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APRESENTAGAO

Ha 70 anos, a “nossa” Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro foi criada como instituicdo oficial. Muito se trabalhou
desde entdo para que se consolidasse uma defesa efetiva para as
pessoas juridicamente necessitadas.

Pensando no relevante histérico da instituicdo, apresentamos
breves linhas sobre varios temas que envolvem a defesa criminal, com
escopo, sobretudo, de homenagear e contribuir para um necessario e
refletido debate quanto a preservacao de principios constitucionais,
o que configura um dos objetivos de todas as Defensorias Publicas.

Nesse ensejo, o presente trabalho conta com a colaboragao
dos Defensores PUblicos Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves
Silva, com o artigo “Assisténcia Juridica da Defensoria PUblica em
Favor das Vitimas: Da Fase Inquisitorial até a Constituicdo do Titulo
Executivo Penal”. Trata-se de um convite a reflexdo sobre a atuacado
da Defensoria PUblica, no @mbito do processo penal, ndo s quanto
aquelas pessoas que sao investigadas ou processadas, mas também
quanto as vitimas.

Sobre o modelo de atuacao criminal, destacamos as linhas
langadas pelo Defensor PUblico José Danilo Tavares Lobato, com o
titulo “Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro: Paradigma
de Acesso a Justica e seu Modelo de Atuacao Na Area Criminal”.

O presente trabalho conta, ainda, com a participagdo do
Defensor Publico Denis Sampaio e das Defensoras PUblicas Isabel
Schprejer e Lucia Helena Oliveira, que analisam a incidéncia da SUmula
70 do TJRJY, sob o titulo “O Olhar da Defensoria sobre Aspectos
Juridicos-Sociais na Aplicagdo da Sumula 70 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro”. Trata-se de uma avaliagao sobre a
aplicagdo do mencionado enunciado em sentencas condenatérias,
nao somente sob o aspecto penal, mas também quanto aos vieses
racial e tecnolégico.

Merece destaque, ademais, a avaliacdo sobre a
imprescindibilidade do julgamento imparcial, tema trabalhado pelas
Defensoras Publicas Marcia Mesquita Barros e Renata Tavares da
Costa no artigo “Sistema de Justica Criminal e Grupos em Situagao
de Vulnerabilidade: Estandares de Defesa Criminal do Caso Norin
Catriman vs. Chile”.

Nao poderia deixar de ser mostrado, também, nosso olhar no
tocante a crimes da competéncia do Tribunal do Jari, onde temos
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importante e exitosa atuagdo. Nesse sentido, a Defensora Publica
Bruna Dutra langa criteriosas observagdes no artigo “Standard
Probatério da Decisdo de Pronlincia: Concretizacdo de Parametros
Qualitativos de Valoragao Racional da Prova”.

Contamos, também, com alguns artigos envolvendo o atuar
da Defensoria Plblica no ambito das audiéncias de custddia. Nesse
ponto, registra-se que a instituigdo vem atuando nas audiéncias de
custédia desde sua implementagdo no estado do Rio de Janeiro,
através da Resolucdo TJ/OE/RJ n. 29/2015. Em assim sendo, pudemos
contar com a participacdo da Defensora Publica Carla Vianna Lima
e do Defensor Publico Daniel Diamantaras de Figueiredo no artigo
“A Importancia da Audiéncia de Custédia para Efetivar o Compromisso
do Estado Brasileiro na Prevencdo e Combate a Tortura”.

Ainda sobre as audiéncias de custddia, a Defensora PUblica
Mariana Castro de Matos pdde apresentar suas relevantes impressoes
no artigo “Audiéncias de Custddia Todos os Dias, em Todos os Casos:
Condicao para Garantia dos Direitos da Pessoa Presa”.

Por fim, a Defensora Publica CarolineTassara langou luzes
sobre o tema das audiéncias de custddia envolvendo a importancia
do instituto no que diz respeito a identificacdo de atos de tortura
e maus tratos, em artigo com o titulo “Tortura Ndo Se Vé Pela TV:
A Atuacdo da Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em Parceria
com Organizagoes da Sociedade Civil e Movimentos Sociais, contra
a Virtualizagao das Audiéncias de Custodia”

Um agradecimento especial ao Centro de Estudos Juridicos,
gue fomenta o crescimento académico e reflexivo sobre importantes
temas para o aprimoramento técnico defensivo. Por isso, seguimos
na merecida homenagem a nossa Defensoria PUblica do Estado do
Rio de Janeiro e esperamos ter contribuido, através da jungado de
esforcos e conhecimentos, propondo sempre uma reflexdo sobre
a necessidade da preservacgao de garantias constitucionais em prol
dos mais vulneraveis.

Lucia Helena Silva Barros de Oliveira
Coordenadora da COCRIM

Isabel de Oliveira Schprejer
Subcoordenadora da COCRIM

Denis Andrade Sampaio Junior
Subcoordenador da COCRIM e Coordenador do NIDEF
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STANDARD PROBATORIO DA
DECISAO DE PRONUNCIA:
CONCRETIZAGAO DE
PARAMETROS QUALITATIVOS
DE VALORAGAO RACIONAL
DA PROVA

STANDARD OF PROOF IN INDICTMENT
DECISION: IMPLEMENTATION OF
QUALITATIVE PARAMETERS FOR THE
RATIONAL EVIDENCE EVALUATION

Bruna Dutra*

Resumo: Este artigo objetiva analisar os standards probatérios
para a decisdo de pronUncia, adotando como vetor axiolégico a
presuncao de inocéncia. Além disso, busca-se a concretizagdo de
parédmetros qualitativos de valoracao racional da prova, basea-
dos no contraditério efetivo e na credibilidade e confiabilidade da
prova. Com isso, é possivel um controle intersubjetivo da decisao
de pronuncia, evitando os riscos de condenacgdes injustas pelo
Tribunal do JUri.

Palavras-chave: standard probatério; valoracdo racional da
prova; prondncia.

Abstract: This article intends to analyze the standards of proof
in indictment decision, adopting the presumption of innocence
as an axiological vector. In addition, it seeks the implementation
of qualitative parameters for the rational evidence evaluation,
based on effective adversarial process and on the credibility and
reliability of the evidence. Thus, an intersubjective control of the
indictment decision is possible, avoiding the risks of unjust con-
victions by Jury Court.

Keywords: standard of proof; rational evidence evaluation;
indictment decision; effective adversarial process.

1 Defensora PUblica no Estado do Rio de Janeiro.
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1. PRONO!:ICIA E O SISTEMA DA
PERSUASAO RACIONAL

O procedimento do Tribunal do Juari, constitucionalmente
previsto para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, é
bifasico, dividindo-se em juizo da acusagao e juizo da causa.

Na fase do judicium accusationis, vigora o sistema do livre
convencimento motivado, porquanto compete ao magistrado,
apo6s encerrada a etapa de instrugao preliminar, a valoragado dos
elementos de prova, proferindo, em ato motivado, a decisdo de
pronudncia, impronuncia, absolvicdo suméaria ou desclassificagao.

A prondncia é uma decisao interlocutdria mista ndo termi-
nativa, que encerra o juizo da acusagao, e, uma vez preclusa, inau-
gura-se a fase do judicium causae, em que ocorrera o julgamento
pelo Tribunal do Jari. De acordo com o art. 413 do CPP, a decisao
judicial de pronUncia deve ser fundamentada, indicando a mate-
rialidade do fato e a existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacao.

Ocorre que o sistema da persuasao racional, ao privilegiar o
convencimento subjetivo do julgador, ainda que limitado pelo dever
de motivagao, oportuniza um decisionismo judicial, notadamente
diante da auséncia de critérios racionais de valoracdo da prova e
de um modelo de constatacao probatdrio que assegure o controle
intersubjetivo na justificacdo da decisdo. Em uma analise critica do
sistema do livre convencimento, Denis Sampaio arremata:

Torna-se, portanto, necesséario o avango baseado em um
meétodo racional de valoragdo da prova, com critérios
especificos sobre o grau necessario para a identificacdo da
culpa do acusado, com a formacéao de standard probatério
especifico para esse fim, bem como uma fundamentagao
estruturada, na qual a justificagao da decisao penal esteja
consubstanciada nos instrumentos epistémicos destinados
a sua formacao (Sampaio, 2022, p. 323).

A atividade valorativa dos elementos probatoérios, limi-
tada pelas regras de exclusdo das provas ilicitas e ilegitimas, deve
se sujeitar a critérios objetivos de racionalidade, considerados
0s aportes da epistemologia. Por sua vez, o grau de corrobora-
gao probatéria da hipdtese acusatéria, exigido para a tomada

4 10 »
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de decisdo, dependera do standard probatério adotado, o que é
fruto de uma escolha politica sobre a distribuicdo dos riscos de
erro no processo penal. Somente com a adog¢ao de critérios con-
cretos de suficiéncia probatéria, comprometidos com uma teoria
racionalista da prova, a presungao constitucional de inocéncia e o
contraditério substancial, é possivel atender ao dever de accoun-
tability na justificacao da decisdo judicial, tornando-a intersubje-
tivamente controlavel.

2. STANDARD PROBATORIO
DA PRONUNCIA

Os standards probatérios, terminologia oriunda do com-
mom law, sdo modelos de constatacdo, em que se elege o grau de
corroboragao probatéria da hipdtese acusatdria que sera exigido
para a tomada de decisdo. Janaina Matida e Alexandre da Rosa
ilustram os standards probatdrios a partir da metafora da altura
do sarrafo na competicdo do salto com vara. Assim, observados os
limites predeterminados do jogo (controle de validade da prova),
guanto mais alto for posicionado o sarrafo (standard) para o sal-
tador (hipdtese fatica acusatodria), maior o grau de dificuldade
para supera-lo (Matilda; Rosa, 2020).

A definicao do nivel de constatacdo da hipdtese acusatod-
ria para atender ao standard probatério depende de uma escolha
politica, ja que reflete os valores de uma determinada sociedade,
notadamente quanto a distribuicao dos riscos de erro: absolvicao
de culpados versus condenagao de inocentes. No ordenamento
juridico brasileiro, deve-se considerar que a presuncgao de inocén-
cia goza de status constitucional (art. 5°, LVII, da CF) e convencio-
nal (art. 8.2 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos c/c
art. 5°, § 2°, da CF), sendo este o vetor axiolégico para se estabe-
lecer o grau de suficiéncia probatéria exigido no processo penal.

O estado de inocéncia, como regra de tratamento, impede
que o acusado seja tratado como condenado antes do transito
em julgado de sentenca penal condenatéria. Como regra de prova,
significa que o 6nus de provar a hipdtese acusatéria compete
exclusivamente ao 6érgdo acusador, inclusive de afastar as hipo-
teses alternativas. Por sua vez, a defesa possui o direito (e ndo

4 11 »
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o 6nus) a prova, a teor do art. 59, LV, da CF, com a ampla viabili-
dade de falsificacdo da premissa fatica estabelecida pela acusa-
¢do. Por fim, a presuncdo de inocéncia implica no principio in dubio
pro reo como regra de julgamento, de modo que a duUvida, quando
nao atingido o grau de constatacdo probatdria, deve ser sempre
revertida em favor do acusado.

E inegavel que o grau de exigéncia do standard probaté-
rio varia de acordo com a fase procedimental, seguindo uma ten-
déncia ascendente (Ferrer Beltran, 2021, p. 102). Assim, o modelo
de constatacdo adotado para a decisdo de prondncia nao sera
0 mesmo daguele necessario para uma sentenga condenatoria,
nem tampouco deve corresponder ao nivel de suficiéncia exigido
para o recebimento de uma denlncia. Contudo, independente-
mente da fase procedimental e do seu correspondente standard
probatério, é certo que a dlvida deve ser sempre solucionada em
prol do réu, jad que o ordenamento juridico brasileiro estd compro-
metido com o estado de inocéncia enquanto regra de tratamento,
de prova e de julgamento.

