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PARECER TECNICO DO NUCLEO ESPECIALIZADO DE SITUACAO CARCERARIA

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por sua Corregedoria Geral, publicou o
Comunicado n. 284/2020, orientando magistrados/as e servidores/as sobre a
realiza¢do de audiéncias virtuais, mais especificamente prevendo procedimento para a
realizacdo desses atos, que vinham acontecendo de forma esparsa em algumas

comarcas do estado.

Em breve resumo, a Corregedoria Geral de Justica orienta a utilizacdo da
plataforma “Microsoft Teams” para arealizacao do ato, que deve contar com a anuéncia
das partes para ocorrer, salvo em casos de perecimento de direito. O/A magistrado/a
ou servidor/a designado sera o/aresponsavel por agendar a audiéncia e enviar o “link”
de acesso para todos/as os/as participantes via e-mail. Ap6s o acesso e inicio do ato
prevé que os/as participantes apresentem documento de identidade com foto para

identificacdo e estabelece que toda a audiéncia seja gravada e disponibilizada as partes.

A partir desse comunicado, esse ntcleo especializado obteve informagdes
sobre a designacdo de audiéncias virtuais pelo estado em processos criminais com
atuacao da Defensoria Publica e a intimag¢do de defensores/as publicos/as para delas

participarem.

A par disso, ainda ndo se tem noticia de qualquer posicionamento institucional

sobre o comunicado ou sobre a participacdo dos/as defensores/as publicos/as.

Assim, cumprindo dever institucional de, conforme art. 42, do Regimento
Interno do Nucleo Especializado de Situacdo Carceraria “prestar suporte e auxilio no
desempenho da atividade funcional dos membros da instituicdo sempre que a demanda
apresentada referir-se, direta ou indiretamente, a direitos especificos ou gerais de presos
e internados”, bem como de, conforme art. 79, IIl, do mesmo regimento, “contribuir no
planejamento, elaboragdo e proposicdo de politicas ptblicas que visem a erradicar a

pobreza e a marginalizagdo e a reduzir as desigualdades sociais”, apresenta este parecer
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indicando os fundamentos pelos quais a realizagdo de audiéncias em ambiente virtual

é inconstitucional e ilegal, ao menos no que toca aos processos criminais.

O primeiro ponto a se destacar é a completa auséncia de previsdo legal para a
realiza¢do do ato judicial como proposto pela Corregedoria Geral do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal ndo traz qualquer norma
para embasar o procedimento que buscou-se regulamentar, ou seja, nao havendo lei
que preveja a possibilidade de audiéncias virtuais, ndo é cabivel que um mero
comunicado substitua a func¢do legislativa e traga procedimento ndo tratado

legalmente.

O Principio da legalidade talvez seja o mais relevante principio constitucional
e se encontra na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, que relata: “Ninguém
pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com
as formas por esta prescrita”. Este é sem duvida um dos pilares basicos do Estado
Democratico de Direito previsto no art. 5° inciso II, da Constituicio Federal que
assegura a que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, demonstrando assim uma observancia ao que foi previsto na

Declaragao.

E nem se diga que a previsdo legal sobre a realizacdo de interrogatério por
videoconferéncia se aplicaria para a situa¢do aqui tratada, pois o art. 185, §22, CPP, nao
deixa duvida de sua aplicabilidade apenas para o ato do interrogatério, além de trazer
diversas medidas para minimizar os problemas da distancia fisica que nao sao
possiveis na “audiéncia virtual”, como, por exemplo, a disponibilizacdo de canal
telefénico reservado para dialogo entre réu/ré e defensor/a e a presenca de defensor/a

no estabelecimento prisional (art. 185, §52, CPP).

Nao se olvida que vivenciamos tempos excepcionais e que exigem uma
reconfiguracdo de diversos aspectos da vida social e das atividades publicas e privadas.

Entretanto, nenhuma excepcionalidade permite a afronta direta a Constituicdo da
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Republica ou restri¢des ilegais de direitos, como no caso, em que ha nitida violacao do
principio da legalidade, basilar de um estado que se pretende democratico e de

direito.

Importante destacar que sequer a decretacdo do estado de sitio, art. 137 e ss.,
CF, previsao constitucional de medida extrema para enfrentamento de calamidades,
admite a suspensao da legalidade ou das garantias processuais penais, o que dizer,
entdo, de mera orientacdo de o6rgdo correcional em tempos de normalidade

constitucional.

Para além da violacao nitida ao principio da legalidade, o ato judicial tal como
proposto ndo permite a observancia das garantias processuais penais do/a acusado/a,
ndo podendo, portanto, sustentar-se dentro da ordem constitucional vigente, em
especial pela impossibilidade de garantir-se: a entrevista reservada entre o/a réu/ré e
o/a defensor/a publico/a; a incomunicabilidade das testemunhas e a nao leitura de
depoimento escrito; a certeza da identificagdo das testemunhas; a efetivacdo do
reconhecimento pessoal, se necessario; o contato com o/a acusado/a durante a

audiéncia.

A entrevista prévia e reservada do/a réu/ré com a defesa técnica é medida
imprescindivel para a concretizagdo da ampla defesa, pois permite a adequada
comunica¢do ao/a acusado/a sobre a acusagao que recai contra si, bem como sobre o
acervo probatorio produzido até entdo, garantindo que o interrogatoério exerca o seu ja
reconhecido papel de meio de defesa no processo penal. A ndo observancia dessa
garantia, portanto, macula o processo e é causa de nulidade absoluta, uma vez que

violada a propria Constituicao.

