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Vistos.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pela
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, em favor de ANTONIO GEORGE VIEIRA
DA SILVA e BRUNO VIEIRA DA SILVA RODRIGUES OLIVEIRA, contra ato do
Juizo de Direito do Plantdo Judiciario da Comarca de Casa Branca, consistente em

deciséo que converteu a prisdo em flagrante dos pacientes em preventiva.

Segundo a impetrante, os pacientes estdo presos, desde o ultimo dia 19 de

agosto, em razdo de apontado envolvimento com o tréafico de drogas.

Esclarece-se que os pacientes foram apresentados para audiéncia de custodia,

que realizou-se de forma virtual, junto a 43% CJ — Casa Branca.

Porém, por ocasido do ato, os pacientes foram impedidos de ter um contato
prévio com a impetrante, pois, segundo a autoridade judiciaria, o ato ndo equivaleria ao

interrogatorio, a tornar essa entrevista dispensavel.

Chamou-se atencdo para a auséncia de publicidade a audiéncia de custodia
realizada, eis que a autoridade apontada como coatora ndo mostrou seu rosto, conduzindo e
presidindo o ato sem apari¢do, mostrando, apenas, "o fundo de tela com as insignias do

Egrégio Tribunal de Justica™.
Entende-se, nesse espectro, tratar-se de ato nulo.

E néo por outra razdo ensejou-se a impetracdo do presente writ, a fim de fazer

cessar 0 grave constrangimento ilegal a que os pacientes foram submetidos.



Destaca-se a importancia da entrevista prévia com os réus. Afirmando
consistir no Unico contato que a defesa possui com o réu para explicar quais sdo as
finalidades da audiéncia de custddia. Aproveita-se essa mesma ocasido para colher dados

que vao permitir o contato com os proprios familiares dos flagranteados.

Argumenta-se ndo ser necessario muito esforco para se concluir que o ato

realizado implementou-se em desacordo com a legislacdo vigente.

Nesse ponto, menciona a Resolugdo CNJ n° 213, a qual dispde sobre o

regulamento das audiéncias de custddia. Chama atengdo — em especial — para o artigo 6°.

Traz a baila, igualmente, a Resolucdo n° 329, também editada pelo CNJ, que
dispde sobre os critérios para a realizacdo de audiéncias e outros atos processuais por

videoconferéncia. Destaca os artigos 12, inciso V11 e 19 da referida Resolucdo.

Nada obstante, cita-se, também, o Provimento CG n° 37/2020 do Egrégio
Tribunal de Justica, para concluir ndo haver dividas acerca da ilegalidade cometida pela
autoridade judiciaria, asseverando que a atitude do juiz plantonista configura, inclusive,
crime de abuso de autoridade, uma vez que nenhuma justificativa legitima impedia a

realizacdo do contato entre a defensoria publico e os pacientes.

Reconhece que a autoridade de piso justificou o indeferimento do pedido. No
entanto, advoga o entendimento de que a argumentacdo manejada "beira o absurdo”. Isto
porque a autoridade judiciaria sustentou caber a defesa a obrigacdo de entabular essa

comunicacdo antes do ato em juizo, ou seja, antes da apresentacéo do preso ao juiz.

Argumenta, de outro lado, que a custddia estava sendo realizada de forma
virtual e logo quando foi admitida pelo sistema “Teams” a defesa pontuou e reivindicou a

necessidade da prévia entrevista com 0s presos.

No mais, a impetrante demonstra seu inconformismo no que toca a auséncia
de publicidade do ato. Afirmando que a autoridade judiciaria, em momento algum, mostrou

seu rosto e sequer apresentou justificativa para ndo o fazé-lo.

Neste diapasdo mencionou-se — mais de uma vez — a Resolucdo CNJ
329/2020, em especial 0 artigo 4°, §1°, que preveé que os atos realizados por videoconferéncia
deverdo observar a maxima equivaléncia com os atos realizados presencialmente ou em meio
fisico, concluindo que uma audiéncia de custddia [da forma como realizada] ndo condiz com

as garantias legais.