Em outras palavras, o que pode variar é o nivel de corro-
boragcdo probatéria exigido para uma decisdao penal, mas tal nao
implica na inversao da presungao de inocéncia, de modo que o
adagio in dubio pro societate, tdo frequentemente invocado nas
decisdes de pronlncia, nao possui respaldo normativo nem tam-
pouco subsiste frente a um controle de constitucionalidade e de
convencionalidade. A rigor, a invocagdo retdrica do in dubio pro
societate traduz um comportamento oportunista, esquivando-se
o julgador do dever de accountability na justificacdo da decisdo
judicial (Rosa, 2021, p. 287).

Assentadas tais premissas, analisaremos, a seguir, 0s
modelos de constatagdo probatdria mais utilizados no sistema do
common law, com especial enfoque no grau de suporte probatdrio
exigivel para a decisao de pronudncia, considerando o vetor axiolo-
gico do estado de inocéncia adotado no ordenamento pétrio.

2.1. Beyond any reasonable doubt (BARD)

O standard da prova além de qualquer duvida razoavel
(BARD), que tem encontrado ampla guarida no sistema da civil
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law, é sustentado para a prolacdo de uma sentenca penal conde-
natéria, tendo em vista a exigéncia de elevadissima probabilidade
para que a hipdtese acusatoria receba o predicado de “provada”.
Saliente-se que o objetivo ndo é a busca da verdade real, tipica
do modelo inquisitério, mas sim da verdade processual, j& que
limitada nao apenas epistemologicamente (limitagdes cogniti-
vas humanas), mas também pelo devido processo legal (regras do
jogo).

Apesar das fundadas criticas quanto a indeterminacéao e
uso retérico do “BARD”, que oportuniza o subjetivismo decisoério,
é certo que a adocao do referido modelo de constatacdo, com a
concretizagdo de critérios objetivos alinhados a concepgao falsi-
ficacionista da prova, proporciona um controle intersubjetivo de
racionalidade da decisdo condenatéria (Sampaio, 2022, p. 469).

Para a decisdo de prondncia, o art. 413 do CPP exige prova
plena quanto a materialidade do fato. No caso dos crimes nao
transeuntes, que sdo aqueles que deixam vestigios materiais, a
prova da materialidade deve ser feita necessariamente através do
exame de corpo de delito, em regra direto, sob pena de nulidade
absoluta (arts. 158 e 564, Ill, b, do CPP), observada a preservacao
da cadeia de custddia da prova. Frise-se que o exame de corpo
de delito indireto, que é aquele realizado por perito a partir de
evidéncias indiretas, somente é possivel em cardter de excecao,
quando desaparecidos os vestigios do crime. Contudo, se a causa
do desaparecimento dos vestigios materiais for a ineficiéncia
estatal, deve-se aplicar a teoria da perda de uma chance proba-
toria, nao atendendo o exame indireto o grau de suficiéncia para a
prova da materialidade delitiva (Rosa, 2021, p. 429).

Ahipbtese é de aplicagdo do regime de prova legal negativa,
porquanto o legislador, considerando a qualidade epistémica do
meio de prova, excluiu a possibilidade de comprovacdo da mate-
rialidade do fato por outro meio que ndo o exame de corpo de
delito, que deve ser via de regra direto. Importante nao confun-
dir o regime de prova legal negativa com um retorno ao sistema
da prova tarifada, pois ndao se trata de predeterminar o meio de
prova necessario para o alcance da “verdade”, mas sim de excluir
que uma prova menos qualificada seja considerada suficiente
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para atribuir o predicado de “provado” ao enunciado fatico acerca
da materialidade (Badard, 2018, p. 69).

Por seu turno, em relacdo a autoria ou participacao deliti-
vas, o art. 413 do CPP refere-se a existéncia de indicios suficien-
tes, ndo se adotando o standard probatério da certeza além de
qualquer duvida razoavel.

2.2, Preponderancia de provas incriminatérias

O standard da preponderancia de prova (preponderance of
evidence), geralmente adotado no processo civil, exige que a hipé-
tese fatica se apresente mais provavel que ndo. Assim, dentre as
varias hipdteses possiveis, deve ser escolhida aquela que se apre-
senta mais provavel.

No emblemético julgamento do ARE 1.067.392 / CE, em
26.03.2019, noticiado no Informativo de Jurisprudéncia n® 935,
a 22 Turma do STF, em acérdao de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, concedeu ordem de habeas corpus de oficio para resta-
belecer decisdo de impronUncia proferida pelo juizo do primeiro
grau, invocando como standard probatério da pronUncia a pre-
ponderancia de provas incriminatérias e rechacando o aforismo
do in dubio pro societate.

Sem dUvidas, para a prondncia, ndo se exige uma certeza além
da duvida razoavel, necessaria para a condenacdo. Contudo,
a submiss&o do acusado a julgamento pelo Tribunal do JUri
pressupde a existéncia de um lastro probatério consistente
no sentido da tese acusatoria. Ou seja, requer-se um standard
probatdério um pouco inferior, mas ainda assim dependén-
cia de uma preponderancia de provas incriminatérias (22
Turma do STF, ARE 1.067.392 / CE, rel. Min. Gilmar Mendes,
j.26.03.2019).

O julgado versava sobre hipdtese em que foram tomados
depoimentos de testemunhas presenciais que afastaram a par-
ticipacao dos acusados, sendo certo que os Unicos relatos que
0s incriminavam seriam de testemunhas de ouvir dizer, algumas
delas ouvidas apenas na fase investigativa. Assim, a 22 Turma do
STF entendeu que, diante de um estado de dlvida, em que ha
uma preponderancia de provas no sentido da nao participagao
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dos acusados e alguns elementos incriminatérios de menor forga
probatéria, impde-se a impronUncia, dando-se primazia a pre-
suncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF e art. 8°, n. 2, CADH).

Ainda no acdrdao de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
destacou-se a necessidade de uma teoria racionalista da prova
a partir do direito a prova (art. 5°, LV, da CF) e do dever de moti-
vagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da CF), com a adogdo de
standard probatdrio que torne a decisado judicial controlavel inter-
subjetivamente. E, especificamente em relacdo a decisédo de pro-
nlncia, restou consignado que o suposto “principio in dubio pro
societate” acarreta o desvirtuamento das premissas racionais de
valoragdo da prova, esvaziando a importante fungao da pronuncia
de filtro processual para evitar condenacdes injustas pelo Tribunal
do Jari.

O entendimento esposado no ARE 1.067.392/CE, notada-
mente quanto aincompatibilidade do adégio in dubio pro societate
com a presuncao constitucional de inocéncia, foi corroborado em
julgamentos posteriores pela 22 Turma do STF, conforme se veri-
ficano HC 180.144 / GO, j. 02-09.10.2020, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, no HC 179201 AGR-SEGUNDO / PI, j. 20.10.2020,
de relatoria da Ministra Carmen LUcia, e no ARE 1304605 ED-AGR
/ PR,j. 12.05.2021, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

Outrossim, o paradigmatico julgamento do ARE 1.067.392/
CE, ao assentar o standard da preponderancia de provas incrimi-
natérias para a pronlncia, também teve importantes reflexos na
jurisprudéncia do STJ, conforme se constata no AgRg no AREsp
1473769/SP, julgado pela 52 Turma do STJ, em 06.08.2019, e em
decisdes monocréaticas, como a exarada pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, no AgRg no AREsp 1473769.

Ocorre que, recentemente, o STJ, por meio de sua 62 Turma,
no julgamento do REsp 2091647/DF, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti Cruz, em 03.10.2023, deu mais um importante
passo na definicdo de pardmetros de racionalidade no processo
decisério do procedimento do Tribunal do JUri, axiologicamente
comprometido com a presungao constitucional e convencional de
inocéncia. No referido julgado, reconheceu-se que a decisdo de
pronUncia, quanto a autoria e a participacao, deve exigir um grau
de corroboragdo probatéria superior a da mera preponderancia
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de provas incriminatoérias, que é tipica da decisdo de recebimento
da denuncia, de forma a se adotar o standard da elevada proba-
bilidade de autoria ou participagdo, que sera abordado a seguir.

2.3. Elevada probabilidade de autoria
ou participacao

O standard probatério do clear and convincing evidence
vai além da exigéncia da hipdtese mais provavel que nado, para
demandar a elevada probabilidade do enunciado fético, situando-
-se entre os modelos de constatagao da preponderancia de prova
e da certeza além da duvida razoavel.

Considerando que o nivel de suficiéncia probatdria deve
seguir uma tendéncia geral ascendente, de acordo com a fase
procedimental, é de rigor que o standard probatdrio da decisdo de
pronUncia seja mais exigente que o da decisdo de recebimento da
denuncia. Com efeito, o recebimento da denlncia se satisfaz com
a analise dos elementos informativos do inquérito policial, que
indiguem gue a hipdtese acusatdria é mais provavel que nao. Por
sua vez, a decisdo de pronulncia é proferida apds concluida a ins-
trucao preliminar do iudicium accusationis, em que ha ampla pro-
ducao probatdria sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,
observado o devido processo legal, inclusive com a garantia de fal-
seabilidade da hipdtese acusatoéria.

A epistemologia garantista de Ferrajoli, que € um modelo-
-limite (dedntico) que pode ser concretizado em maior ou menor
grau por cada ordenamento juridico, tem como um dos seus pila-
res o cognitivismo processual, corporificado na estrita jurisdi-
cionalidade. O principio da jurisdicionalidade em sentido estrito
abrange trés axiomas garantistas, a saber: nullum iudicium sine
accusatione, nullum iudicium sine sine probatione e nullum iudi-
cium sine sine defensione (Ferrajoli, 2010, p. 495). Assim, o modelo
cognitivo de processo penal pressupde, primeiramente, um prin-
cipio acusatorio, com a separagao funcional entre juiz e acusagao,
assegurando-se a imparcialidade do julgador, e a garantia de con-
testacdo da acusagdo. Quanto aos dois Ultimos axiomas mencio-
nados, atribui-se o 6nus da prova integralmente a acusacao, bem
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como se assegura o direito de defesa, com a verificabilidade e a
refutabilidade da hipdtese acusatédria mediante o contraditério.

De fato, o contraditério, que possui status de garantia
fundamental no nosso ordenamento juridico em conjunto com a
ampla defesa (art. 5°, LV, da CF), é o alicerce do método falsifica-
cionista, e dele decorre o direito da defesa a prova, o que néo se
confunde com mero 6nus ou interesse. Para além de uma acepcao
puramente formal do contraditério, que se satisfaz com a ciéncia
bilateral dos atos processuais e a oportunidade de manifestacao,
uma concepgado de contraditdrio substancial, essencial para um
sistema acusatorio forte, reconhece o protagonismo das partes
na formacao da prova e a sua efetiva influéncia na decisao penal
(Sampaio, 2022, p. 249-251).

Portanto, considerando que a decisdo de pronuncia tem
lugar apds a instrugdo preliminar do judicium accusationis no pro-
cedimento bifasico do tribunal do juri, é certo que o seu modelo
de constatagao deve se pautar nos elementos de prova produzi-
dos sob o crivo do contraditério (art. 155 do CPP), e ndo em meros
elementos informativos do inquérito policial, que deram suporte a
decisdo de recebimento da denlncia. A decisdo de pronuncia, que
encerra o juizo da acusagao e inaugura o juizo da causa, definiti-
vamente, nao pode se satisfazer com o mesmo grau de suficiéncia
probatéria da decisdo de recebimento da denuncia, fazendo-se
necessario, em alusdo a metafora do salto com vara, o aumento
do sarrafo a ser atingido pela hipdtese acusatéria.

