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NOTA TECNICA N° 3

Ementa: Pandemia da COVID-19. Fundamento excepcional para
a realizacado de interrogatorio judicial por videoconferéncia. Art.
185, § 2° IV, CPP. Auséncia de advogado no estabelecimento
prisional. Garantia de comunicacdo prévia e reservada entre
advogado e acusado. Auséncia de prejuizo a parte. Art. 563,

CPP. Auséncia de nulidade.

O Centro de Apoio Operacional Criminal - CAOCRIM expede a presente Nota
Técnica, sem carater vinculativo, aos 6rgaos de execucao do Ministério Publico do
Estado do Estado de S&do Paulo com atuacdo na area criminal, nos seguintes

termos.

| — Do interrogatdrio Judicial. Natureza Juridica

Apods as sucessivas reformas do CPP, notadamente nos anos de 2003 e 2008,
ganhou forca a tese que confere ao ato do interrogatério carater misto: meio (fonte)

de prova e meio de defesa.

Ao permitir esclarecimentos das partes no ato do interrogatério, a Lei 10.793/2003
confirmou ser meio de prova. A Lei 11.719/2008, ao anunciar que a oitiva do

acusado encerra a instrucéo, abonou ser também meio de defesa.
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Il - Interrogatorio Judicial por Videoconferéncia

Foram inUmeras as criticas dirigidas a essa espécie de inovagdo — interrogatério
por videoconferéncia -, posicionando-se a doutrina, quase que de forma unanime,
contra sua adogédo. Os argumentos se sucedem. Por exemplo, alega-se que nos
interrogatorios realizados a distancia, chamados on-line, é certo que, de um lado,
conta-se com a facilidade propiciada pela informatica, mas, por outro, perde-se o
imprescindivel contato fisico entre réu e juiz. Conforme salientou Ana Sofia Schmidt
de Oliveira, “importa o olhar. Importa olhar para a pessoa e nao para o papel. Os
muros das prisdes sao frios demais. Nao € bom que estejam entre quem julga e
quem é julgado” (O interrogatério a distancia — on-line, Boletim do IBCCrim, n. 42,
p. 1). Nessa linha, de se conferir artigo do Prof. René Ariel Dotti, para quem “a
tecnologia ndo podera substituir o cérebro pelo computador e muito menos o
pensamento pela digitacdo. E necessario usar a reflexdo como contraponto da
massificacdo. E preciso ler nos labios as palavras que estdo sendo ditas; ver a
alma do acusado através de seus olhos; descobrir a face humana que se
escondera por trds da mascara do delinquente. E preciso, enfim, a aproximac&o
fisica entre o Senhor da Justica e 0 homem do crime, num gesto de alegoria que
imita o toque dos dedos, no afresco pintado pelo génio de Michelangelo na Capela

Sistina e representativo da criagdo de Adao” (RT 740/480).

A questdo, a época, foi apreciada pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciéria, que, por meio da Resolugcédo n° 5, de 30 de setembro de 2002, houve
por bem rejeitar a proposta de implantacdo dessa modalidade de interrogatorio,
acrescendo outros argumentos aqueles acima mencionados. Segundo parecer da
Conselheira Ana Sofia Schmidt de Oliveira, assegura a Convengcdo Americana dos
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) o direito do réu preso de ser
conduzido a presenga de um juiz, direito que “ndo pode sofrer interpretacdo que
venha a equiparar a conducdo da pessoa a conducédo da imagem por cabos de

fibra otica”.
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Embora, como ja alertamos, a discordancia na doutrina fosse quase que unanime,
h& induvidosamente, segundo entendemos, pontos que lhe sé&o favoraveis,
justificando sua adocdo em nosso sistema, cumprindo, mesmo que

resumidamente, sejam eles apontados.

Um primeiro dado a ser lembrado é o que diz respeito a economia a ser gerada
com a adogdo dessa modalidade de interrogatorio. Conforme dados trazidos por
Leandro Nalini, em artigo publicado na Revista Consultor Juridico de 16 de agosto
de 2005 (Visdo provinciana impede a evolucdo da videoconferéncia), colhidos pelo
eminente desembargador Francisco Vicente Rossi, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, no periodo de 1 a 15 de junho de 2003 foram realizadas
27.186 escoltas, 73.744 policiais militares e 23.240 viaturas policiais foram
mobilizados, gerando um gasto de R$ 4.572.961,94.

Outra inegavel vantagem € a celeridade que essa espécie de interrogatério propicia
— saliente-se — tanto em favor da sociedade como em prol do proprio réu. Afinal,
sdo sobejamente conhecidas as inUmeras protelacdes verificadas no processo pela
nao apresentacdo do acusado para o interrogatério (por problemas de escolta, falta
de combustivel, dificuldades no transito, etc.), a impor redesignacfes das

audiéncias, tudo em prejuizo do rapido andamento do feito.

Pense-se, ainda, na questdo da seguranca. N&o apenas da seguranca da
populacdo que fica imune as fugas de presos durante o trajeto ao forum,
arrebatados que sao, ainda nas viaturas, por membros de suas fac¢cdes criminosas.
Mas na seguranca também do réu que, dispensado de se dirigir ao forum, néo fica
a mercé de toda sorte de infortinios, como acidentes automobilisticos, ataques

promovidos por rivais, etc.