De resto, afirma-se ndo desconhecer o teor de decisdes que validam o decreto
da prisdo preventiva, ainda quando n&o realizada a audiéncia de custodia. Todavia, ainda que
assim o seja, argumenta que a decisdo que decretou a segregacdo cautelar dos pacientes é

completamente genérica e sem fundamentacéo legal.

Para tanto, enfatiza-se que a autoridade judiciaria ndo apresentou qualquer
elemento concreto que indique ser a soltura dos pacientes um risco concreto a ordem publica,

ou para o andamento da instrugéo criminal ou para a aplicacdo da lei penal.

Em suma: afirma-se que 0s pacientes estdo presos sem a realizacdo de uma
audiéncia de custddia valida e por meio de um decreto de prisdo preventiva nulo, ja que mal

fudamentado.

Postula, destarte, pela concessao da liminar para que seja anulada a audiéncia
de custodia realizada e, via de consequéncia, o decreto de prisdo preventiva, relaxando-se a

prisdo dos pacientes (fls. 01/09).

Eis a sintese do quanto importa.

Elementos informativos subsidiados ao expediente criminal subjacente
assinalam que, no ultimo dia 19 de agosto, os pacientes foram autuados em flagrante delito,

em raz&o de apontado envolvimento com o tréfico de drogas.
Ao que consta, 0 paciente Bruno é sobrinho do paciente Antonio George.

E dos autos que a policia da comarca de Casa Branca recebeu reuniu
significativo acimulo de denuncias andnimas, dando conta da suposta pratica de traficancia,

patrocinada pelos pacientes.

Diante desse cenério, a autoridade policial representou pela expedi¢cdo de

mandado de busca e apreensdo domiciliar, no enderego dos pacientes.
E o pleito foi acolhido.

Na ocasido em que foram executar o mandado judicial, em poder de Bruno
os policiais encontraram 60 por¢des de cocaina, além de R$ 1.550,00 (mil quinhentos e
cinguenta reais). No interior do banheiro, também localizaram diversas embalagens [ainda

vazias] destinadas ao empacotamento dos ilicitos.



Ainda durante as buscas no imdvel, foram encontradas 11 facas de diferentes
tamanhos, uma atiradeira, uma espingarda desmontada [sem a parte do cano], mas com
numeracdo, 40 municdes de calibre 22 de festim, dois aparelhos celulares e varias aves da
fauna silvestre. No inteiro do automdvel que estava na garagem, foram encontradas outras

duas porg¢des de maconha.

Indagado, Bruno assumiu a propriedade das drogas. Assim como 0 comércio

ilicito dos entorpecentes.

A autoridade policial, para quem os pacientes foram apresentados, ratificou a

voz de prisdo, procedendo, na sequéncia, a lavratura dos respectivos autos flagranciais.

A autoridade judiciaria, no desdobramento da audiéncia de custodia
[realizada através de videoconferéncia], afirmou a legalidade das prisées em flagrante dos
pacientes e, na mesma oportunidade, converteu as autuagdes em prisdo preventiva (fls. 87/90

dos autos originais).
Por ora, aguarda-se o encerramento do inquérito policial.

Pois bem, consabido que a concessdo de liminar, em sede de habeas corpus,

exige prova inequivoca do constrangimento ilegal, aferivel primo ictu oculi.

E a despeito dos estreitos limites da cognicdo sumaria inerente a esta

pretensdo, os_elementos colhidos até o momento _indicam excesso_na manutencdo do

paciente segregado.

Insurge-se a impetrante, em apertada sintese, contra os atos praticados pela

autoridade judiciaria quando da audiéncia de custddia.

E o fazendo para demonstrar inconformismo perante dois pontos em
especifico: (i) a impossibilidade de entrevista prévia com os pacientes e (ii) a ndo-apari¢do
[nos moldes preconizados pelos regulamentos vigentes] da autoridade judiciaria durante o

ato solene.