Obviamente que ndo se pretende a exigéncia de um nivel
de corroboracdo para além da dulvida razoavel, equivalente ao
da sentenca penal condenatéria. Todavia, a pronUncia tampouco
pode se contentar com a simples preponderancia de provas incri-
minatodrias, tipica da decisdo de recebimento da denlncia. Desta
feita, ha que se reconhecer a importancia da decisdo da 6@ Turma
do STJ, no paradigméatico julgamento do REsp 2091647/DF, de
relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, em 03.10.2023, em
que se adotou para a prondncia o standard probatério interme-
diario da elevada probabilidade de autoria ou participacao (clear
and convincing evidence).

Importante destacar que, em suas razdes de decidir, o
Superior Tribunal de Justica também levou em conta um juizo
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progndstico sobre a fase procedimental subsequente a deciséo
de prondncia, que é o julgamento em plenario pelo Tribunal do
Juri, em gue o sistema adotado é o da intima convicgdo e o vere-
dicto é imotivado. Se os jurados ndo possuem o dever de moti-
vagdo da sua decisao, ndo se pode admitir que o réu seja levado a
julgamento e condenado pelo simples fato de a hipdtese acusato-
ria ser mais provavel do que a defensiva.

Nesse contexto, a pronUncia desponta como um verda-
deiro filtro contra possiveis condenacgdes injustas pelo Tribunal do
Juri, assumindo uma fungao de garantia. Ndo se trata de usurpa-
¢do de competéncia do Tribunal do Juri, mas do efetivo exercicio
da funcao jurisdicional atribuida ao magistrado na fase do judi-
cium accusationis, como garantia do estado de inocéncia, que € o
vetor axioldgico que deve orientar a escolha dos standards pro-
batdrios das decisdes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.
Ademais, a competéncia constitucional do Tribunal do JUri para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida estd consagrada no
art. 59, XXXVIII, d, da CF, como uma garantia fundamental do indi-
viduo, razao pela qual o seu vetor hermenéutico é no sentido da
limitagdo do poder punitivo, ndo podendo ser invocada a garantia
individual para impedir uma decisdo de impronlncia ou mesmo de
absolvicdo sumaria.

Vale destacar elucidativo trecho do acérdao de relatoria
do Ministro Rogério Schietti Cruz, no REsp 2091647 / DF, sobre o
modelo de constatagao probatdria da prondncia:

Assim, o standard probatério para a decisdo de prondn-
cia, quanto a autoria e a participagao, situa-se entre o da
simples preponderancia de provas incriminatérias sobre as
absolutérias (mera probabilidade ou hipétese acusatéria
mais provavel que a defensiva) — tipico do recebimento da
denuncia—e o da certeza além de qualquer duvida razoavel
(BARD ou outro standard que se tenha por equivalente) —
necessario somente para a condenacdo. Exige-se para a
pronuncia, portanto, elevada probabilidade de que o réu seja
autor ou participe do delito a ele imputado.

E de conhecimento comum que a decisdo de pronincia
nao deve incorrer em excesso de linguagem, estando vedado um
juizo de certeza acerca da autoria ou participagdo delitiva. Isso,
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contudo, ndo exime o julgador do seu dever constitucional de
motivacdo (art. 93, IX, da CF) da decisdo de prondncia, notada-
mente quanto ao grau de suficiéncia probatério exigido para a
submissdo do acusado a julgamento pelo tribunal do juri.

Como corolario do reconhecimento de um direito a prova, a
acepgao substancial do contraditério impde ao julgador um dever
de justificacao da decisdo penal, que considere nao apenas os
elementos de prova que dado suporte a hipdtese acusatoria (viés
confirmatodrio). A rigor, somente restara atendido o dever consti-
tucional de motivagao se a decisao judicial traduzir uma valoragao
racional de cada um dos elementos de prova judicializada, inclu-
sive com o 6nus argumentativo quanto as tentativas de falsifi-
cacdo da hipdtese acusatdria e as hipdteses alternativas trazidas
pela defesa, sempre com mira no standard da elevada probabili-
dade de que o réu seja autor ou participe do delito a ele imputado,
de modo a tornar a decisao intersubjetivamente controlavel.

O adagio in pro societate, frequentemente invocado como
argumento retérico oportunista para justificar as decisdes de
pronldncia, ndo subsiste frente a um controle de constitucionali-
dade e de convencionalidade. O art. 5°, LVIl, da CF, e 0 art. 8.2 da
CADH consagram a presungao de inocéncia, que deve ser obser-
vada enquanto regra de tratamento, de prova e de julgamento, e
da qual se extrai que a dluvida sempre deve ser revertida em favor
do réu (in dubio pro reo).

A 62 Turma do STJ, ainda no referido julgado, distinguiu a
ddvida que recai sobre a autoria ou participacao delitiva da davida
quanto a prépria satisfacao do standard probatério da prondncia.
A rigor, a dUvida acerca da presenca ou ndo de indicios suficien-
tes de autoria ou participacao, tal qual dispde o art. 413 do CPP,
corresponde a uma metadulvida (ddvida de segundo grau), que
sempre devera ser revertida em favor do réu, tendo em vista o
compromisso do ordenamento juridico patrio com a protegado do
estado de inocéncia.

Na doutrina, Rafael Nogueira, em sua dissertagao de mes-
trado, defende a adocao do standard da prova clara e convin-
cente para a decisdo de pronuUncia, sustentando que deve haver
uma melhora qualitativa consideravel nos elementos probatérios
produzidos sob o crivo do contraditério da instrucdo preliminar
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(Nogueira, 2012, p. 179). Na mesma esteira, Badaré leciona que o
legislador exige para a pronlUncia uma probabilidade elevada em
relagdo a autoria, bem como que nado haja hipdtese alternativa
com corroboracgdo suficiente ou elevada (Badaré, 2021, p. 492).

Saliente-se que a definicdo do standard probatério para
uma determinada deciséo é fruto de uma escolha politica, refle-
tindo os valores de uma sociedade na distribuicdo dos riscos de
erro no processo penal. Assim, um Estado de Direito que pretende
concretizar o modelo garantista em maior grau deve conferir
maxima efetividade ao principio da presuncdo de inocéncia, ao
direito a defesa e ao contraditdrio em sua acepgao substancial, de
forma a se exigir um consideravel grau de corroboracao da hipé-
tese acusatéria, com elevada probabilidade de autoria ou parti-
cipagao, para a submissdo do acusado a julgamento pelo Tribunal
do JUri, onde impera o sistema da intima convicgao.

3. PARAMETROS QUALITATIVOS DE
VALORAGAO RACIONAL DA PROVA

Para a anélise da satisfacdao ou ndo do grau de suficién-
cia probatodria exigido para a decisdo de pronUncia, levando-se em
conta a adocao do standard da elevada probabilidade de autoria
ou participacdo, é necessario estabelecer parédmetros de valoracao
racional da prova, que considerem os aportes da epistemologia.

Parte-se da adogdo de um raciocinio probabilistico légico,
de tipo baconiano, e ndo de um critério matematico, para a ava-
liagdo do grau de solidez de uma inferéncia a partir dos elementos
de prova produzidos. Para tanto, mais do que uma afericdo quan-
titativa, & necesséaria uma andlise qualitativa da prova e das infe-
réncias probatérias, considerada a epistemologia falsificacionista
(Sampaio, 2022, p. 448-449).

Os critérios qualitativos de valoracdo da prova devem ser
concretizados através de testes de credibilidade e de confiabili-
dade e da sujeicdo ao contraditério efetivo, de modo a se ava-
liar o nivel de forga justificadora que cada meio probatério possui
para a verificacdo ou refutacdo da hipdtese acusatdria, tendo
em mira o standard probatério exigido para a tomada de decisdo
(Fernandes, 2023, p. 52-53). A qualidade da prova produzida no
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caso concreto é fundamental para a anélise da satisfagdo ou ndo
do grau de suficiéncia probatéria exigido.

A primeira etapa da valoragao racional da prova se refere a
uma avaliacdo individual de cada elemento de prova, a fim de afe-
rir a sua qualidade epistémica. A segunda etapa, por seu turno, é
atinente a valoragao em conjunto, ocasiao em que se avalia o grau
de corroboragdo da hipdtese acusatéria, o que deve abranger
inclusive a valoracdo das provas que se prestam a sua falsificacao.
O dever de justificagdo das decisdes judiciais ndo é compativel
com a omissdo ou seletividade probatéria.

Saliente-se, contudo, que a valoragao global das provas
somente pode ocorrer apds a andlise da qualidade epistémica
individual de cada elemento de prova, o que deve ser concretizado
através de parametros, como o contraditério efetivo, o direito ao
confronto, a credibilidade e a confiabilidade da prova.

3.1. Contraditério efetivo e direito
ao confronto

Considerando que o contraditério efetivo é o alicerce do
método epistemoldgico falsificacionista, adotado pelo cogniti-
vismo processual do modelo garantista, é possivel extrair uma
primeira premissa: os elementos informativos do procedimento
investigativo sdo insuficientes para atender ao grau de corrobo-
racado da decisdo de pronuncia.

Ajurisprudéncia dos tribunais superiores tem admitido, em
aleuma medida, avaloragdo dos elementos informativos do inqué-
rito, desde que em corroboracao a outros elementos de prova
produzidos sob o crivo do contraditério. Contudo, ja estéd pacifi-
cado que a pronUncia ndo pode se fundamentar exclusivamente
em elementos colhidos durante o inquérito policial, exigindo lastro
probatério judicializado, a teor do art. 155 do CPP (e. g.: 52 Turma
do STJ, EDcl no AgRg no AREsp 2376855/AL, DJe 08/02/2024; 62
Turma do STJ, AgRg no HC 755699/ RS, DJe 17/10/2023; 22 Turma
do STF, HC 180.144/GQ, j. 02-09/10/2020).

Ocorre que, a partir de uma epistemologia falsificacionista
para a melhor qualidade da prova, entende-se que, a rigor, nao
deve ser reconhecido nenhum valor probatério aos testemunhos
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colhidos na fase investigativa, ja que ndo produzidos em contra-
ditdrio e ndo observado o direito ao confronto.

Com efeito, o direito ao confronto, de titularidade exclu-
siva do acusado e com aplicabilidade especifica a producdo da
prova oral, preceitua a presenca das testemunhas em audiéncia
judicial para que possam ser democraticamente confrontadas
pela defesa. Ele possui assento constitucional (art. 5°, LV, da CF -
ampla defesa) e convencional (art. 82, n. 2, f, da CADH, e art. 14, n.
3, e, do PIDCP) no ordenamento juridico.

Alexandre da Rosa e Daniel Figueiredo, em recente artigo
doutrinario sobre o tema, enunciam os direitos diretamente
decorrentes do Paradigma do Direito ao Confronto na producgdo
da prova oral:

(i) producéao da prova testemunha em audiéncia publica;
(i) presenciar a produgao da prova testemunhal (“right to
be presente”);

(iii) producao da prova testemunhal na presenca do julgador
do mérito da causa;

(iv) determinagdo as testemunhas do compromisso de dizer
a verdade, salvo informantes;

(v) informacao completa e verdadeira sobre a identidade
das testemunhas;

(vi) inquiricdo das fontes de prova testemunhal desfavoraveis,
no momento de sua produgao;

(vii) comunicagao, reservada, direta, livre e ininterruptamente,
com seu defensor durante a produgdo da prova oral; e,
(viii) direito de influir na produgao da prova e na decisao final
(Rosa; Figueiredo, 2024).