Uma das criticas que ja se ouvia é a que se refere, com desprezo, ao fato de o
interrogatorio on-line constituir-se em uma criagdo nacional, posto que
desconhecido na legislacdo estrangeira. Nao parece correta essa informacao.
Segundo Marco Antonio de Barros, em artigo publicado na Revista da Faculdade
de Direito da FMU (ano XVII, n° 25, 2003), “o Estatuto de Roma do Tribunal Pleno

Internacional [...] apresenta dispositivos permitindo a produgcao de provas por meios
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eletrbnicos: € o que se Ié no artigo 68, n° 2, que versa sobre a protecao das vitimas
e das testemunhas e sua participacdo no processo; e € o que se infere do artigo
69, n° 2, que diz [..] de igual modo, o Tribunal podera permitir que uma
testemunha preste declaragdes oralmente ou por meio de gravacdo em video ou
audio”. Vale, nessa linha, que se confiram, novamente, as informagdes trazidas por
Leandro Nalini, segundo o artigo acima mencionado. Destaca o autor: “Na lItalia,
esse recurso tecnoldgico comecou a ser utilizado, com grande sucesso, no
combate ao crime organizado. O objetivo do collegamento audivisivo a distanza,
assim denominado naquele pais, foi proteger as testemunhas da industria mafiosa
que ali se instalara. Também nos EUA, nos idos de 1983, o sistema da
videoconferéncia entrou em operacdo nos processos de crimes de abuso de
menores, permitindo-se a audiéncia a distancia para que a vitima nao sofresse
intimidacado e traumas psicologicos diante de um reencontro com o autor do crime,
o denominado “face to face”. Interessante que o autor era, pelo menos a época em
que publicado o artigo, presidente da Comissao de Informética da 332. Subsecéo
da OAB/SP e, a despeito disso, assumiu corajosa posi¢cdo que discrepa daquela

defendida por seu 6rgéo de classe.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, divergindo de aparente maioria,
sempre se colocou favoravelmente a implantacdo do chamado interrogatério on-
line, antes mesmo da edi¢céo da Lei n°® 11.900, de 2009, ao tempo que implantado

por iniciativa de legislacao estadual.

Critica recorrente, como vimos acima, se refere a frieza que essa modalidade de
interrogatorio propicia ao ato. Com efeito, sendo o interrogatério o Gnico momento
processual em que o réu, de viva voz, se dirige ao juiz, € fundamental que possa o
Magistrado sentir-lhe as reacdes, interpretar sua postura, detectar o rubor da face
do que mente ou a sinceridade espontanea do que diz a verdade. Afinal, repetindo
as palavras de René Ariel Dotti, acima lembradas, “é preciso ler nos labios as
palavras que estdo sendo ditas; ver a alma do acusado através de seus olhos;

descobrir a face humana que se escondera por tras da mascara do delinquente”.

E preciso cautela no tom da critica. De se ver, inicialmente, que esse contato entre
réu e juiz seria fundamental caso esse ultimo, obrigatoriamente, fosse julgar a
4
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causa. Mas nem sempre é assim. Ao ser realizado o interrogatério por meio de
carta precatoria (cuja validade foi inUmeras vezes reafirmada pelo STF), também
ndo ha qualquer contato entre o juiz sentenciante e o acusado. Pior: quantas vezes
o Tribunal, em grau de recurso, altera a sentenca — seja para absolver ou para
condenar — valendo-se, como elemento de prova, do interrogatorio judicial, do qual
apenas conheceu através da letra fria impressa no papel, sem que nenhum contato

visual com o réu tenha ocorrido.

Outro dado um tanto polémico, ainda no mesmo topico, € que se referia a
necessidade da presenca do réu, no interrogatério, préximo ao juiz (quer dizer, no
mesmo ambiente), a fim de que todas as suas reacdes sejam captadas. Primeiro
qgue ndo se tem noticia de interrogatorio no qual o juiz tenha feito consignar que, ao
formular determinada pergunta, viu-se o réu, por exemplo, acometido de intenso
rubor facial ou de tremor nas méaos. Segundo que essa espécie de constatacéo
viria carregada por tamanho subjetivismo que a tornaria incapaz de conter algum
valor probatorio ou de prestar-se como elemento de defesa em favor do réu. Como
bem salientou o saudoso Luiz Flavio Gomes o tremor do acusado pode, por
exemplo, tanto demonstrar sua revolta frente a uma acusacao injusta, como sua
intimidacao por estar, frente ao juiz, prestando contas a Justica (O interrogatorio a
distancia, Boletim do IBCCrim n°® 42, p. 4, jun-1996). E arremata, de forma
espirituosa, o mencionado autor, que “o unico lamento que deve ser ressaltado, em
conclusdo, consiste na inexisténcia desse sistema no tempo do Edito de Valério,
que dizia: ‘no caso de dois acusados e havendo duvida sobre a autoria, deve o juiz
condenar o mais feio’. Felizmente a humanidade ja avancou o suficiente para se
dizer que esta definitivamente proscrita essa repugnante fase historica da
condenacgédo do réu pela feiura ou, como diz o Prof. Zaffaroni, pela sua cara de

prontuario”.

Saliente-se, ademais, que a forma de realizagéo do interrogatorio, propiciada pelo
avango da tecnologia, com a sensivel melhoria na qualidade das transmissoes,
permite que o juiz sinta as reagdes do interrogando da mesma maneira que o faria
caso ele estivesse na presenc¢a do acusado, na sala de audiéncia, preservando-se,

assim, o principio da imediacao do juiz com as partes. De qualquer forma — repita-

5



MINISTERIO PUBLICO CAOCRIM — CENTRO DE APOIO DAS
DO ESTADO DE SAQ PAULO PROMOTORIAS DE JUSTICA CRIMINAIS

MPSP

se — a critica ao interrogatoério on-line, no que diz respeito a impossibilidade
cominada ao juiz de sentir as reacdes do réu (naquilo que alguém ja denominou de
Sindrome de Maria Bethania, em virtude da conhecida cangdo em que interpreta
olhos nos olhos, quero ver o que vocé diz...), ndo procede em vista do absoluto

subjetivismo de eventuais reacdes verificadas no transcurso do ato.