Argumenta que ambas as circunstancias ferem garantias e principios
constitucionais elementares, razdo pela qual deve o ato ser declarado nulo e, via de

consequéncia, relaxada a prisao dos pacientes.

De fato, as circunstancias do caso concreto saltam os olhos.



E dos autos que os pacientes foram presos em flagrante e — dentro do prazo
estabelecido por lei — submetidos a audiéncia de custddia.

A0 que consta, 0 ato solene se deu de maneira virtual.

Iniciada a audiéncia, a impetrante teria solicitado a entrevista prévia com os
autuados, para colher e esclarecer sobre 0s motivos, os fundamentos e informar sobre os ritos

que versam a audiéncia de custodia.

Todavia, esse pedido foi indeferido, ao argumento de que a defesa técnica

deveria ter empreendido por sua conta prdpria, antes da apresentacdo dos réus em juizo.

Malgrado o entendimento da autoridade judicidria, quanto a essa

particularidade, importante afiguram-se alguns apontamentos iniciais.

Como é assente, a Resolucdo CNJ n° 213, de 2015, regulamentou a

apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial, no prazo de 24 horas.

De maneira analoga, € sabido que o contexto pandémico provocou inimeras

alteracfes em todos os procedimentos até entdo adotados pelo Poder Judiciério.
E também ndo foi diferente com relacéo a audiéncia de custodia.

Isto porque 0 momento de crise sanitaria apontava para a necessidade do

isolamento social de todos como a Unica via possivel de resguardo da vida humana.

Né&o por outra razdo, e excepcionalmente, a Resolucdo CNJ n° 329, de 2020,

também editada pelo CNJ, definiu os critérios para a realizacdo da audiéncia e outros atos

processuais por videoconferéncia, em processo penal e de execucéo penal, durante o estado

de_calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Federal n° 06/2020, em razdo da

pandemia mundial.

E certo [também] que, ainda neste primeiro momento, buscou-se vedar a
realizacdo da audiéncia de custddia [prevista nos artigos 287 e 310 ambos do Codigo de
Processo Penal] por videoconferéncia [artigo 19 da Resolucgéo], disciplina essa [proibicéo
da audiéncia de custodia na modalidade virtual] logo em seguida flexibilizada, mediante
requisitos especificos e preordenados, por ato do mesmo Conselho Nacional de Justica
[Resolugcdo CNJ 357, 2020], isto porque diante do embate de principios fundamentais,
tendeu-se ao resguardo da vida humana [prezando pela isolamento social] e considerou a

possibilidade de se realizarem audiéncias de custodia virtualmente.



Todavia, e agui esta 0 ponto [sem deixar de lado o cenario de alerta severo

em que o mundo esteve inserido durante muito tempo], é inegavel que a conjuntura atual

ndo é a mesma de antes.

Né&o ha espaco para davidas acerca do abrandamento das medidas de restricdo

do contato e da movimentacdo de pessoas em ambientes abertos ou fechados.

A titulo de exemplo, restabeleceu-se a ndo-obrigatoriedade do uso de
mascaras, 0 que [durante muito tempo] apresentava-se como uma das saidas possiveis para
se evitar o contagio em massa que a grave enfermidade acarretava, elevado a capacidade de

contagio decorrente das relacGes interpessoais.

E dizer, com outras palavras, ndo me parece haver justificativa plausivel

para que a audiéncia de custddia [no presente caso] tenha se dado de maneira virtual.

A autoridade judiciaria, a proposito, ndo indicou eventual agravamento [ou a
persisténcia] do cenario de emergéncia pandémico [ja superado, inclusive, nacionalmente e
por ato préprio do Ministério de Estado da Salde — Decreto n° 11.077, de 20 de maio de
2022] na comarca ou, ainda, qualquer outro argumento que justificasse a opcdo pela

realizacdo da audiéncia de custodia, no formato virtual.