Adoutrina mais comprometida com um modelo processual
cognitivista tem reconhecido o direito ao confronto ndo como um
critério de valoracdo probatoéria (plano da eficacia), mas como um
requisito para a prépria validade da prova oral (Rosa; Figueiredo,
2024). Por isso, os depoimentos colhidos na fase investigativa néo
podem ser objeto da atividade valorativa, nem mesmo em corro-
boracdo a elementos de prova produzidos sob o crivo do contra-
ditdério e do direito ao confronto.

Por outro giro, os testemunhos indiretos, também deno-
minados “de ouvir dizer” (hearsay testimony), sac aqueles presta-
dos por pessoas que nao presenciaram os fatos, relatando apenas
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aquilo de que tomaram conhecimento a partir de terceiros, fre-
guentemente sem que sequer haja indicacdo da fonte primaria.
Do mesmo modo que os elementos informativos do inquérito,
também esté pacificado na jurisprudéncia dos tribunais superio-
res que os testemunhos indiretos sdo insuficientes, por si sés, para
satisfazer o standard probatério da decisdo de pronUncia, dada
a fragilidade probatoéria (e. g.: 62 Turma do STJ, AgRg no AREsp
2428788/PR, DJe 15/12/2023; 22 Turma do STF, ARE 1067392/
CE, j. 26.03.19). “Sua utilidade, portanto, deve se restringir a indi-
car ao juizo testemunhas referidas para posterior ouvida na ins-
trucdo processual, na forma do art. 209, § 1°, do CPP” (52 Turma
do STJ, AREsp n. 1940381/AL, DJe 16/12/2021).

De fato, sob um prisma qualitativo da prova, os depoimen-
tos indiretos sao dotados de fragilidade epistémica, possuindo
uma reduzidissima forga justificadora, que, isoladamente, nao
permite superar o standard da elevada probabilidade de autoria
ou participagao no delito imputado.

Conforme profundamente trabalhado por Lara Teles
Fernandes em sua dissertacdo de mestrado, a prova testemunhal
nao possui uma forgca probante aprioristica, dada a falibilidade
da memdria humana e suas limitagdes cognitivas. Além disso, a
autora salienta que, por ocasiao da valoragao da prova testemu-
nhal, também devem ser consideradas as limitagdes cognoscen-
tes do préprio julgador, que, na qualidade de ser humano, esta
suscetivel a heuristicas de pensamento e vieses cognitivos. Assim,
o valor probatério da prova testemunhal deve ser construido no
caso concreto, a partir de parédmetros de valoracdo que conside-
rem os aportes de outros campos do conhecimento, em especial
a epistemologia juridica, a psicologia do testemunho e a neurolaw
(Fernandes, 2023, p. 143-148 e 165-192).

Tais parametros consistem na: 1) a credibilidade do depoente,
2) a confiabilidade da versao, 3) o filtro de falsas memodrias, 4)
o modo de coleta dos depoimentos, 5) o modo de realizacao
do reconhecimento de pessoas e a (in)existéncia dos fatores
que minimizam sua precisao, 6) a ineficacia da repeti¢cdo do
reconhecimento de pessoas, 7) a excepcionalidade do hearsay
statement, 8) a existéncia de um contraditério efetivo na
producao da prova (Fernandes, 2023, p. 148).
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Especificamente sobre o hearsay statement, além das
limitagdes epistémicas inerentes a prova testemunhal em razao
da maleabilidade da memadria humana, o acesso ao relato sobre
o fato ndo se baseia em uma percepcgao prépria da testemunha,
mas é também intermediado pelas limitagdes cognitivas daquele
que “ouviu dizer”. O depoimento indireto &, portanto, uma prova
altamente sugestionavel e indutiva.

Outrossim, o testemunho de ouvir dizer nao permite que
a testemunha-fonte seja contraditada pelas partes acerca do
relato sobre os fatos, nao atendendo aos pardmetros de orali-
dade e imediatividade do direito ao confronto (Sampaio, 2022, p.
270-271). Portanto, devido a baixissima qualidade da prova, ndo
deve ser conferido valor probatdrio ao testemunho indireto em si,
estando sua utilidade reduzida a indicacdo da testemunha-fonte,
cujo depoimento devera ser colhido em contraditério e com a
observancia do direito ao confronto.

Por fim, é importante ter cautela com a valoragdo da prova
que tenha apenas aparéncia de judicializada, mas que, na verdade,
retrata uma tentativa de transmudar a natureza de meros ele-
mentos informativos do inquérito em atos de prova, sem a obser-
vancia do contraditério efetivo e do direito ao confronto.

No procedimento do tribunal do juri, por exemplo, é bas-
tante recorrente que a autoridade policial que presidiu o inqué-
rito seja arrolada como testemunha de acusagao, com o objetivo
de retratar depoimentos colhidos de testemunhas ou vitimas em
sede policial, ou até mesmo uma confissdo extrajudicial. Nesses
casos, a forca probante do depoimento da autoridade policial é
reduzida, j& que, a rigor, estamos diante de um testemunho de
ouvir dizer, que tem como finalidade dar aparéncia de prova judi-
cializada a meros elementos informativos colhidos no inquérito.

Para que a prova oral tenha uma qualidade epistémica con-
sideravel, é imprescindivel a sua producao em contraditério par-
ticipativo, com a tomada do depoimento da testemunha-fonte
e/ ou da vitima, em audiéncia puUblica e presencial presidida pelo
juiz, assegurando-se o direito defensivo de confronta-las demo-
craticamente, com influéncia efetiva na decisao judicial (Rosa;
Figueiredo, 2024).
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3.2. Testes de credibilidade e de confiabilidade

Além da observancia do contraditério em sua acepgédo
substancial, a valoracao racional da prova depende de testes de
credibilidade e de confiabilidade, que permitirdo avaliar a qua-
lidade de cada elemento de prova produzido e, em seguida, a
satisfagcdo ou ndo do standard probatério exigido para a decisao
judicial.

Especificamente no caso da prova oral, a credibilidade é
um parametro subjetivo, que se refere a pessoa que presta depoi-
mento, de forma a considerar seu nivel de interesse no processo,
grau de sugestionabilidade por fatores externos, elementos
de intimidagao, lagos de amizade ou inimizade, possibilidade de
enviesamento cognitivo, dentre outros fatores. Por sua vez, a con-
fiabilidade é um pardmetro objetivo, que envolve a anélise da con-
sisténcia, plausibilidade e completude do depoimento, bem como
sua compatibilidade com as demais provas dos autos (Fernandes,
2023, p. 194-213). Assim, a qualidade da prova esté estritamente
vinculada a sua credibilidade e confiabilidade.

Nesse contexto, ganha relevo o conceito de injustica tes-
temunhal epistémica, cunhado pela fildsofa Miranda Fricker, que
estd atrelado ao nivel de credibilidade conferido a um testemu-
nho por razdes discriminatérias, ainda que ndo de forma cons-
ciente e deliberada (Fricker, 2007).

O conceito foi invocado pioneiramente pelo Superior
Tribunal de Justica, através da 52 Turma, no AREsp 1.940.381/AL,
em acdérdado de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, j. 14.12.21,
para retratar a injustica epistémica cometida contra um jovem
pobre, em situacdo de rua, sem educagao formal e que se tornou
pai na adolescéncia, em um processo de apuragao de ato infracio-
nal analogo ao crime de homicidio tentado. No caso, foi ienorada
a sua condigcao de sujeito epistémico em razao da completa des-
consideragao da narrativa de legitima defesa do adolescente, que
foi condenado com base em meros testemunhos indiretos e sem
que produzidas todas as provas possiveis e essenciais para a eluci-
dacdo dos fatos, notadamente para afastar a hipdtese alternativa
aquela formulada pela acusacao.
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Importante acrescer ao caso, ainda, uma outra perspec-
tiva de injustica epistémica, pelo excesso de credibilidade dado as
palavras do policial e do bombeiro. Isso porque, paralelamente a
desconsideracao da narrativa do adolescente, os testemunhos de
ouvir dizer dos agentes pUblicos foram sobrevalorizados, sem que
sequer tenham sido identificadas as fontes primarias dos depoi-
mentos (Matida; Herdy; Narcelli, 2022).

Mais recentemente, a 62 Turma do STJ, no REsp 2037491/
SP, de relatoria do Ministro Rogério Schietti, j. 06/06/2023, reco-
nheceu a viabilidade de injusticas epistémicas de diversos tipos
em um caso em que se apurava a pratica do crime de tréfico de
drogas. Com efeito, por um lado, o STJ identificou o cometimento
de injustica epistémica agencial contra o réu, porquanto conce-
dida credibilidade a sua suposta confissdo informal, retratada
pelos policiais, exatamente quando menos teve oportunidade de
atuar como sujeito de direitos. Isso em detrimento da auséncia
de credibilidade a negativa de autoria em sede judicial, quando o
acusado se encontrava no exercicio de um grau de agéncia epis-
témica maior. Ou seja, enquanto a confissao informal do acusado
foi sobrevalorizada, a narrativa dada no momento em que pos-
suia melhores condicdes de trazer declaragdes sem injustas pres-
sOes externas foi descredibilizada. De outra banda, o STJ também
reconheceu a ocorréncia de injustica epistémica pelo excesso de
credibilidade conferido ao testemunho dos policiais, que retra-
taram a suposta confissdo informal no local da abordagem sem
registro em audio e video.

De fato, a frequente retdrica argumentativa de que os poli-
ciais possuem fé pUblica para a sobrevalorizagao aprioristica dos
seus depoimentos evidencia um tipo de injustica epistémica. Nao
se trata de menosprezar a priori a forca probante dos testemu-
nhos policiais. Arigor, assim como acontece com a prova testemu-
nhal em geral, os depoimentos policiais devem ser valorados, no
caso concreto, conforme critérios de coeréncia interna, coeréncia
externa e sintonia com as demais provas dos autos, a fim de se
avaliar a qualidade epistémica da prova (52 Turma do STJ, ARESP
1.936.393/RJ,j. 25.10.22).
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3.3. Regime de prova legal negativa

Na legislagdo processual, existem dispositivos que estabe-
lecem, abstratamente, a insuficiéncia de determinados elemen-
tos de prova para a corroboragdo de um enunciado fatico, dada a
sua evidente fragilidade epistémica. Trata-se do regime de prova
legal negativa, porquanto o préprio legislador, em consideragéo a
reduzida qualidade da prova, pré-estabeleceu a sua insuficiéncia
para atender ao grau de corroboragao exigido para a decisao.

No ordenamento brasileiro, o art. 4°,§ 16, da Lei 12.850/13,
dispde que as declaracdes do colaborador ndo podem fundamen-
tar, com exclusividade, a sentenca condenatdria, a decisdo de
recebimento da denulncia ou queixa-crime, bem como a decre-
tacdo de medidas cautelares reais ou pessoais. Tendo em vista
o grande interesse do delator no desfecho do processo do dela-
tado, j& que estdo em jogo beneficios premiais que podem culmi-
nar até mesmo no perdao judicial, é evidente o reduzidissimo grau
de credibilidade de suas declaragdes. Atento a isso, o legislador,
orientado pelo vetor axiolégico da presuncdo constitucional de
inocéncia, determinou que as declaragdes do colaborador, isola-
damente, ndo satisfazem sequer o standard probatério da deci-
sdo de recebimento da denudncia, porquanto ndo traduzem uma
preponderancia de provas incriminatérias. Logo, com muito mais
razdo, definitivamente ndo atendem ao modelo de constatagao
exigido para a decisdo de pronuncia.