Segundo Antonio Luis Chaves Camargo, “todos os artigos indicam um positivismo
normativista exacerbado, produto do que se denomina um apego ferrenho a lei,
muito embora a realidade nos mostre diferencas [...] No interrogatério on-line, ndo
vejo como possa ser desrespeitado o direito do réu de interferir, ainda porque, na
sistemética do direito processual penal brasileiro, ndo ha vinculacdo do juiz criminal
ao caso e, sendo escrito o interrogatorio, serd passivel de varias releituras,
diferenciadas e valoradas de acordo com o intérprete da comunicacao, no caso, 0

juiz da decisao” (Boletim do IBCCrim, n. 48, p. 11)

A propdsito, essa questao que envolve a presenca da pessoa, em vista do avango
tecnologico propiciado pela informatica, é algo a ser meditado. Estar presente, nos
dias atuais, ndo implica, necessariamente, na ocupa¢do do mesmo espaco fisico.
No mundo de hoje, por forca da chamada globalizacéo, propiciada pela revolugéo
informatica (de efeitos iguais ou mesmo superiores a Revolu¢do Industrial),
estamos todos, simultaneamente, presentes no Brasil, na China, na Alemanha ou
mesmo no espaco sideral. N&o se trata de apressada adesdo ao modernismo e as
facilidades tecnoldgicas que tanto nos seduzem. E, antes, a constatacdo de uma
nova realidade que se abre, gostemos ou nao, cujas consequéncias estdo postas,
de forma irreversivel. Perfeita, nesse aspecto, a observacao formulada por Vladimir
Aras, segundo a qual “na sistematica do CPP, comparecer nem sempre significa
necessariamente ir a presenca fisica do juiz, ou estar no mesmo ambiente que
este. Comparece aos autos do processo quem se da por ciente da intercorréncia
processual, ainda que por escrito, ou quem se faz presente por meio de
procurador, até mesmo com a oferta de alegacdes escritas, a exemplo da defesa
prévia e das alegacdes finais. Vide, a propésito, o artigo 570 do CPP, que afasta a
nulidade do ato, considerando-a sanada, quando o réu comparecer para alegar a

falta de citacdo, intimacdo ou notificacdo. Evidentemente, ai ndo se trata de

6
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comparecimento fisico diante do juiz, mas sim de comunicagcdo processual, por
peticdo enderecada ao magistrado. Se assim é, pode-se muito bem ler o
comparecer do artigo 185 do CPP, referente ao interrogatério, como um
comparecimento virtual, mas direto, atual e real, perante o magistrado” (Revista

Consultor Juridico de 28.09.2004).

Dai a pertinéncia da observacdo formulada pelo jornalista Marcelo Coelho, em
artigo que publicou no jornal Folha de S&o Paulo, em 1° de margo de 2006, ao
salientar que “o desaparecimento da distancia, assegurado pelos meios
eletrbnicos, faz com, que ninguém, na verdade, esteja totalmente préximo dos seus
semelhantes: ndo estd ausente, quando se afasta, nem presente, quanto esta

junto” (Caderno llustrada, p. 6).

Desconhece-se, outrossim, principalmente dentre aqueles que possuem uma
experiéncia pratica e cotidiana no forum, a razdo pela qual se afirmava que a
adocao da novidade resultaria em uma verdadeira industria de confissdes. O que
leva o réu a admitir a pratica de um delito é, regra geral, um sentimento de
arrependimento, que pode se manifestar independentemente do ambiente no qual
se encontra. Ainda sob um ponto de vista subjetivo, a confissdo ocorre, com maior
preponderancia, em delitos de pequena gravidade, perpetrados por réus de bons
antecedentes. Admitir sua pratica, portanto, envolve o preenchimento dessas
condic¢des, sendo — repita-se — irrelevante o meio pela qual se verifica a confisséao e

o locus onde ela ocorre.

A grande vantagem do sistema, sem duavida, consiste na possibilidade de se
conferir maior celeridade ao processo. Celeridade que, se antes, era um mero
argumento de retdrica vazia, presente em discursos dos operadores do Direito,
ganhou, atualmente, o status de norma constitucional, face ao contetdo da
Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, que introduziu o inc.
LXXVIII, ao art. 5° assegurando a todos, no ambito judicial e administrativo, “a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”. Celeridade, que é preciso se ressaltar, ndo é benéfica apenas a
sociedade, que tem uma resposta mais eficaz frente ao delito cometido, mas,

principalmente, ao réu que, preso, vé sua situacdo mais rapidamente definida. As
7



MINISTERIO PUBLICO CAOCRIM — CENTRO DE APOIO DAS
DO ESTADO DE SAQ PAULO PROMOTORIAS DE JUSTICA CRIMINAIS

MPSP

constantes delongas que assolam o regular andamento do processo, causadas,
como ja apontamos, por problemas no deslocamento dos réus presos (isso sem
falar nas megaoperacfes organizadas para o transporte de réus perigosos, onde
até helicopteros sao utilizados e enorme contingente de pessoal mobilizado), séo

evitadas com o interrogatoério a distancia.

O novo é sempre visto com desconfianca. Por curiosidade historica, convém
recordar da licdo de Jorge Americano, professor catedratico da Faculdade de
Direito de S&o Paulo, citado por Camara Leal (ob. cit., vol. lll, p. 21), quando, em
1941, se opunha ao Cdédigo de Processo Penal ao criticar a inovacao consistente
na possibilidade de ser datilografada a sentenca do Juiz, em observagao que hoje
soa ridicula. Confira-se: “A sentenga deve ser escrita do proprio punho, datada e
assinada por seu prolator. Sdo considerados essenciais estes requisitos porque
servem para fiscalizar a autenticidade da sentenca, e a0 mesmo tempo asseguram
o sigilo que sobre ela se deve manter até a respectiva publicacao [...] Ora, permitir
que a sentenca seja datilografada é tolerar o seu conhecimento pelo datilégrafo,
antes de publicada. E certo que a sentenca, enquanto em estado de rascunho,
pode ser modificada, e s6 adquire forca depois de publicada. Basta uma hesitacdo
da parte do juiz, em presenca do datilégrafo, um erro que corrija, uma modificacdo
que introduza, para criar no espirito desse auxiliar uma suspeita sobre a
integridade do juiz ou, quando tal ndo se dé, trazer a publico incidentes curiosos ou
anedadticos quanto a maneira de lavrar a sentenca [...] Eis porque parece mais
sabio manter a tradicdo, segundo a qual o juiz lavra, data e assina a sentenca do

préprio punho”.