Friso que a realizagdo do ato solene [da forma como foi implementada]

esvazia — e muito — o conceito e a esséncia da audiéncia de custodia.

Audiéncias de custédia ndo sdo atos que Se cumprem para cumprir
formalismo qualquer, sendo uma formalizada que deve se implementar para garantir o acesso
a justica [e em sua forma integral e substancial] na forma de escuta qualificada da pessoa
presa a um juiz, assegurando uma analise compreensiva do ato de prisao [seja em flagrante

ou por mandado] em todas as suas dimensdes e particularidades.

Deixa-se bastante claro, para os que ainda ndo entenderam o alcance da
garantia: nenhuma priséo em flagrante se legitima como priséo preventiva, sendo depois da
realizacdo de uma audiéncia de custodia em que se assegure ao preso a possibilidade de falar
sobre a forma como a prisdo [e ndo sobre a suposta pratica delituosa que lhe € imputada]
aconteceu, eventuais excessos na forma como foi executada ou por meio dela despontaram,
habilitando o magistrado a pronunciar-se, diante de elementos concretos, sobre a adequagao
e a necessidade de se prosseguir com o afastamento da pessoa do convivio social, inclusive

decidindo sobre abusos porventura perpetrados diante da excepcionalidade da providéncia.



N&o ha o menor espaco para davidas de que audiéncias de custodia virtuais
impedem a materializacdo do real, inviabilizando o vis a vis que permite o alcance da
integralidade do ato e, via de consequéncia, minimizando a garantia do acesso imediato e
privilegiado a uma autoridade judicial e a propria humanizacao na forma de se distribuir

justica.
Mas ndo paro por aqui!

E certo [mais uma vez] que antes da apresentacio da pessoa presa a um juiz,
deve-lhe ser assegurado seu atendimento prévio e reservado por advogado por ela
constituido ou defensor publico, sem a presenca dos agentes policiais, sendo esclarecidos
por funcionario credenciado os motivos, os fundamentos e o0s ritos que versam a audiéncia
de custddia — art. 6° da Resolucéo n° 213 do CNJ.

Nem mesmo o cendrio pandémico, que, como Vvisto, exigiu,

excepcionalmente, a criacdo de novos parametros para a realizacdo de audiéncias de

custodia, em momento algum flexibilizou ou contemporizou essa obrigacdo, enqguanto

instrumentalizadora _do__direito _ao _exercicio _da __ampla defesa, garantido

constitucionalmente.

A propésito, a Resolugdo CNJ n° 357/2020 (reconhecendo a possibilidade,

circunstancial e episodica, de regime especial para a realizacdo de audiéncia de custddia

virtual), ao acrescentar o 81° ao artigo 19 da Resolu¢do CNJ n° 329/2020, re-ratificou a
necessidade de se garantir "o direito de entrevista prévia e reservada entre o preso e advogado
ou defensor, tanto presencialmente quanto por videoconferéncia, telefone ou qualquer outro

meio de comunicacdo".

Foi esta a razdo pela qual o E. Tribunal de Justica, editou o Provimento CG
n° 37/2020, também reiterando a necessidade de se garantir o direito de entrevista prévia e
reservada entre o preso e o advogado ou defensor, tanto presencialmente, quanto por

videoconferéncia, telefone ou qualquer outro meio de comunicacao (art. 3°).

Dai que se afigura forcoso reconhecer que a atuacdo da autoridade
apontada como coatora em muito se distancia do quanto estabelecido pelas normas
regulamentadoras dos autos processuais penais, quer sejam realizados fora do cenario

pandémico, quer sejam patrocinados em estado de calamidade publica.



Ao que consta, os pacientes foram presos em flagrante e encaminhados ao
CPD que atende a comarca de Santa Branca.

A audiéncia de custddia se deu virtualmente [como j& rebatido acima].