Por seu turno, a confissao, que ja foi considerada a “rainha
das provas” no sistema inquisitivo, deve ser valorada em confronto
com as demais provas dos autos, verificando se entre elas existe
compatibilidade ou concordancia, nos termos do art. 197 do CPP.
Outrossim, dispde o art. 200 do CPP que a confissao sera divisivel
e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado
no exame das provas em conjunto. “A interpretagao conjunta dos
arts. 197 e 200 do CPP leva a conclusdo de que a confissdo isolada
nao é suficiente para a condenacao, pois ela sempre deve ser valo-
rada com os demais elementos de prova” (Badaré, 2021, p. 531).

Se a confissdo é insuficiente para lastrear, isoladamente,
uma condenacado, forcoso concluir que tampouco poderd fun-
damentar, por si sé, a decisao de pronuncia. Afinal, considerando
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que o julgamento pelo tribunal do juri é regido pelo sistema da
intima convicgdo e que os veredictos sdo imotivados, a prondn-
cia baseada unicamente na confissdo implicaria em alto risco
de injustica, j& que eventual condenagdo estaria fatalmente las-
treada apenas em um elemento epistemologicamente fragil.

Sob o aspecto subjetivo, falta credibilidade a declara-
¢do do imputado que, sem qualquer motivo aparente, decide se
autoincriminar, sendo altamente factivel a existéncia de inte-
resses escusos, como a ocultacdo da identidade do verdadeiro
autor do fato, ou até mesmo a ocorréncia de intimidac¢do, coacao,
induzimento ou falsas promessas de vantagens. Por sua vez, sob
0 aspecto objetivo, é recorrente que a confissdo careca de con-
fiabilidade, por Ihe faltar consisténcia, plausibilidade ou mesmo
completude. Ndo é incomum, na praxe forense, que a confissdo
do imputado seja incompativel com as demais provas dos autos,
COMO NOs casos em que a dindmica delitiva por ele narrada esteja
em dissonancia com a prova técnica.

A situagdo se agrava quando estamos diante de uma con-
fissdo extrajudicial, ndo confirmada em sede judicial, por retratar
mero elemento informativo do inquérito, que ndo consubstancia
ato de prova e, portanto, deve ser excluida da atividade valora-
tiva. Inclusive, é importante ressaltar que a simples reproducdo da
confissdo extrajudicial em juizo por uma testemunha que “ouviu
dizer” evidencia uma tentativa frustrada de conferir aparéncia de
prova judicializada a um elemento informativo, sendo insuficiente
para satisfazer o standard probatério da pronuUncia.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, por meio
de sua 52 Turma, no AgRg no HC 784734 - RS, em acérdao rela-
tado pelo Ministro Ribeiro Dantas, j. 27.06.23, se debrugou sobre
um caso em que a confissdo extrajudicial de corréu, retratada em
Juizo, havia sido valorada na fundamentacdo de uma decisdo de
pronUncia, reconhecendo a ocorréncia de injustica epistémica
agencial. Primeiramente, assentou que a confissdo extrajudicial,
quando ndo confirmada em juizo, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa, deve ser desprezada do ato de valoragdo da prova,
por corresponder a mero elemento informativo do inquérito.
Além disso, reconheceu-se que dar credibilidade a uma confis-
sao extrajudicial do investigado, quando tinha sua agéncia restrita
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ou suprimida, em detrimento da retratacdo ocorrida em Juizo,
exatamente quando possuia maior capacidade de tomar deci-
sées livres e informadas, configura injustica epistémica agencial
(Navarro; Motta, 2023).

Ainda no bojo do referido julgado, o STJ invocou a teoria da
perda de uma chance probatéria para corroborar a impronUncia
do réu. Conforme entendimento sedimentado pela jurisprudén-
cia, configura perda da chance probatoéria, a inviabilizar a prondn-
cia, a omissdo estatal quanto a producdo de provas relevantes que
poderiam esclarecer a autoria delitiva, principalmente quando a
acusagao se contenta com testemunhos indiretos e depoimen-
tos colhidos apenas no inquérito (5 Turma do STJ, AeRg no AREsp
2.097.685/MG, DJe de 22/8/2022). Afinal, decorre do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia que é 6nus da acusacdo
a producao de todas as provas possiveis e essenciais para a elu-
cidagao dos fatos, ndo podendo se contentar, nesse caso, com as
provas remanescentes.

4.0 PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA
NO CONTROLE DE RACIONALIDADE
DA JUSTIFICAGAO DA DECISAO

DE PRONUNCIA

Ante todo o exposto, conclui-se que a definicdo do stan-
dard probatério da pronuncia, orientada pelo vetor axiolégico do
estado de inocéncia para se exigir uma elevada probabilidade de
autoria ou participagdo, bem como a concretizagdo de parédme-
tros racionais de valoragao da prova, sao essenciais para o con-
trole intersubjetivo da justificagdo da decisao.

Nesse contexto, se extrai a relevancia da atuacdo da
Defensoria PUblica, no exercicio de uma defesa diligente e efetiva
em prol das pessoas vulneraveis, para submeter a controle recur-
sal as decisbdes de pronlncia com vicios estruturais de motiva-
cao (error in procedendo) ou mesmo eivadas de erro na valoracao
da qualidade das provas ou na avaliagdo do grau de corrobora-
Gao exigido (error in iudicando). Trata-se de importante atuagao
na preservacado de direitos e garantias fundamentais, para que
a decisdo de pronUncia atue verdadeiramente como filtro para
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evitar condenagdes destituidas de elevado suporte probatério
pelo Tribunal do Jdri, sob a égide da intima convicgao.

A averiguagao da racionalidade da justificagdo da pronun-
cia é tdo cara para a preservacdo do estado de inocéncia, que o
Superior Tribunal de Justica tem admitido o controle recursal da
decisdo mesmo apds um veredicto condenatério pelo Tribunal
do Jari.

Assim, nos casos em que o acusado é pronunciado e con-
denado pelo Conselho de Sentenca, sem que sequer satisfeito o
standard probatério da elevada probabilidade de autoria ou parti-
cipacgao, a jurisprudéncia ja se consolidou de que nao basta a anu-
lagdo dojulgamento com base na manifesta contrariedade a prova
dos autos (art. 593, lll, d, do CPP), pois a consequéncia seria tao
somente a submissdo do réu a novo julgamento. A rigor, quando
as provas dos autos ndo evidenciam que ndo havia suporte proba-
toério para a submissdo do réu a julgamento pelo Tribunal do Juri,
o processo deve ser anulado desde a decisdo de pronuUncia, com a
consequente impronuUncia do acusado. Confira-se, nesse sentido,
0 acérdao proferido pela 62 Turma do STJ, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti Cruz, no AgRg no AREsp 2428788/PR, j. 12.12.23,
em que anulado o processo desde a decisdo de prondncia, mesmo
ja havendo veredicto condenatério pelo Tribunal do Jari, porque a
prova dos autos se resumia a depoimentos indiretos e elementos
informativos do inquérito.

Por seu turno, em sobrevindo o transito em julgado do
veredicto condenatodrio do Tribunal do JUri, a desconstituicdo da
autoridade da coisa julgada material, com a anulagao da conde-
nacdo, somente seria possivel através da revisao criminal, con-
quanto preenchidos os pressupostos legais. E, nos casos em que
nao ha grau de corroboracdo sequer para a decisdo de prondncia,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reconhecido
0 cabimento do manejo da agao revisional com fundamento no
art. 621, I, do CPP, que trata da hipdtese de condenagdo contraria
a evidéncia dos autos, aplicavel inclusive quando se pleiteia a ado-
cao de jurisprudéncia mais benigna que corresponda a um Novo
entendimento pacifico e relevante (32 Secdo do STJ, RvCrn. 5.627/
DF relator Ministro Joel llan Paciornik, DJe de 22/10/2021). Nesse
sentido, destacamos decisao da 52 Turma do STJ, no AgRg no HC
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830464/AL, j. 30/10/2023, em que se concluiu pela anulacao do
processo desde a pronUncia, porque amparada em elementos
informativos e testemunhos de ouvir dizer, a despeito da existén-
cia de condenacao transitada em julgado pelo Tribunal do Juri.

Outrossim, recentemente, foi proferida paradigméatica
decisdo pela 62 Turma do STJ, no REsp 2042215/PE, j. 03/10/2023,
com acérdao de relatoria do Ministro Rogério Schietti, em que foi
desconstituida a condenagao transitada em julgado oriunda do
Tribunal do Jari e absolvido o imputado, tendo em vista a falha
epistémica na valoracao da prova.

No referido julgado, consignou-se que a valoragao indivi-
dual de cada elemento de prova, destinada a avaliar a sua quali-
dade epistémica, deve necessariamente preceder a valoragao em
conjunto com as demais provas, que objetiva examinar o grau de
corroboracdo probatéria de determinada hipétese fatica. Por seu
turno, a valoragao individual e global dos elementos de prova deve,
primeiramente, ser considerada para analisar a confirmacdo da
hipdtese acusatoéria, e, somente apds, para submeté-la a falsifi-
cacao, e, depois, a comparacdo com as hipdteses alternativas da
defesa. Assentadas tais premissas, o STJ entendeu que a valora-
¢ao individual dos testemunhos revelava a sua fragilidade episté-
mica, dada a incredibilidade subjetiva pelo fato de serem oriundos
de desafetos do condenado. Assim, ausente a minima confiabili-
dade epistémica dos testemunhos que embasaram o veredicto,
sem o conddo de ultrapassar a dlvida razoavel para uma con-
denacdo, o tribunal reconheceu a contrariedade a evidéncia dos
autos e absolveu o imputado.

Portanto, a concretizacdo de parédmetros de valoragdo
racional da prova e a definicdo de um modelo de constatacao
probatéria que confira densidade normativa ao estado de ino-
céncia despontam como fundamentais para subsidiar o controle
de racionalidade da justificagdo das decisdes de prondncia, de
forma a reduzir os riscos de condenagdes de inocentes. E cabe
a Defensoria PUblica, como instituicdo essencial do sistema de
justica, o protagonismo na defesa diligente e efetiva das pessoas
vulneraveis em face do poder punitivo estatal, implementando a
fungdo de garantia da pronlncia, mesmo nos casos em que ja haja
veredicto condenatério do tribunal do juri.
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A IMPORTANCIA DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA PARA EFETIVAR
O COMPROMISSO DO ESTADO
BRASILEIRO NA PREVENGAO E
COMBATE A TORTURA

Carla Vianna Lima*
Daniel Diamantaras de Figueiredo?

1. INTRODUGAO

A Defensoria Publica é uma instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, conforme preconiza o art. 134, caput, da
Constituicdo da RepUblica, sendo instituicdo constitucionalmente
vocacionada para garantir o acesso a justiga. Com efeito, a Defen-
soria PUblica, a par de suas raizes histéricas, foi consolidada cons-
titucionalmente a partir da redemocratizacdo da América Latina
como um instrumento para assegurar a efetividade do préprio re-
gime democratico e a protegao dos direitos fundamentais®.

O sistema carcerdrio brasileiro estd num estado de
constante violagdo de direitos fundamentais das pessoas privadas
de liberdade, as quais enfrentam graves problemas estruturais, a
tal ponto que o Supremo Tribunal Federal denominou esse quadro
permanente de “estado de coisas inconstitucional” (ADPF 347/DF)“.

Antes do ingresso efetivamente nesse sistema violador
de direitos, muitas pessoas, no momento da prisao e antes de
serem “depositadas” nas masmorras penitenciarias, j& comecam
a ser submetidas a um tratamento degradante e cruel, como se
enunciasse um porvir do sistema.