De qualquer forma, eram criticas formuladas antes da modificacdo operada no
Codigo de Processo Penal pela Lei n°® 11.900, de 2009. Atualmente legem
habemus (art. 185, §82°., do CPP), ndo se tendo noticia de julgado que, a partir dai,

tenha proclamado a inconstitucionalidade do dispositivo.

Como consta expressamente do texto, a regra geral, pela qual deve o réu ser
interrogado pessoalmente pelo juiz, € que deve prevalecer. Sera essa a forma de
preservar 0 salutar contato entre o acusado e seu julgador. Somente em carater

excepcional e desde que preenchidos os pressupostos legais é que se admitira o
8
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interrogatorio por videoconferéncia. Esse tom de excepcionalidade é que permite,
em nosso pensar, a adog¢do da videoconferéncia sem que se arranhe nenhum
principio constitucional, como proclamado por boa parte da doutrina. Ao reserva-lo
para hipéteses bem especificas, permite o legislador que, a luz do principio da
razoabilidade, seja acolhido o interrogatorio por videoconferéncia, sem macula de
inconstitucionalidade. O momento em que vivemos hoje, PANDEMIA, se encaixa,

com perfeicdo, Nnos casos excepcionais. Vejamos.

De pronto elenca o legislador o primeiro pressuposto para a ado¢do do
interrogatorio por videoconferéncia, qual seja o fato de se encontrar o réu preso,

fato que devera se somar a uma das circunstancias previstas nos incs. l a IV.

Mas, além disso, o texto fez constar a necessidade de motivacdo da decisdo. Nem
precisaria fazé-lo, por conta de expressa previsdo constitucional nesse sentido (art.
93, inc. IX da Carta). Para evitar, porém, um singelo despacho, como aquele, por
exemplo, que ordena a expedi¢cdo de uma carta precatoria, teve o legislador a
cautela de exigir a respectiva fundamentacdo. Fundamentacdo que pode ser
sucinta, da qual ndo se reclama enfadonha exposicdo doutrindria ou
jurisprudencial. Mas fundamentacdo, na qual o juiz, abstendo-se da adocdo de
termos genéricos e indeterminados, indique de forma concreta as razées que, sob

sua compreensao, justificam a medida.

A realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia pode ser determinada, de
oficio, pelo juiz. Poder4d fazé-lo, ainda, por provocacdo das partes, tanto a

acusacao (publica ou particular), quanto a defesa.

A primeira hipétese, a admitir o interrogatério por videoconferéncia, ocorre para
prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso
integre organizagao criminosa ou de que, por outra razao, possa fugir durante o
deslocamento. Aqui reside, talvez, a principal motivagdo a justificar, entre nés, a
adocao do interrogatorio por videoconferéncia. A doutrina criticou a vagueza da
expressdo empregada pelo legislador. De sorte que Paulo Rangel indaga “o que &
risco a seguranca publica? Em cidades como o Rio de Janeiro e S&o Paulo o risco

ja existe pela prépria natureza dos problemas que enfrentam, bem como nas
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grandes capitais, embora um cidadao carioca ou paulista possa sentir seguro em
sua cidade: seguranga € uma questao de sensacgao” (Direito Processual Penal. 172
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 563). N&do nos parece seja assim téao
dificil estabelecer no que consiste esse risco. Tampouco que se tenha que adentrar
a tamanho subjetivismo para se apurar se determinada pessoa se sente — ou hao —
em perigo. Os noticiarios envolvendo a préatica de crimes, pelas diversas midias
disponiveis, estao repletos de exemplos nos quais, sem qualquer dificuldade, é
possivel identificar o risco a seguranca publica que importa o deslocamento do réu
ao forum para ser interrogado. Ou alguém tem duavida que o individuo que
responde pela alcunha de “Fernandinho Beira-Mar”, com atuacao no Rio de Janeiro
ou o “Marcola”, que age em S&o Paulo, conhecidos lideres de facgbes criminosas,
representam serio risco a seguranca publica (e deles proéprios), caso ouvidos no

férum. Ou, ainda, que exista probabilidade de fuga durante esse deslocamento.

Como “risco a seguranga publica”, portanto, deve se entender aquele que sujeita
qualquer popular que se encontre na via publica, durante o deslocamento, fosse o
réu ouvido pessoalmente pelo juiz. A possibilidade de um resgate, com efeito, é
algo a ser sopesado, tamanha é a periculosidade desses agentes, componentes,
em regra, de sofisticadas organizacbes criminosas, com poder de fogo
inimaginavel. Essa fuga, se efetivada, colocaria em risco todos aqueles que se
encontrassem proximos a empreitada criminosa, ndo apenas os populares, mas
também os agentes publicos incumbidos da escolta. Alias, ameaca perduraria,
ainda, de um ataque ao prédio do férum, pondo em risco a seguranca de quem
ascendesse ao local. A “fundada suspeita” exigida pelo legislador poder ser
facilmente extraida, por exemplo, da prépria capitulacédo legal dada pela acusacéo
ao crime cometido, em tese, pelo agente. Ou por fatos que sejam notérios e que,
como tais, ndo exijam qualquer prova para sua caracterizacdo, como nos dois

exemplos acima a envolver conhecidos criminosos.