N&o havia a possibilidade da defensora entrar em contato com o0s

investigados, porquanto fisicamente encontravam-se presentes em local diverso.

Infere-se da midia audiovisual acostada aos autos que — tdo logo — no inicio
da audiéncia, a defensora manifestou seu desejo de entrevistar os réus separadamente.

Requerimento esse indeferido pelo magistrado, ao argumento de que a defensora deveria

ter procedido a conversa, antes que os pacientes fossem apresentados ao juizo.

E dizer, uma obrigacdo constitucional que cabia e competia ao juizo
assegurar o cumprimento, foi considerada como um 6nus atribuido a defesa e que, nas
condicbes em que realizava o ato, se inviabilizava materialmente, diante das

circunstancias concretas como o ato processual se realizava.

Isto porque a defensora sé teve acesso aos pacientes no exato momento em

que o douto magistrado também entrou em contato com eles, em ambiente virtual.

Assim, para além de ser inadmissivel a exigéncia do magistrado da origem,
observo que malferiu a direito subjetivo do réu de entrevistar-se [em particular] com aquele

que haveria de patrocinar 0s seus interesses.

Esta, alids, € uma garantia que nao deve [e nem pode] ser flexibilizada,
sob nenhuma hipétese ou mediante qualquer argumento. A propdsito, ndo é outro o
momento no qual o investigado sera cientificado acerca dos fatos pelos quais esta sendo
investigado e lhe ser&o informados seus direitos, tais como o de permanecer em siléncio,

se assim preferir.
E digo mais!

Ao que consta da midia audiovisual — e como bem pontuado pela defensora
na inicial deste writ — a autoridade judiciaria, em momento algum, advertiu os réus acerca
do direito ao siléncio que lhes é devido. E sim o oposto. Iniciou as perguntas da forma como
entendeu, questionou os réus acerca dos fatos e — de forma suscita — acerca do procedimento

que teria sido adotado pelos policiais quando da prisdo em flagrante.



Nao fosse o bastante, também depreende-se da midia audiovisual que a
autoridade judicidria em momento algum ligou sua camera e registrou a propria

imagem, patrocinando uma *audiéncia de custodia sem rosto judicial™.

As partes gque la estavam compondo o ato solene apenas tiveram acesso a voz
do magistrado. N&o se sinalizou, sequer, a algum defeito do aparato para o fato assim
acontecer, e defeito esse que, ja ndo fosse injustificada a realizacdo da audiéncia de custddia
virtual na hipétese, deveria imediatamente prejudicar a continuidade e acarretar a suspensdo

do ato processual.

Mais uma vez, trata-se de uma atuacao e performance judicial que se distancia
— para ndo dizer que se afasta completamente — do objetivo perseguido por uma audiéncia
de custddia, bem como das premissas estabelecidas pelo legislador constitucional e
ordinario, e inclusive todas as precaucfes que nortearam a regulamentacdo do ato, quer seja

em cenario pandémico ou nao.

Isto porque a audiéncia de custodia — em sua esséncia — visa a possibilitar a

magistratura um momento diante do preso para sua tomada de deciséo.

Trata-se, alias, de essencial resposta de conformidade aos tratados

internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatéario.

De toda sorte [ainda que ndo esvaziado o objetivo da audiéncia de custodia]
a atuacdo do douto magistrado viola o estabelecido pelo artigo 3°, §3°L., artigo 4°, §1°,
ambos da Resolu¢do CNJ n° 329, de 2020.

Nestes termos, esta-se diante de atuacdo ilegal [e fora dos ditames
preconizados] patrocinada pela autoridade judiciaria. A uma pois feriu direito subjetivo dos
pacientes de manter conversa particular com a defensora, antes do ato solene. A duas pois

deixou de cientificar os réus acerca de seu direito ao siléncio.

Como se néo bastasse, a autoridade apontada como coatora nao habilitou sua
camera, participando do ato (realizado de forma virtual e, repita-se, impropriamente) apenas

Ccom a Sua vozZ.