1 Defensora Publica no Estado do Rio de Janeiro.
2 Defensora Publica no Estado do Rio de Janeiro.

3 ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Piblica no século XXI: novos
horizontes e desafios. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2020, p. 21.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio, 18 de margo de 2020. Diario da Justica Eletrénico,
Brasilia, 1 jul. 2020.
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Esse momento inicial é de suma importéancia para
constatagdo e averiguagao de eventual tortura, a fim de que
medidas adequadas sejam tomadas pelos 6rgaos pertinentes
contra os torturadores. Dai a imprescindibilidade da audiéncia de
custddia, em que a Defensoria

PUblica atuard em prol desses vulneraveis, verificando,
além da necessidade da prisdo, a ocorréncia de maus-tratos,
tratamento cruel e tortura, de forma a realizar um eficiente
controle da violéncia estatal.

Como se sabe, a realizacdo da referida audiéncia € um
imperativo convencional trazido pela Convencdo Americana dos
Direitos Humanos (art. 7°, n. 5) e Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (art. 9°,n. 3), pela Resolugdo CNJ 213/2015
e, mais recentemente, pelo art. 287 do Cddigo de Processo Penal
(alteracdo pela Lei 13.964/19), com relagcdo ao cumprimento de
mandado de prisao.

O Supremo Tribunal Federal também teve uma participagao
importante em prol da concretizagdo da audiéncia de custddia,
comaanalise daReclamagdo Constitucional 29.303, apartirdaqual
se reconheceu a necessidade da audiéncia para toda modalidade
de prisdo temporéria, preventiva, flagrante e em decorréncia de
débito alimentar, prisdo decorrente de sentenca condenatodria,
com ou sem transito em julgado, além de recapturas e prisdes
decorrentes de regressao de regime por falta disciplinar.

A proposta desta pesquisa é apresentar esse perfil de
atuacdo da Defensoria Publica, a partir de um caso concreto
em que o Nucleo de Audiéncia de Custddia verificou indicios de
tortura, e o necessério dialégo com outros érgaos da instituicao,
especialmente o Nucleo de Direitos Humanos (NUDEDH), na
prevencao e combate a essas praticas reprovaveis.

2.0 “CASO DA SALA VERMELHA"”

Um caso que ganhou notoriedade na época e que passou
pelo NUcleo de Audiéncia de Custédia, desaguando em uma
intensa batalha judicial capitaneada pela Defensoria PUblica do
Estado do Rio de Janeiro, por meio de alguns de seus 6rgaos, ficou
conhecido como “o caso da sala vermelha”. Tratou-se da prisdo em
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flagrante de dez homens que, segundo narraram as denuncias®,
teriam sido surpreendidos em posse de material entorpecente,
armas, radios comunicadores, cadernos com anotacodes referentes
ao movimento do trafico de drogas e vultosa quantia em espécie,
no dia 20 de agosto de 2018, em uma mata na Comunidade da
Caixa d’Agua no Complexo da Penha, durante operacgao do Exército
Brasileiro no contexto da Intervengdo Federal (na seguranca
pUblica) do Estado do Rio de Janeiro.

A prisao em flagrante apresentou arbitrariedades,
irregularidades e excessos —aptos ao ajustamento da conduta dos
algozes, militares do Exército Brasileiro, ao conceito de tortura,
uma vez que todos os acusados noticiaram terem sido vitimas de
pratica de tortura e maus-tratos desde a prisdo (20 de agosto de
2018) até o exame pericial realizado (22 de agosto de 2018), em
que foram constatadas sérias e multiplas lesdes impostas a esses
presos, enquanto estavam sob guarda e responsabilidade dos
militares, para realizacao de interrogatério mediante tortura, em
um local que descreveram como uma “sala vermelha”. Conforme
noticiado no sitio de noticias do Extra®:

Noticia 1 — Mais presos denunciam a Justica
tortura na ‘sala vermelha’ de quartel no Rio.

— Eles me colocaram numa cadeira, virado para a
parede, e comegaram a fazer perguntas. Achavam
que, sé porque moro |4, sou obrigado a saber de tudo.
Como nao sabia, me batiam com uma ripa nas costas
e na cabega. Me fizeram comer papel. Perguntaram
que gosto tem. Eu disse "nenhum". Depois botaram
spray de pimenta no papel e mandavam eu comer.
Depois falavam: "Agora tem gosto, né! Responde o que
a gente quer" —disse Jefferson, durante a audiéncia.

S As prisdes deram origem a dois processos, por fatos ocorridos na mesma localidade,
decorrentes da mesma operacao, porém sem o condao de gerar conexdo entre os feitos,
que tiveram sete réus no processo que recebeu a denominagado “sala vermelha”; o outro,
com trés acusados, era conhecido pelos Defensores que atuaram como “0 processo conexo”.

¢ Disponivel em: https://extra.globo.com/casos-de-policia/mais-presos-denunciam-jus-
tica-tortura-na-sala—vermelha-de-quartel-no-rio-23431372.html. Acesso em: 16 mar.
2024.
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Noticia 2 — Mais presos denunciam a Justiga
tortura na ‘sala vermelha’ de quartel no Rio

Marcos Vinicius e Ricardo também afirmaram terem
sido agredidos com socos e golpes de barras de
madeira em interrogatoério na sala vermelha. Todos
também dizem ter sido atingido por tiros de bala
de borracha a queima-roupa ainda na favela. Em
fotos feitas na audiéncia de custddia, é possivel ver
marcas vermelhas redondas em diversas partes dos
corpos dos trés réus. As lesdes foram atestadas pelos
exames de integridade fisica feitos por uma médica na
ocasiao. Os trés ndo se conheciam e afirmam terem
sido abordados em pontos diferentes da favela no dia
da operagdo. Dois dos réus - Ricardo e Marcos - sequer
moram na favela. Ricardo é lutador de MMA, vive em
Marechal Hermes e estava no local para ir a um baile
funk. Marcos é mototaxista, mora em Duque de Caxias
e foi levar um passageiro na Penha no dia da agao.

Fonte: Jornal Extra

Conforme consta noticiado no sitio da Defensoria PUblica
do Estado do Riode Janeiro,um dos presos relatouemaudiénciade
custddia, no dia 22 de agosto, que ficou em poder dos agentes por
longo tempo e levou uma facada na mao e trés tiros de borracha,
além de socos no rosto e nas costas. Note-se que, apesar de o
juiz constatar as lesdes e ferimentos nos custodiados, inclusive
atestado em exame de integridade fisica realizado por médicos da
Central de Audiéncia de Custédia da Capital, foi negado o pedido
de relaxamento da prisao’.

3. DO CONTEXTO FATICO EXISTENTE
NO “CASO DA SALA VERMELHA”

Esse caso foi fruto de operacdo das Forcas Armadas, que
durou cinco dias, nos complexos da Penha, do Alem&o e Maré,
na zona norte do Rio. Consta que, desde a segunda-feira, 20,
oito pessoas morreram em confronto, sendo trés militares e
cinco suspeitos, e 86 foram presas, havendo relatos de abusos e

7 Disponivel em: https://www.defensoria.rj.defbr/noticia/detalhes/9221-Caso-de-pre-

sos-que-denunciaram — tortura-no-Exercito-foi-levado-ao-STF. Acesso em: 16 mar. 2024.
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denlncias de agressdes que teriam sido praticadas por militares,
além de situacdes vexatdrias, com militares homens revistando
mulheres, invasao de residéncias e vistoria do conteldo de
mensagens privadas de telefones celulares, a revelia das pessoas?.

Essa operagao ocorreu no ambito da intervencao federal
na seguranga publica no Estado do Rio de Janeiro decretada pelo
governo federal entre fevereiro e dezembro de 2018. O resultado
que se observou da “medida salvadora” da intervencao, de acordo
com dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranca Publica
(ISP)?, foi 0o aumento do nimero de homicidios decorrentes de
agao policial no Estado, que atingiram o recorde de 1.444 mortes
contabilizadas até novembro de 2018, tendo restado, de igual
sorte, sem qualquer esclarecimento ou apuragao, tais eventos,
que determinaram a perda de tantas vidas, consagrando-se a
opgao pela politica de exterminio para a promogao da seguranga
pUblica, resguardadas as linhas que distinguem o cidadao de bem
dos corpos mataveis.

Isso decorre de uma atitude do Estado que pretere
qualquer medida para desencorajar o uso desproporcional daforga
pelas policias em seguidos e reiterados episédios tragicos, hoje
encenados por diversas manifestacdes populares, que clamam
pelo direito de vida nas comunidades onde incide a seletividade
penal, justamente onde se estabeleceram e concentraram essas
operagdes desastradas das forcas de segurancga federais, durante
a intervencgao no Rio de Janeiro.

De fato, apenas agravada e notabilizada pela intervencéao
federal a dindmica de excessos e abusos dos érgaos de seguranga
nas favelas e bairros pobres no Rio de Janeiro, pois que ndo sao
raros os relatos de agressdes, torturas e mesmo homicidios
cometidos pelas forcas de seguranga, sobretudo em operagdes
realizadas em comunidades carentes. Em tais localidades, as
operagdes seguem uma légica de guerra, sendo todos vistos como

8  Disponivel em: https://www.estadao.com.br/brasil/rio-de-janeiro/forcas-armadas-

encerram-operacao-na-penha-alemao-e-mare-apos-cinco-dias/. Acesso em: 16 mar.
2024.

? Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/12/18/politica/1545165331_
275511 .html. Acesso em: 29 maio 2024.
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criminosos — e, portanto, inimigos — em potencial, cujos direitos
fundamentais e humanos ndo precisam, ao

ver das forgas policiais, ser respeitados, em descompasso
com o que leciona a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
sentido de que, ainda que houvesse cenério de guerra declarada,
tais condutas ndo seriam admissiveis.

Observa a Corte:

Entre as vitimas fatais de violéncia policial, estima-se uma
predominancia de jovens, negros, pobres e desarmados.
Segundo dados oficiais, os homicidios sao hoje a principal
causa de morte de jovens de 15 a 29 anos no Brasil, e atingem
especialmente jovens negros do sexo masculino, moradores
das periferias e dreas metropolitanas dos centros urbanos.
(...) Na cidade do Rio de Janeiro, aproximadamente 65%
das pessoas que morreram em 2015 sao negras (negros e
mulatos). No Estado do Rio de Janeiro, estudos mostram que
a oportunidade de um jovem negro de morrer por agao da
policia & quase 2,5 vezes maior do que a de um jovem branco.

4. DA ATUAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA

Dentre os objetivos da Defensoria PUblica, esta deve primar
pela prevaléncia dos direitos humanos*!, e, como consequéncia
desta finalidade, incumbe-lhe prestar orientacao juridica e exercer
a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados;
acompanhar inquérito policial, inclusive recebendo comunicacdes
de prisdo em flagrante; e atuar na preservagado e reparagao dos
direitos de vitimas de tortura, consoante previsto no art. 4°, |, Ill,
V, X, XI, XIV, XVII, XVIII da Lei Complementar n° 80/94.

Sobre a tematica da tortura de pessoas apresentadas
nas audiéncias de custédia, a instituicdo atua com seu NdUcleo
de Audiéncia de Custédia e o NUDEDH, em conjunto, salientando
que, a partir da Deliberacdo CSDP n. 107/2015 e da Resolugdo
n. 932/2018, foi criado um protocolo de prevencado e combate
a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes que deve ser seguido pelos membros da instituicao.

10 Caso Favela Nova Brasilia Vs Brasil, par. 103.

11 Art. 3°-A da Lei Complementar n° 80/94.
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Cabe registrar que a Defensoria Publica do Rio de Janeiro
atua em média em 85% dos casos apresentados em audiéncia de
custddia, tendo contato com um relevante niUmero de pessoas
presas no momento logo apds a detencgao.

A partir de pesquisas realizadas pela instituigcdo, constata-se
gue o Nucleo de Audiéncia de Custédia comunica a quase totalidade
de casos de tortura dentro da Defensoria Publica (99,6%)*2.

Figura 1

Qual foi o 6rgao comunicante da dentncia?

