesse
autorizado a fazer suas propriasleis e pudesse dar a elas os sentidos que bem entendesse,
solipsisticamente” [2].
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Ora, e por qual razéo invocar esse mosai Co que aponta para uma resisténcia ao novo e o solipsisimo
antidemocrético? Simples. Em razdo da medida liminar proferida pelo ministro Edson Fachin no Agravo
Regimental na Reclamagao Constitucional n°® 29.303, que determinou a realizagdo da audiéncia de
custédia em todas as modalidades prisionais, o que se tem observado, além do surgimento de atos
normativos que limitam indevidamente o al cance da audiéncia de custodia[3], sdo comportamentos que
acabam por desnaturar o instituto em tela e, por via de consequéncia, restringir indevidamente o gozo do
direito subjetivo publico de ser apresentado imediatamente a autoridade judicial em caso de
aprisionamento.

Nos casos em que a audiéncia de custddia decorre de titulo prisional diverso da prisdo em flagrante, a
novidade da realidade aliada ao fendbmeno da resisténcia ao inédito acaba por permitir que situacoes
indevidas surjam, tais como ainversdo da ordem de manifestacdo, pedido de vista do Estado-acusacéo
apos a apresentacdo do pleito defensivo — situacdo nitidamente violadora do contraditério e ampla
defesa— e, 0 que constitui 0 maior dos absurdos, o encerramento da audiéncia de custodia sem qual quer
decisdo judicial.

Para o enfrentamento dessas situagbes — que n&o podem ser tidas como fruto daficcéo ou relegadas a
uma discussao bizantina—, ainda que se possa invocar a novidade, a verdade € que as solucdes
dependem do posicionamento frente ao modelo de persecucdo penal adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Muito antes do advento daLe n° 13.964/19, Geraldo Prado em seminal obra[4] jaindicavaque o
model o acusatorio de persecuciio penal vai muito além da separaco das funcdes de acusar e julgar. E
obvio que se trata de uma distingdo imprescindivel e ndo pode ser superada. Nao por outrarazéo que o
seu descumprimento enseja a maxima de gue "quem tem o juiz como acusador, precisa de Deus como
defensor™. Porém, € preciso avancar na caracterizacéo, definicéo e, principa mente, compreensdo desse
model o de persecucédo penal, até mesmo porque ele € 0 que se encontra mais adequado ao texto
constitucional.

A oralidade adquire umarelevancia unica no model o acusatorio. Assim, as decisdes judiciais deverdo ser
precedidas de um verdadeiro duel o entre as partes do processo — acusagao e defesa— e, somente
depois, sera franqueado o exercicio do poder jurisdicional. Ha, assim, uma necessidade de modificacéo
paradigmatica no agir das partes no processo, tal como apontado por Aury Lopes Jinior e Thiago
Minagé:

"Observem gue, todas as decisdes a serem tomadas pela autoridade judicial, devem, necessariamente,
ser precedidas de manifestacdo da acusacdo e da defesa em audiéncia. Eis o grande desafio: exigir que
o judiciario respeite e aplique o disposto na lei e que todas as decisdes passem a ser proferidas em
audiéncia" [5].
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A partir dos cenérios problematizados, de plano € oportuno frisar que ndo ha qualquer chance para
pedido de vista dos autos para o Estado-acusacéo se manifestar sobre pleito defensivo. A audiénciade
custédia constitui 0 momento e o local adequados e validos para qual quer alegacéo. Alias, existe uma
questdo anterior, ndo hé base juridica alguma para que a defesa se manifeste antes do Ministério Piblico
na audiéncia de custodia, ainda que seja 0 ato realizado decorrente de titulo prisional diverso da priséo
em flagrante. Apesar de ja existir manifestacdo ministerial, por exemplo, que requereu a decretacéo de
uma prisdo preventiva, caberd ao membro do Ministério Publico reiterar o pedido oramente e diante da
parte adversa, sob pena de a manutencdo da prisdo decorrer de uma verdadeira atuacéo jurisdicional de
oficio [7]. Além disso, ndo ha espago para réplica em sede de audiéncia de custodia— até mesmo
porque se existisse deveria ser assegurada a tréplica para a defesa.

Caso subsista algum questionamento sobre a ordem das manifestacfes realizadas na audiéncia de
custédia, que seiniciam com o Estado-acusacdo, a Resolucdo n° 213, Conselho Nacional de Justica
podera afagar os animos mais agitados diante da novidade dos fatos:

"Artigo 8°—

§1°. Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério Publico e a defesa
técnica, nesta ordem, reperguntas compativels com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas
relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual imputacéo, permitindo-lhes, em seguida,
requerer (...)".

Sobre 0 ndo decidir — non liquet — ao término da audiéncia de custédia, o texto constitucional impede
gue o Poder Judiciério simplesmente se desincumba do seu dever, vide o disposto no artigo 5°, inciso
XXXV, Constituicio da Republica. E dever fundamental apresentar respostas as demandas. Com base
nesse ponto, € que se pode questionar o que veio a ser chamada como audiéncia de custodia no caso que
envolveu recente prisdo de deputado federal. A critica ao nominalismo juridico feita por Lenio Streck [7]
e 0 posicionamento judicial assumido — decidiu-se ndo decidir — conferiram maior forca ao
posicionamento de que a audiéncia de custddia naquele caso deveriater sido realizada pela Camara dos
Deputados, tal como assegura o artigo 53, §2°, Constitui¢do da Republica, combinado com artigo 7°,
item 5, Convencéo Americana sobre Direitos Humanos.

As trés situagdes examinadas neste texto demonstram o longo caminho que a dogmética precisa
enfrentar em seus estudos sobre a audiéncia de custédia e como a prética forense ndo pode querer apelar
para vel has solucdes como forma de resolver problemas novos. Em um pais-continente,

€ claro que diversas outras realidades poderdo ensejar novos questionamentos e novas reflexdes. As
analises ndo poderdo se desviar do model o de persecucéo penal consagrado constitucionalmente. E,
ainda que as solucdes possam ensgjar 0 desconforto pelo ineditismo, ndo poderdo os atores juridicos se
valerem do medo paraimpedir o correto agir. Caso permanega algum receio, amusica popular brasileira
podera fornecer um guia daquilo que n&o deve ser feito:

"Eu tenho medo e ja aconteceu

Eu tenho medo e inda esta por vir
Morre o meu medo e isto ndo € segredo
Eu mando buscar outro la no Piaui” [8].
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