Também admite-se o0 interrogatorio por videoconferéncia para viabilizar a
participacdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade
para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia

pessoal. Trata-se de mais outro dispositivo que milita em favor do réu. Na hipotese
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dele, por enfermidade, encontrar-se impedido de se deslocar ao férum, podera ser
interrogado por videoconferéncia. Encontrando-se internado em um hospital
cremos conveniente que se aguarde a alta médica, dada a dificuldade pratica na
instalacdo de equipamentos que permitam a realizacéo do ato. Ja se, a despeito da
doenca, achar-se recolhido ao estabelecimento penitenciario, devera ser ouvido,
nesse local, por meio da telemética. Lembramos que a enfermidade podera ser
contagiosa ou que ao réu, dado o avanco da doenca, seja penoso deslocar-se ao
férum, recomendando-se, nesses casos, 0 emprego dessa modalidade de
interrogatorio. Como “outra circunstancia pessoal”’, poderiamos exemplificar a
hip6tese do acusado que, em virtude de tiro que recebeu, acha-se tetraplégico.
Nao se trata exatamente de uma enfermidade, mas, ainda assim, podera ser
interrogado por videoconferéncia. Insistimos que se trata de medida salutar ao
préprio acusado, assim como a administracdo da justica, por ensejar uma
prestacao jurisdicional mais célere, na medida em que evita 0os percal¢cos que o
comparecimento do réu ao férum causaria. Outro dado relevante é que, nos
exemplos acima, ndo havendo a alternativa da videoconferéncia, a audiéncia
fatalmente se realizaria mesmo na auséncia do acusado. Melhor, portanto, que

acompanhe o ato por esse meio do que seja ele realizado sem a presenca do réu.

O interrogatorio por videoconferéncia serve, ainda, para impedir a influéncia do réu
no animo de testemunha ou da vitima, desde que ndo seja possivel colher o
depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Caddigo.
Reza o art. 217 do CPP que na hipdtese de a presenca do réu a audiéncia “causar
humilhacéo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de
modo que prejudique a verdade do depoimento”, essa prova sera colhida por
videoconferéncia. Caso ndo seja possivel a utilizacdo desse instrumento, 0 juiz
determinara “a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenga do seu
defensor”. Vé-se, portanto, que se trata de dispositivo altamente favoravel ao
acusado, ao permitir que ele acompanhe a audiéncia, por videoconferéncia, o que

nao ocorreria caso fosse simplesmente retirado da sala.

O dispositivo em exame, portanto, autoriza o interrogatério por videoconferéncia

desde que preenchidos dois requisitos: primeiro, que a presenca do réu influa no
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animo da testemunha ou vitima; e, segundo, que tais depoimentos ndo possam ser
colhidos por videoconferéncia. Colhido por este meio ndo h& que se cogitar de

constrangimento ao depoente, que ndo tera qualquer contato visual com o réu.

Por fim, é cabivel o interrogatério por videoconferéncia como forma de responder a
gravissima questdo de ordem publica. Neste inciso o legislador incluiu, por assim
dizer, um tipo aberto, permitindo a realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia
em outras hipéteses que ndo aquelas estampadas nos incs. |, Il e lll. De sorte que,
sdo tantos os fatos que podem ocorrer que seria mesmo impossivel pudesse o
legislador prever a todos, razdo pela qual se defere certa discricionariedade ao juiz
para, na analise do caso concreto, autorizar esse meio de prova. Como exemplos,
citamos a licdo de Flaviane de Magalh&es Barros: “hipdteses de catastrofes, estado
de emergéncia, estado de sitio, organizacdo de grupos armados que atentem
contra o Estado Democratico de Direito” (Reforma do processo penal: comentarios
criticos dos artigos modificados pelas Leis n° 11.690/08, n°® 11.719/08 e n°
11900/09. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 58). A PANDEMIA que nos

aflige certamente se encaixa na hipétese em exame.

Il — Do art. 185, § 5° CPP. Oportunidade de comunicacdo. Presenca de
Defensor.

Dispde o § 5° do art. 185 do Cdédigo de Processo Penal o seguinte:

8§ 5° Em qualquer modalidade de interrogatoério, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia

e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o

acesso a canais telefénicos reservados para comunicacdo entre o defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso.
(Grifou-se)

A “ratio legis” é evidente. Nao mais se satisfaz o legislador com uma mera
presenca formal do defensor, decorativa mesmo. Ao revés, espera uma atuagao
concreta, capaz de garantir a efetiva defesa do réu. Ora, essa espécie de defesa

somente se concretizara se, ao menos, puder o defensor orientar o réu, antes de
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seu interrogatorio. Nem que seja para explicar-lhe eventual vantagem advinda de

uma confissao.

Vale observar que a obrigatoriedade da entrevista pessoal se estende a qualquer
espécie de interrogatorio (por precatdria, videoconferéncia), e deve ser aplicada,

inclusive, quando solto o réu.

O 8§ 5° do art. 185 do CPP trouxe a previsdo de um defensor no presidio, além
daquele que deve estar presente na sala de audiéncia do F6rum, garantindo a
ambos a possibilidade de comunicacdo entre si e com o réu, inclusive por meio de

canal telefénico.

De inicio, impende frisar que essa previsdo de dois defensores, um no presidio,
acompanhando o interrogatério do réu, e outro na sede do Férum, ndo se coaduna
com a realidade da Justica brasileira, em que a maioria dos réus nao dispde de
recursos financeiros para arcar com 0s custos de um contrato de honorarios
advocaticios e 0 numero de defensores publicos € insuficiente para atender a

demanda.

De acordo com a nossa realidade, é fato incontestavel que ndo ha numero suficiente de defensores

para atender a previsdo do § 52 do art. 185 do CPP.

Nos quadros da Defensoria Publica do Estado percebe-se um nimero muito aquém
do desejado, sendo notério que a maci¢ca maioria se encontra lotada na capital ou

em grandes cidades, com um déficit significativo no interior do Estado.

Levando em consideracdo que a maioria dos presos é assistida pela Defensoria
Publica, percebe-se a clara dificuldade de dois defensores publicos estarem

presentes em um Unico ato processual, assistindo a um s6 acusado.

Nesse ponto, além dessa dificuldade mateméatica, de ordem pratica, deve-se ter em
mente que, pela previsdo legal, o que se faz necessaria € a presenca do
defensor/advogado acompanhando os atos de instrugcdo processual, seja no
FOorum, na penitenciaria ou em qualquer outro local. O fato de ndo se encontrar na
sala de audiéncias do Férum ou na penitenciaria ndo implica em dizer que o réu

ndo esta sendo assistido/representado. A presenca fisica € dispensavel, pois o que
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realmente importa é a efetiva assisténcia/representacdo, subsidiada pela

comunicagao prévia e reservada entre acusado e defensor/advogado.