NUDEDH | 2
Nucleo de Audiéncia
de Custocia I 150

Nucleo de Audiéncia de I 1
Apresentagado de Pessoa

DP junto a 12. Vara

Criminal de Niterdi I 1

Disque 100 I 1

Fonte: Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

Com essa atuagao na grande maioria dos casos, foi possivel
verificar que o caso trazido como base ao presente estudo ndo é
isolado no tocante a relatos de tratamento degradante ou cruel
nas audiéncias de custddia. Com efeito, nos casos verificados
nas audiéncias de custddia, em 85% hé indicacdo de algum tipo
de agressao (1.274 de 1.506), sendo que 82,4% informaram
ter sofrido somente agressao fisica, 7,2% somente agressao
psicolégica, e em 10,4% dos casos houve vitimas de agressao
fisica e psicoldgica®®.

12 Disponivel em: https://defensoria.rj.defbr/uploads/arquivos/é11cef97268b44d1b-
b120405eb970199 pdf. Acesso em: 16 mar. 2024

13 Disponivel em: https://defensoria.rjdef.br/uploads/arquivos/611cef97268b44d1b-
b120405eb970199 pdf. Acesso em: 16 mar. 2024.
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Figura 2

Sofreu agressoes fisicas e/ou psicolégicas?

1050
232
132
- ]
Sim, somente Sim, somente Sim, agressao Nao informado/
agressao fisica agressao psicoldgica fisica e psicoldgica n3o sabe informar

Fonte: Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

Figura 3

Formas de agressao

Agressdes verbais - 72
Ameaca de morte | 90
Arma na cabega - 38
chore N <05
coronhada [N 73
oures N 5:o
saco plastico [ 42
soco N <2
Tapa na cabega / pescogo _ 105
Tapanacara [ 223
cara/cab:;Z?:ézzzzzg - 69
Fonte: Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justiga da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro

Com relagdo aos custodiados que viraram réus no processo
conhecido como “o caso da sala vermelha”, estes foram recebidos
na Central de Audiéncias de Custddia, em Benfica, 04 dias apds sua
detencdo na comunidade da Penha, tendo desde o inicio recebido
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a assisténcia da Defensoria Publica, que fez o registro fotografico
das lesdes e atuou em audiéncia de custdédia para requerer
o relaxamento da prisdo em virtude da flagrante ilegalidade
caracterizada pelas indeléveis marcas de tortura trazidas nos
corpos dos conduzidos.

Apesar disso, foi afirmada a legalidade da prisao em
flagrante, que foi convertida em preventiva, tendo todos os
custodiados sido mantidos cautelarmente privados de liberdade,
valendo registrar que a defesa técnica fez chegar ao Supremo
Tribunal Federal a impugnacdo autdénoma a tal constrangimento
inquestionavelmente ilegal, através de habeas corpus, todavia
sem jamais ter logrado éxito no reconhecimento, pelas instancias
judiciais, dailegalidade caracterizada pela tortura para determinar
o relaxamento das prisdes.

5. DA NECESSIDADE DE IMPLANTAGAO DE
MECANISMOS EFETIVOS PARA APURACAO
DA TORTURA E MAUS-TRATOS

5.1. Da adequagdo do Estado aos parametros
internacionais para banir a tortura e os maus-tratos

O conceito mais aceito de tortura é aquele contemplado no
Artigo 1° da Convengao contra a Tortura (adotada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1984):

Para fins da presente Convencgao, o termo ‘tortura’ designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos
ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa
a fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informagdes
ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido;
de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou
por qualquer motivo baseado em discriminagao de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos s&o infligidos
por funcionario publico ou por outra pessoa no exercicio
de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerard como
tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a
tais sangdes ou delas decorram.
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Dessas normas decorre a responsabilidade do Estado
(que se pretende Democratico de Direito) de protecdo a vida e
a integridade fisica e psicoldgica dos individuos, assim como
0 compromisso de nao permitir que ocorram torturas em
seu territério, ndo s6 combatendo a pratica, mas prevenindo
e desestimulando a tortura na conduta de seus agentes que
possam ou pretendam estabelecer como padrao de atuacao (ou
opgao politica, velada ou declarada) a pratica odiosa, ainda que
se espere justificid-la em relacdo de meio e fim a outros objetivos
enunciados como de bem comum.

Nao se olvide que a tortura configura crime, tipificado
na Lei N.9.455/1997. Porém nao é apenas do Poder Legislativo
tal responsabilidade, mas o dever de respeito e de garantia dos
direitos humanos em geral, e o direito de ndo ser submetido a
torturas, em particular, acarreta, para o Estado como um todo e
seus agentes, o dever de nao violar direitos humanos com seus
atos (administrativos, legislativos ou jurisdicionais).

Mais ainda, & necessario que os atos de Poder, em suas
manifestagdes, ndo deixem qualquer espaco para flexibilizar a
garantia, o dever e a responsabilidade do Estado em combater,
prevenir, ndo admitir e desestimular a pratica da tortura,
reconhecendo-se, com isso, o limite a atuacdo e ao poder estatal,
vez que é notdério que o movimento constitucional se fez para a
protecao dos individuos contra o arbitrio e os excessos na atuagao
do poder do Estado; da mesma forma, o Estado que se pretende
Democréatico e de Direito ndo pode fugir dos parédmetros da
legalidade como critério para sua legitima atuacgao.

O preceito da Convencdo Americana de Direitos Humanos
é ilustrado pelo julgado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que afirma que os Estados tém, na forma dos arts.
1° e 2° da referida normativa, o dever de respeito aos direitos e
liberdades individuais:

Em relagao ao dever de respeito, a Corte afirmou que a
primeira obrigagao assumida pelos Estados Partes, nos termos
do citado artigo, é a de respeitar os direitos e liberdades’
reconhecidos na Convengao. Assim, na protecao dos direitos
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humanos, esta necessariamente compreendida a nogdo da
restricdo ao exercicio do poder estatal*.

Assim, deve-se perceber que com a ratificagcdo desse
compromisso perante a comunidade internacional, e mais, com
a internalizagcdo da norma como parametro e limite de atuacéao
do Estado, por seus agentes, o Estado Brasileiro se obriga a
estabelecer normatividade e padrdo de atuagdo que nao sb
combata, mas tenha a possibilidade de prevenir e desestimular
a pratica da tortura, a fim de implementar a finalidade mor do
dever pactuado, que é o da proscricdo da tortura como pratica
dos agentes de poder.

Para a consecucdo de tal desiderato é necesséario que o
Estado se estruture e direcione a linha de atuagdo em politicas
pUblicas, observando a promocgéao e salvaguarda de garantias ao
particular contra violagdes a direitos humanos em seu territério.
Isso determina ndo s a adogcdo de medidas para prevenir as
violagdes, bem como a imposigdo de providéncias para combater
eventuais condutas desviantes e restaurar a normatividade a fim
de evitar afrontas (ou assentir com as perpetradas), investigar
e punir responsaveis por violagdes, além de ordenar reparacdes
para as vitimas.

Assim é que se destaca a pertinéncia da manifestacdo da
Corte Interamericana no trecho a seguir reproduzido, em que se
percebe a necessidade de expressdo de Poder no caso em analise
que restabeleca a conformidade da relacdo do Estado com o
compromisso assumido, em evidente mensagem de repudio a
odiosa tortura:

Sobre a obrigagdo de garantia, a Corte estabeleceu que pode
ser cumprida de diferentes maneiras, em funcao do direito
especifico que o Estado deva garan — tir e das necessidades
de protecdo particulares™. Esta obrigacdo implica o dever dos

14 Caso Gonzélez e Outras Vs. México. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentencga de 16 de novembro de 2009, par. 235.

15 Caso do “Massacre de Mapiripan” Vs. Coldmbia. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de
15 de setembro de 2005, par. 111 e 113; Caso Perozo Vs. Venezuela. Excegdes Preliminares,
Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 28 de janeiro de 2009, par. 298; e Caso Anzualdo
Castro Vs. Peru. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de
setembro de 2009, par. 62.
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Estados de organizar todo o aparato governamental e, em
geral, todas as estruturas através das quais se manifesta o
exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam capazes
de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos?®®.

Como parte desta obrigagdo, o Estado possui o dever juridico
de prevenir, razoavelmente, as violagdes dos direitos humanos,
de investigar seriamente com os meios a seu alcance as
violag6es que tenham sido cometidas dentro do ambito
de sua jurisdigao a fim de identificar os responsaveis, de
impor as sangdes pertinentes e de assegurar a vitima uma
correta reparagao®’*8,

Qualquer pessoa que alegue ter sofrido tortura por agentes
estatais e apresente lesdes a comprovar a materialidade deve ser
tratada como vitima de violacao, e deve ter reconhecidos a si 0s
direitos que a Corte Interamericana e os tratados internacionais
reconhecem as vitimas — dentre eles, o direito de ter sua denlncia
levada a sério, de modo que deverad ocorrer a inversao do 6nus
da prova, passado ao encargo do Estado demonstrar a lisura da
conduta de seus agentes. Nao é sobre a vitima, hipossuficiente
e evidentemente vulneravel nessa relagdo de poder, j& tendo
demonstrado a materialidade, que deve recair o encargo de provar
a autoria. E ainda que assim ndo fosse, a oportunidade é de se
compreender que o caso em comento é paradigmatico.

Sob a inspiragdo dos tratados internacionais ratificados
pelo Estado Brasileiro que estabelecem compromissos entre as
Nagoes para prevenir e combater a tortura, a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica criou, em 2003, o Protocolo
Brasileiro de Pericia Forense no Crime de Tortura, para adaptar a
realidade brasileira ao padrao internacional para a investigagdo de
relatos de tortura, trazendo para o cenario nacional as regras
e orientacgoes do Protocolo de Istambul.

¢ Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29 de julho de 1988 par.
166; Caso Anzualdo Castro Vs. Peru, par. 62

17 Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito, par. 174

18 Caso Gonzalez e outras Vs. México, par. 236.
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5.2. Da necessidade de observar as normas do
Protocolo de Istambul e estabelecer medidas
continuas de apuragdo de torturas na audiéncia
de custodia

A prova pericial, produzida em conformidade com preceitos
do Protocolo de Istambul, representou um importante marco, na
medida em que se realizou pela primeira vez a diligéncia na histéria
do pais justamente no “Caso da Sala Vermelha”, possibilitando
uma investigcagcdo sobre relatos de tortura nos moldes
internacionais consagrados pelas entidades supranacionais de
defesa de direitos humanos, preservando a legitimidade do
Brasil para o debate no ambito da protecdo e defesa dos direitos
individuais fundamentais do cidaddo, na medida em que revelou
vontade politica de dar atuagdo aos compromissos havidos em
defesa da dignidade da pessoa humana, especialmente para o
combate e prevencgao a tortura.

O Conselho Nacional de Justica, em sua Recomendagao
de nUdmero 49, expressamente se refere ao Protocolo de
Istambul como paradigma a ser observado pelos magistrados
como importante ferramenta para elucidacdo de questdes que
envolvam crimes de tortura.

O PROTOCOLO DE ISTAMBUL consiste no Manual para a
Investigagao e Documentagado Eficaz da Tortura e Outras Penas
ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, apresentado
ao Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Direitos Humanos
em 1999, estabelecendo diretrizes e normas, com a finalidade
de dar subsidios aos peritos para procederem a identificacao,
caracterizacdo e elucidagdo de crimes de tortura. Sob a inspiracéo
dos tratados internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro
que estabelecem compromissos entre as Nagdes para prevenir
e combater a tortura, a Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica criou em 2003 o Protocolo Brasileiro
de Pericia Forense no Crime de Tortura, para adaptar a realidade
brasileira ao padrado internacional para a investigagdo de relatos de
tortura, trazendo para o cenério nacional as regras e orientagdes
do Protocolo de Istambul.