! a saber: “nas audiéncias criminais por videoconferéncia devera ser assegurado ao réu o direito a assisténcia
juridica por seu advogado ou defensor, compreendendo, entre outras as garantias de direito a entrevista prévia
e reservada, com o advogado ou defensor, por meios telematicos, pelo tempo adequado a preparagao de sua
defesa, para 0s casos de réu preso e de réu solto patrocinado pela Defensoria Publica.”

2 a saber: “os atos realizados por videoconferéncia deverdo observar a maxima equivaléncia com os atos
realizados presencialmente ou em meio fisico”.



Deveras, é certo que a audiéncia de custodia, mais que um procedimento,
é um requisito legitimador da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, eis que
oportunidade [inclusive] para o exercicio do controle judicial pleno e intransigente das
liberdades fundamentais do cidaddo, assegurando-lhe a proépria dignidade, nao
podendo jamais ser afastada ou ser — no desdobramento da sua realizacdo —

inobservadas as garantias processuais e constitucionais.

Com efeito, como formalidade procedimental imprescindivel a conversao da
prisdo em preventiva, seu descumprimento acarreta nulidade insanavel, autorizando o

relaxamento da prisdo preventiva porventura nela editada.

Para ficar ainda mais claro: a concessao de liminar em sede de habeas corpus
exige prova inequivoca e inafastavel de constrangimento ilegal, o qual, quando ocorrente,
como na presente hipdtese, exige pronta reparacdo, visando a recomposi¢cdo do status

libertatis obliterado.
Em cognicdo sumaria, essa é uma situacdo que arde aos olhos.
De toda sorte, ndo se ignora que a investigacdo ainda encontra-se em aberto.

Todavia, ndo seria por demais ressaltar que os pacientes sdo — para todos 0s

efeitos — primarios®.

Inobstante a isso, a quantidade de entorpecentes com eles apreendida nao é
exagerada e tampouco significativa a ponto de destacar a conjuntura fatica subjacente .

Os elementos informativos até o presente reunidos ndo apontam para uma
empreitada criminosa sofisticada ou mesmo para além dos contornos da ilicitude normal e

prépria ao tipo penal provisoriamente capitulado.

Tampouco ha aspectos subjetivos desfavordveis a indicar a

indispensabilidade da medida extrema em detrimento do paciente

Eis um mantra a ser sempre lembrado [e sobretudo praticado]: "a prisdo
preventiva constitui-se em providéncia de ultima ratio, cabivel somente na hipotese de

satisfacdo dos requisitos legais (artigos 312 e 313 do Codigo de Processo Penal) e, ainda,

3 a saber, peso bruto: 44,59 (quarenta e quatro gramas e cinquenta centigramas) de cocaina e 0,37g (trinta e
sete centigramas) de maconha — fls. 21/22 dos autos originais.
4 a saber, certiddo de antecedentes criminais — fls. 73/74 e 77/81 dos autos originais.



quando medidas cautelares alternativas ndo se apresentem mais adequadas ao contexto
(artigo 310, 11, do Cddigo de Processo Penal)", premissas que ndo se credenciam a priori

diante do presente contexto.

Por forca desses fundamentos, defiro, excepcionalmente, a medida liminar

para declarar nula a audiéncia de custddia e, via de consequéncia, a decisdo que

converteu a prisdo em flagrante dos pacientes em preventiva.

Nesse espectro, relaxo a prisao preventiva dos investigados, por

descumprimento de formalidade essencial a ela inerente.
Expecam-se alvaras de soltura clausulados em favor dos pacientes.
Requisitem-se informacdes a autoridade judicial a quo.
Depois, a Procuradoria Geral de Justica.
S6 entdo voltem-me conclusos para analise definitiva deste writ.
Cumpra-se, comunique-se, expedindo-se 0 necessario.

Sédo Paulo, 26 de agosto de 2022.

LUIS GERALDO LANFREDI
Relator