Dessa forma, a auséncia de um defensor acompanhando o interrogatdério do acusado, por

videoconferéncia, na penitenciaria, por si s6, ndo é causa de nulidade do ato processual.

Nesse contexto, o Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios,
Wagner Junqueira Prado, em sua tese de mestrado intitulada, Videoconferéncia no Processo Penal
Aspectos Juridicos, Politicos e Econémicos, destaca que na realizagéo de audiéncia por meio de
videoconferéncia, a lei permite, mas em nenhum momento exige, a presen¢a de dois defensores,
um no presidio, acompanhando o acusado, e o outro na sala de audiéncia do forum. Inclusive, a
redagédo original do Projeto de Lei n® 679/2007, de autoria do Senador Aloizio Mercadante, que veio
posteriormente a se transformar na Lei n® 11.900/2009, previa que o art. 185, § 22, do Cddigo de
Processo Penal, fosse alterado para permitir a utilizagdo da videoconferéncia desde que fossem
“assegurados canais telefénicos reservados para comunica¢éo entre o defensor que permanecer no
presidio e os advogados presentes nas salas de audiéncia dos foruns, e entre estes e o preso” (na
versdo final aprovada, esse dispositivo acabou deslocado, com pequena modificagcdo na redagdo,
para o art. 185, § 59, daquele diploma legal). E a justificativa do projeto esclarecia que “serd
admitida a presenca de defensor no estabelecimento prisional durante a realizacGo do
interrogatdrio do acusado preso ou oitiva de testemunha presa a distdncia”. Portanto, néo foi
objetivo do projeto de lei exigir, para a validade da audiéncia realizada por videoconferéncia, a
presenca de pelo menos dois defensores, um no presidio e outro no forum. A lei limita-se a
permitir a presenca de um segundo defensor no presidio, ao lado do acusado, caso a defesa
entenda necessdrio. Esse esclarecimento na lei é importante para evitar qualquer discusséo
juridica sobre a possibilidade de um defensor adicional estar presente no estabelecimento penal

durante a audiéncia realizada por videoconferéncia

O que a lei exige para a validade da audiéncia realizada por videoconferéncia
€ que haja linha teleféonica reservada para comunicagdo entre o acusado
preso e o seu defensor que estara na sala de audiéncia, até porque, de outra
maneira, ndo haveria a possibilidade de entrevista prévia e reservada ao
interrogatério. Evidentemente, havendo um segundo defensor acompanhando a
audiéncia no presidio, essa linha telefénica também podera ser utilizada para

comunicacéo entre ele e o advogado que esta no forum. E necessario que exista,
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tanto no férum quanto no estabelecimento penal, uma cabine telefénica com
vedacdo acustica, que ndo permita que o conteudo da conversa entre o
acusado e seu defensor seja transmitido acidentalmente pelos aparelhos de
videoconferéncia, que captam som e imagem. Tanto no presidio quanto no
férum, essa estrutura precisa ser montada proxima do local onde séo feitas as
transmissdes por videoconferéncia, para que os deslocamentos do advogado e do
preso entre a sala de transmissdo da videoconferéncia e a cabine indevassavel

sejam rapidos, ndo se olvidando a vedacéo acustica.

Assim, a presenca de um defensor na penitenciaria € um plus para a defesa, que
dele pode ou nao se utilizar, mas ndo um direito absoluto. O que a lei garante ao
acusado € ser assistido/representado por defensor/advogado, devendo ambos

manterem a comunicacao prévia e necessaria para a formatacdo da defesa.

Desta feita, a simples auséncia de patrono na penitenciaria acompanhando o
interrogatorio do acusado ndo se constitui em causa de nulidade do ato processual,
especialmente quando a defesa é assegurada a comunicacdo prévia e reservada

com o réu. Ausente o prejuizo a parte, valido o ato.
Nesse sentido, o julgado originario do Tribunal de Justica do Ceara:

TJCE-0097657) PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. FORMA TENTADA. INTERROGATORIO DO REU POR
VIDEOCONFERENCIA. ALEGAQAO DE NULIDADE. INOCORRENCIA.
DECISAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. PRESENCA DA DEFESA NA
AUDIENCIA DE VIDEOCONFERENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE
EFETIVO PREJUIZO A PARTE. ORDEM CONHECIDA E DENEGADA. 1. Busca o
impetrante a declaragcdo da nulidade do interrogatorio do paciente tomado
por meio de videoconferéncia, ao argumento de que o ato foi designado sem
a devida fundamentacao legal; foi realizado em unidade prisional onde néo
havia a presenca de advogado ou defensor publico para assistir o paciente; e
ainda restou carente da devida intimacéo de seu defensor. 2. Inocorre a ilegalidade
apontada, vez que, quando da denegacdo do pedido da redesignacdo do

interrogatorio do acusado, o d. Juizo monocratico alinhou o fundamento precipuo o
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qual autorizou a realizacdo do ato pela via da videoconferéncia, qual fora, "o
adiamento de trés audiéncias de instrucao, por auséncia de conducao do acusado”.
Nesse sentido, o art. 185, § 29, Il, do CPP alinha que a medida pode ser tomada
para "viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo". 3. Quanto ao "direito
de presenca de seu advogado ou de defensor na sala onde for prestado o seu
interrogatério”, de fato tal situacdo nao foi comprovada. Contudo, néo restou
declinado prejuizo algum em decorréncia do descumprimento aqui apontado,
e as nulidades processuais no sistema juridico brasileiro regem-se pelo
principio "pas de nullité sans grief", segundo o qual "Nenhum ato sera
declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo para a acusagéo ou para
a defesa" (Art. 563 do CPP). 4. A presenca do Defensor Publico na audiéncia
supre a alegativa da caréncia de intimacdo do mesmo para o referido ato, ainda
mais estando o defensor presente na audiéncia de interrogatério realizada por
videoconferéncia, onde foi sendo também disponibilizado canal de comunicacao
privativo entre defensor e réu. Embora na videoconferéncia a audiéncia se efetive
em duas localidades simultaneamente, o ato € Unico, e como prescrito no art. 185,
do CPP, e como prescrito na Resolugdo n° 105/CNJ, com "acesso a canais
telefénicos reservados para comunicacao entre o defensor ou advogado que esteja
no presidio ou no local do interrogatorio e o defensor ou advogado presente na sala
de audiéncia do forum, e entre este e o preso”. 5. Ordem conhecida e denegada.
(Habeas Corpus n°® 0625636-13.2019.8.06.0000, 32 Camara Criminal do TJCE, Rel.
José Tarcilio Souza da Silva. DJe 27.06.2019). Grifou-se