Ocorre que a audiéncia em ambiente virtual, como proposto pela Corregedoria
Geral de Justica, ndo garante essa comunica¢do reservada com a garantia do
necessario sigilo sobre ela, tendo em vista que a ferramenta sequer conta com a

possibilidade de o/a defensor/a publico/a certificar-se de que ninguém acessara essa
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comunicacdo durante sua entrevista, violando, assim, tanto o art. 185, § 52, CPP, como
o art. 128, VI, LC n. 80/1994. Além disso, ndo ha, também, qualquer garantia de que a
sala em que se encontra o/a acusado/a, em especial para os/as que se encontram

presos/as, ndo esteja sob vigilancia.

Note-se que nos casos de interrogatorio por videoconferéncia deve ser
disponibilizado canal telefénico reservado para comunicagao, medida nao prevista no

comunicado e impossivel de ser tomada a partir da utilizacao de telefones privados.

A comunicacdo entre acusado/a e defesa técnica durante a audiéncia,
expediente importante para permitir a efetividade da defesa, também nao sera possivel
pelo sistema proposto, restringindo, uma vez mais, o direito daquele/a que se vé

acusado/a.

Ademais, graves problemas quanto a prova testemunhal sdo identificados no
modelo de audiéncia virtual: ndo ha qualquer garantia de incomunicabilidade entre
elas e ndo se pode verificar se o depoimento é prestado de maneira espontanea, sem a

leitura de depoimento escrito anteriormente.

Como o acesso da testemunha ao ambiente virtual se dara de computador
pessoal e de local sem nenhum controle pelas partes do processo, é impossivel que seja
verificada a incomunicabilidade entre elas, pois é possivel que estejam no mesmo local
para prestarem depoimento ou que estejam se comunicando por outros meios, como
aplicativos de mensagens instantaneas, colocando em xeque a previsdo do art. 210,
CPP. Por outro lado, muitas pessoas ndo tém acesso a computador ou aa internet e
outras tantas, principalmente idosos/as, tem sérias dificuldades para o uso de
tecnologias. Isso sem mencionar aqueles com alguma deficiéncia que torne impossivel
a utilizagdo do sistema virtual. A ampla defesa ndo pode correr o risco de ser violada

de modo tio comezinho.
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No mesmo sentido, ndo se pode controlar como a testemunha presta seu
depoimento, sendo possivel que faca a leitura de texto previamente escrito sem que

isso seja do conhecimento das partes, violando o art. 204, CPP.

Ao lado das questdes apontadas, necessario questionar sobre a fragilidade da
identificacdao das pessoas que participardo da audiéncia, em especial nos casos em que
ndo havera gravacao de video, apenas de voz. Limitar a identificacdo a comparagdo da
foto em um documento com a pessoa que aparece (ou sequer aparece, apenas fala)

perante a camera é temerario.

Por fim, destaque-se que nao se deve esquecer que as formalidades das
audiéncias judiciais se justificam para garantia de maior seriedade e confiabilidade dos
elementos colhidos durante a sua realizacdo, por isso devem ser realizadas em
ambientes formais e exige-se certo nivel de ritualistica, ainda que excessos sejam
indesejaveis, possibilitando que as partes exercam controle sobre todos os atos
realizados, o que se torna impossivel na audiéncia virtual, em que apenas o/a
magistrado/a tem pleno acesso e controle dos acontecimentos durante o ato, alijando
as partes, em especial a defesa, principal interessada em ver respeitadas todas as

garantias processuais penais do/a acusado/a.

Em razdo de tudo quanto foi apontado, fica evidente que o modelo proposto
pela Corregedoria Geral do Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo tem sucesso em
garantir o respeito aos direitos das pessoas processadas criminalmente, serve apenas
para uma Otica utilitarista de evitar a paralisacdo de feitos criminais, por isso nao
devem as instituicdes comprometidas com a defesa dos direitos e garantias
fundamentais daqueles/as que sao alvos da persecuc¢do penal compactuar com graves

restricdes de direitos dessas pessoas.

Alias, tal oposicdo a realizagdo do ato judicial virtual deve ser acatado pelo/a
magistrado/a proponente, ao menos em relagcdo aos processos criminais, uma vez que

o item 1 do referido comunicado deixa assente que somente podera seguir-se com a
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audiéncia em ambiente virtual sem a anuéncia das partes no caso de risco de

perecimento de direito.

Ora, ignorando-se todas as inconstitucionalidades e ilegalidades estampadas
anteriormente, qualquer entendimento sobre existéncia de risco de perecimento de
direito pela nao realizacdo do ato é teratolédgico, pois é direito fundamental do/a
acusado/a ser processado com a observancias de todas as suas garantias processuais,
ou seja, ha risco (ou melhor, concretizacao) de perecimento de direito apenas no caso

de efetivacdo da audiéncia virtual, nunca pela sua ndo realizacao.

Inclusive, ndo sendo o estado acusagdo capaz de garantir meios para um
julgamento constitucionalmente adequado, é de rigor que garanta a liberdade
daqueles/as presos/as preventivamente, tendo em vista que o Onus da falta de
estrutura estatal para observancia do devido processo legal ndo pode recair naquele/a
que é processado/a, reforcando-se, assim, aimportancia da Recomendagaon. 62/2020,

CNJ.

Pelo exposto, o parecer do Nucleo Especializado de Situacdo Carceraria da
Defensoria Publica do estado de Sdo Paulo é pela inconstitucionalidade e ilegalidade da

realiza¢do das audiéncias criminais em ambiente virtual.

Sao Paulo, 22 de abril de 2020.

THIAGO DE LUNA CURY
Coordenador do Nucleo Especializado de Situagao Carceraria
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo - NESC

MATEUS OLIVEIRA MORO
Coordenador do Nucleo Especializado de Situagdo Carceraria
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo - NESC

LEONARDO BIAGIONI DE LIMA
Coordenador do Nucleo Especializado de Situagdo Carceraria
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo - NESC
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