IV — Da Resolug&o CNJ n° 105/2010. Do Provimento CGJ/TJPI n°® 10/2018

A Resolucdo CNJ n° 105/2010, de 06 de abril de 2010, que dispde sobre a
documentacéo dos depoimentos por meio do sistema audiovisual e a realizacao de
interrogatorio e inquiricdo de testemunhas por videoconferéncia, em seu art. 7° e

incisos, assegura a presenca de defensor/advogado no local em que o réu estiver
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sendo interrogado, bem como a entrevista prévia e reservada do réu com qualquer

de seus causidicos.

Art. 7° O interrogatorio por videoconferéncia devera ser prestado na audiéncia uma
realizada no juizo deprecante, adotado, no que couber, o disposto nesta Resolucao

para a inquiricdo de testemunha, asseguradas ao acusado as seguintes garantias:

| — direito de assistir, pelo sistema de videoconferéncia, a audiéncia una realizada

no juizo deprecante;

Il — direito de presenca de seu advogado ou de defensor na sala onde for prestado

0 seu interrogatério;

IIl — direito de presenca de seu advogado ou de defensor na sala onde for realizada

a audiéncia una de instrucdo e julgamento;

IV — direito de entrevista prévia e reservada com o0 seu defensor, o que
compreende 0 acesso a canais telefbnicos reservados para comunicacao entre o
defensor ou advogado que esteja no presidio ou no local do interrogatério e o
defensor ou advogado presente na sala de audiéncia do férum, e entre este e 0

preso.

Nessa toada, o Provimento n°® 10/2018 da Corregedoria Geral de Justica do Estado
do Piaui, que disciplina a realizacdo de atos judiciais por videoconferéncia no

ambito do 1° Grau de Jurisdicdo, em seu art. 2°, § 1°:

Art. 2° Os Promotores de Justica, Defensores Publicos, Procuradores e Advogados
poderdo optar por participar da videoconferéncia nas dependéncias da Unidade
Judiciaria ou em localidade diversa.

8 1° Fica assegurado o direito de entrevista prévia e reservada entre o réu e seu
patrono, utilizando-se o sistema de videoconferéncia e na mesma sala em que
deva acontecer o ato judicial, com a garantia de sigilo, sem gravacdo e na
presenca apenas das pessoas autorizadas pelo patrono do réu, ou por outros
meios nos termos do art. 7°, IV da Resolugao CNJ 105/2010.

Com efeito, bem se ver que tanto a Resolucdo CNJ n° 105/2010 quanto o

Provimento n® 10/2018 da CGJ/TJPI asseguram o direito a entrevista prévia e
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reservada entre Defensor/Advogado e o réu preso, porém nao mencionam a
imprescindibilidade da presenca de um causidico na unidade prisional para validar

0 interrogatorio por meio da videoconferéncia.

O patrono deve estar efetivamente presente na defesa, o que ndo € sinbnimo de
estar presente fisicamente ao lado do acusado. Se isso for viavel e conveniente a
defesa, inerente a ampla defesa, mas se nédo for, ndo pode, por si sO, ser causa de

nulidade, mormente se ndo houver prova do prejuizo experimentado pela parte.

V — COMUNICADO CG N° 284/2020 da Corregedoria-Geral da Justica de Séo
Paulo.

A Corregedoria Geral da Justica, considerando as restrices de acesso de pessoas
aos prédios dos foruns em virtude da Pandemia do COVID-19, comunicou aos
Magistrados e servidores as seguintes orientacdes para a realizacdo de audiéncias

virtuais:

1) Mediante prévia concordancia das partes e do Ministério Publico, enquanto
custos legis, as audiéncias poderao ser realizadas por meio de videoconferéncia, a
critério do magistrado responsavel, utilizando a ferramenta Microsoft Teams (que
nao precisa estar instalada no computador das partes, advogados e testemunhas),
via computador ou smartphone, sendo vedada a atribuicdo de responsabilidade aos
advogados e procuradores a providenciarem o comparecimento de partes e

testemunhas a qualquer localidade;

2) Manifestada a concordancia, as partes serdo intimadas da realizacdo da
audiéncia virtual por seus procuradores ou por e-mail pessoal, caso
desacompanhadas de advogados (Juizados Especiais e CEJUSC). A audiéncia
sera realizada pelo link de acesso a reunido virtual, enviado ao endereco eletrénico

de todos os participantes, o que é suficiente para o ingresso na audiéncia virtual,

3) O convite para a audiéncia virtual ndo dispensa a intimacao respectiva;
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4) A audiéncia virtual sera organizada pelo magistrado ou servidor por ele
designado, que a agendara, informando no titulo: Audiéncia de___ . Ao salvar o
agendamento todas as partes receberédo o link de acesso por e-mail. A unidade
judicial podera enviar as partes, por e-mail, o manual de participacdo em
audiéncias virtuais disponivel em:
http:/www.tjsp.jus.br/CapacitacaoSistemas/CapacitacaoSistemas/ComoFazer
Audiéncia Virtual - Participar de uma Audiéncia Virtual;

5) ApoOs o envio do convite para a audiéncia virtual é importante configurar nas
opgdes de reunido, no item “quem pode ignorar o lobby”, a selegcao “pessoas da
minha organizagao”. Isso permitird manter os participantes externos em espera,
ingressando na audiéncia apenas ap0s a autorizacdo de algum participante que

integre a instituicao;

6) No dia e horario agendados, todas as partes deverdo ingressar na audiéncia
virtual pelo link informado, com video e audio habilitados, inclusive o magistrado ou
conciliador, e o servidor que iniciar4 a gravacdo da audiéncia, caso 0 magistrado

nao prefira ele proprio realizar o registro do ato;

7) Como primeiro ato da audiéncia os integrantes deverdo exibir documento de

identificacdo pessoal com foto;

8) No caso de oitiva de partes ou testemunhas separadamente devera ser usado o
recurso de deixar os participantes aguardando no lobby, conforme explicitado no
manual de capacitacdo. O recurso permite o0 ingresso ou remoc¢ado da sala de
reunido virtual conforme dindmica da audiéncia, lembrando que a gravacado sera
feita em arquivo Unico; 8.1) Caso o defensor informe que ndo conseguiu se
comunicar previamente com o réu, o magistrado determinara que na “sala virtual”
permanecam exclusivamente o advogado ou defensor publico e seu representado
para contato prévio. Terminada a reunido privada, o que sera informado pelo “chat”
da prépria ferramenta em mensagem escrita, 0 magistrado retornara para a “sala

virtual” e autorizara o ingresso dos demais participantes, dando inicio a audiéncia.

9) Quando da consulta sobre a concordancia da realizacdo da audiéncia virtual as

partes deverdo ser indagadas sobre eventual existéncia de testemunhal/vitima que
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pretenda prestar depoimento sem a visualizagdo por outras partes, ocasido em que
deverd ser agendada a audiéncia virtual separadamente para esta oitiva (outro
convite apenas com a testemunha e os participantes indicados pelo magistrado);

10) No caso de testemunhalvitima protegida, a identificacdo pessoal com a
exibicdo do documento original com foto, devera ser feita em gravacao separada,
apenas com a participacdo do Juiz ou servidor por ele indicado, ocasido em que
serd orientada a permanecer com o video desabilitado durante a oitiva, que seré
gravada em outro arquivo, no qual a imagem ndo sera exibida. O acesso a
gravacdo com a identificacdo da testemunhal/vitima protegida podera ser solicitado
ao magistrado e sera encaminhado por e-mail apenas a parte autorizada com link

exclusivo, ndo se aplicando a esta gravagao o disposto no item 12;

11) Acaso seja proferida sentenca em audiéncia o termo devera ser compartilhado
para visualizacdo pela propria ferramenta, exceto em caso de dispensa pelas

partes;

12) O arquivo com a gravacdo da audiéncia deverd ser salvo em pasta
devidamente identificada no OneDrive e armazenado até extingdo do processo,
com disponibilizacdo imediata para as partes por meio de link de acesso, sempre
gue possivel no préprio termo de audiéncia (0 manual para envio de midia digital
esta disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/CapacitacaoSistemas/CapacitacaoSistemas/ComoFazer);

13) No sistema SAJ devera ser emitido Termo de Audiéncia constando a
informacdo de que foi realizada excepcionalmente por meio virtual, diante da
Pandemia do COVID-19 e da impossibilidade de acesso de pessoas ao prédio do
férum, mencionado as partes que participaram da videoconferéncia e o local em

que a gravacao ficara armazenada;

14) E possivel o agendamento de “reunies testes” pelo servidor designado antes
do agendamento regular para configuracdes de video e audio dos participantes,
especialmente recomendado no caso de testemunhas que ndo terdo sua imagem

exibida;
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15) Nos casos de falha de transmissdo de dados entre as estacdes de trabalho
serdo preservados o0s atos até entdo praticados e registrados em gravacao,
cabendo ao magistrado avaliar as condi¢cdes para a continuidade do ato, possivel
pelo mesmo link, ou sua redesignacao. No caso de falha na conexao que impeca a
continuidade da audiéncia, uma vez iniciada a gravacdo ela serd salva
automaticamente pelo sistema até o0 momento da queda da conexdo. Importante
gue o magistrado ou servidor designado disponha do contato telefénico das partes
para informar sobre eventual continuidade ou resignacéo da audiéncia. No caso de
mais de um video gravado para a mesma audiéncia devera ser renomeado como

“‘parte 17, “parte 2”, e assim sucessivamente;

16) O manual de capacitacdo completo sobre o uso da ferramenta Microsoft Teams
esta disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/CapacitacaoSistemas/CapacitacaoSistemas/ComoFazer

Audiéncia Virtual - Sistema Remoto de Trabalho;

17) Davidas operacionais encaminhadas ao e-mail trabalhoespecial@tjsp.jus.br. O
servico de suporte técnico aos usuarios podera ser feito: pelo telefone 0800 770
2779, das 9h00 as 19h00; pelo portal no endereco http://www.tjsp.jus.br/suporte

24h por dia; canal de suporte online no Teams, das 9h00 as 19h00.

VI - Da Conclusao

Posto isso, CENTRO DE APOIO OPERACIONAL CRIMINAL - CAOCRIM ressalta
que, para fins de interrogatério, em conformidade com o art. 185, caput e

paragrafos, c/c art. 563, todos do Codigo de Processo Penal:

1. O acusado possui o direito de ser assistido/representado por
Defensor/Advogado, assegurando-se a comunicagdo prévia e

reservada com o seu patrono, inclusive por meio telefénico;
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2. Nao é causa de nulidade do ato processual a simples auséncia
de Defensor/Advogado acompanhando o interrogatorio judicial do

réu no estabelecimento prisional.

3. O momento em que vivemos, PANDEMIA, justifica a medida
excepcional do interrogatorio do preso por videoconferéncia, nos
exatos termos do que disposto no inc. IV, do 82° do art. 185, do
CPP, observando-se o Comunicado 284/2020 da Corregedoria-

Geral da Justica de Sao Paulo.

Sao Paulo, 26 de abril de 2020.

CENTRO DE APOIO OPERACIONAL CRIMINAL
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