4 47 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Cuida-se de um documento médico de investigacao,
calcado em método especifico, produzido de forma sistematica,
submetendo ao crivo clinico a andlise das queixas de tortura
com a afericdo de sua sequéncia ldgica na narragdo dos fatos,
na verossimilhanca e eventuais contradicdes no reporte, para a
afirmacao da consisténcia dos relatos.

Para a verificagdo e constatagcdo médica da incidéncia
da tortura sdo levadas em consideragdo nao apenas as marcas
e lesdes perceptiveis no corpo da vitima, mas especialmente
as implicagdes psicoldgicas registradas em virtude do evento
traumatico experimentado.

Assim, ainda que a agressao ndao deixe marcas ou mesmo
que as mesmas tenham desaparecido em virtude do decurso do
tempo, é possivel investigar a consisténcia do relato de tortura
com base nos critérios, normas e diretrizes estabelecidas pelo
Protocolo de Istambul, certo que do laudo constam algumas
dessas diretrizes para o pronto entendimento do leitor.

Com relagdo ao “caso da sala vermelha’ do comprometido
exame das provas produzidas pela defesa entao conduzida pela
32, DP do Nucleo de Defensa dos Direitos Humanos da Defensoria
PUblica (NUDEDH), a decisao de mérito resultou na absolvicdo de
todos, em virtude da precariedade da prova acusatéria, limitada
aos depoimentos dos militares condutores da ocorréncia, que
foram considerados inidéneos para sustentar a condenagao em
virtude da demonstracao da inflicdo da tortura aos conduzidos.

Importante registrar que a prova pericial foi produzida em
conformidade com preceitos do Protocolo de Istambul, tendo
sido a primeira vez que a diligéncia foi realizada no pais, o que
representou um importante marco, possibilitando uma investigagao
sobre relatos de tortura nos moldes internacionais consagrados
pelas entidades supranacionais de defesa de direitos humanos,
preservando a legitimidade do Brasil para o debate no ambito da
protecdo e defesa dos direitos individuais fundamentais do cidadao,
na medida em que revelou vontade politica de dar atuacao aos
compromissos havidos em defesa da dignidade da pessoa humana,
especialmente para o combate e a prevencgédo a tortura.
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Nos moldesdo quevemocorrendo nas centrais de audiéncia
de custdédia, o custodiado deve ser apresentado ao exame médico
para que se possa atestar sua integridade fisica no momento em
que sua preservacao passa a ser de responsabilidade do Estado,
pela circunstancia da privacao de liberdade.

Alegada a agressdo ou constatada lesdao em razdo de
violéncia aplicada por agente estatal em virtude da prisao ou
durante a detencao, imperiosa a realizagao do exame de corpo de
delito, que nao prescinde da atuacdo de médico com formacéao
especializada para a realizagcdo de pericia®®, que tem sido a
qualificacdo dos profissionais designados, considerada a dindmica
do procedimento instaurado naquelas centrais.

A esse respeito e a partir do momento em que surge a
denlncia de que agente de seguranca do Estado tenha perpetrado
agressdo contra individuo detido sob sua responsabilidade, em
virtude e nas circunstancias de sua prisdo ou detencao, passa a
existir a necessidade de que tal violéncia seja investigada, a fim de
que se possa constatar que o ato caracteriza praticade torturaque
se pretende combater, pois € essencial que se garanta a promogao
de uma investigagao independente e auténoma?® acerca dos
abusos e excessos na atuacao dos agentes de seguranca pUblica.

Com esse desiderato, destaca-se a preméncia de se
guiar a investigacao e o registro dos atos de tortura conforme
a orientagao do Protocolo de Istambul, especialmente porque
o0 compromisso do Estado Brasileiro em combater, prevenir, néo
admitir e desestimular a pratica da tortura impde, para além do
ressarcimento do dano provocado a vitima, a necessidade de

19 Art. 158. Quando a infragao deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

(..)

Art. 158-C. A coleta dos vestigios deverd ser realizada preferencialmente por perito oficial,
que dard o encaminhamento necessario para a central de custédia, mesmo quando for
necessaria a realizagdo de exames complementares. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

20 sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Favela Nova
Brasilia (Ponto Resolutivo n® 19), em que se estabelece o dever de o Estado “adotar as
medidas legislativas ou de outra natureza necessarias para permitir as vitimas de delitos
ou a seus familiares participar de maneira formal e efetiva da investigacdo de delitos
conduzida pela policia ou pelo Ministério Plblico”. Disponivel em : http://www.corteidh
or.cr/docs/casos/articulous/seriec_33_por.pdf ; bem como no Protocolo de Minnesota e na
decisdo do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar na ADPF n® 635.
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se aplicar aos agentes envolvidos medidas de responsabilizacao
administrativa e criminal.

Nessa toada, cabe registrar que, para a apresentagao do
custodiado ao exame médico, é necesséario garantir que o exame
se realize em condigdes que imponham observancia a dignidade
humana do individuo a ele submetido, tais quais a intimidade e
a privacidade, devendo ser envidados esforgos, considerando a
peculiar estrutura da Central de Audiéncia de

Custédia instalada no Complexo de Benfica, em auténtica
intersecdo entre as atribuicdes da Secretaria de Policia Civil, da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria e do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, para que o exame seja realizado sem a
presenga de agentes de seguranga que tenham atuado na prisao ou
detengdodocustodiadoapresentado, de modo aserem preservadas
tanto a possibilidade de expressdao do examinado de investigagao,
como a independéncia e autonomia do médico, dessa forma
inibindo qualquer possibilidade de imposigao de constrangimento,
direta ou indiretamente, pelo perpetrador da violéncia.

Com esse objetivo, além do exame realizado em “um
dos postos do Instituto Médico Legal”, destacando-se que
existe na Central de Audiéncia de Custédia apenas uma sala em
tudo incipiente para a realizacdo de um exame superficial de
constatacdo da existéncia de lesGes aparentes, é necessario que
as instituicdes compromissadas neste Protocolo, notadamente a
Secretaria de Policia Civil e o Tribunal de Justica, envidem esforcos
para que o posto do Instituto Médico Legal na sede do Juizo das
Audiéncias de Custddia esteja equipado com material apropriado
e profissionais habilitados para esse tipo de analise.

Ademais, para gque se alcance a exceléncia do parametro
normativo divisado, vale destacar a necessidade do compromisso
do Estado, especificamente investido das atribui¢des a cargo da
Secretaria de Policia Civil, que em sua estrutura acolhe a categoria
dos peritos médicos legistas, na qualificagao desses profissionais,
sendo imprescindivel o investimento na sua capacitagao para a
realizacdo dos exames tendentes a apuracdo de denuncias de
torturanos moldesdoManual paraalnvestigagdo e Documentagao
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Eficazes da Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.

Outro ponto que merece ser visitado para que se alcance
a finalidade almejada para a prevencdo e o combate a tortura é
a necessidade de reformulacdo da padronizacao do documento
em que se registra a materialidade do crime de tortura, eis
que a resposta da investigacdo médico-forense respectiva é
apresentada através da submissao de um Unico e singelo quesito,
tal como apresentado no formulario padrao do exame de corpo
de delito para vitimas de crime de lesdo corporal?*, que em tudo
limita e impossibilita as consideragdes técnicas necessarias para
a conclusdo demandada, em absoluta inobservancia a normativa
indicada como padrao para a orientagao da investigagao do crime
de tortura, o Protocolo de Istambul, inclusive expressamente
mencionado como referéncia no Protocolo Il da Resolugao
213/2015, do Conselho Nacional de Justica, e na Recomendacao
49/2014 do Conselho Nacional de Justiga.

De plano, advirta-se para a dificuldade de que o perito
legista possa responder em um Unico quesito sobre aincidéncia da
tortura, que em todas as definigdes apresenta conceito complexo
(p. ex., a especial qualidade do agente ou o dolo especifico da
conduta) e, mais ainda, encontra moldura tipica na legislacdo
nacional, cujo ajustamento respectivo somente pode ser
afirmado por magistrados, o que impossibilita a legitima assercao
sobre o fato de interesse médico-legal investigado diretamente
subsumido a definicdo tipica do delito.

Por isso se destaca a importancia de que, seguindo a
Recomendacao 49, de 2014, do Conselho Nacional de Justica,
sejam desdobrados os questionamentos para a investigagao
médico-legal dos casos de tortura para que se ajuste o padrao
brasileiro aquele internacionalmente estabelecido pelo festejado
Protocolo, o que nao prescinde da interagdo das instituicdes.

21 O referido quesito se limita a indagacdo sobre se ‘ha ofensa a integridade corporal
ou salde do paciente; Se sim, qual o instrumento ou meio produziu a ofensa”; e se “foi
produzida por meio de veneno, fogo, explosivo, asfixia ou tortura, ou por outro meio
insidioso e cruel.”
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1°) ha achados médico-legais que caracterizem a
pratica de tortura fisica?

2°) ha indicios clinicos que caracterizem a pratica de
tortura psiquica?

39) ha achados médico-legais que caracterizem a
execucao sumaria?

4°) hi evidéncias médico-legais que sejam
caracteristicos, indicadores ou sugestivos de
ocorréncia de tortura contra o(a) examinador(a)
que, no entanto, poderiam,excepcionalmente ser
produzidos por outra causa? Explicitar a resposta.

Nao se esquega, porém, da necessidade de se ajustar a
dindmica da realizagdo do exame a diretrizes para o melhor registro
dos dados e elementos materiais para a apuracdo de tortura,
maus-tratos, tratamento cruel, desumano ou degradante, a fim
de dar efetividade ao detalhamento imprescindivel a técnica,
sendo os seguintes cuidados sugestdes para a efetivacdo da:

1) Elaboracao de histérico factual, com relato das
declaragdes do pericia do que sejam relevantes para
0 exame médico (inclusive com descricdo do estado
de salude da pessoa e qualquer alegagdo de maus-
tratos);

2) Descricao detalhada da sede e das caracteristicas
do ferimento;

3) Registro das lesdes encontradas em esquemas
corporais;

4) Registro fotografico das lesdes e alteragdes
existentes;

5) Detalhamento das lesdes, em tamanho, forma,
localizagdo e particularidades.
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Destaque-se ainda que para se adequar as normas
internacionais de investigacdo e registro, o exame da pessoa
que relata ter sido submetida a tortura deve ser realizado sem
pressa, em local iluminado, com paciéncia, cuidado e cortesia,
sem a presencga de agentes pUblicos de seguranca, preservada a
privacidade do perito e do periciado para viabilizar os relatos e
questionamentos, sem que haja para as partes qualquer tipo de
temor ou constrangimento.

Respeitadas essas linhas, interessa também considerar que,
mesmo comafragmentacdo doquesitoespecifico parainvestigacéo
da tortura e a adogao da dinamica sugerida para a realizagao do
exame e registro das evidéncias detectadas, permanece o ébice a
que o médico-perito seimiscua na atividade jurisdicional, afirmando
a constatacdo da “tortura” enquanto evento tipico, o que ndo
prescinde de avaliagao judicial, razéo pela que se sugere ainda, nos
moldes do Protocolo de Istambul, que a conclusao da pericia se dé
com a indicagao entre a relagao dos relatos das pessoas periciadas
e os achados médico-legistas como: inconsistente, consistente,
altamente consistente ou diagnosticado.

De se ressaltar, por outro lado, a importéncia de que o
Tribunal de Justica, a Policia Civil e demais instituicdes envolvidas,
ainda em atuacao interseccional, mantenham servico social e de
psicologia para o atendimento dos custodiados vitimas de tortura,
valendo recordar os inUmeros relatos de tortura psicoldgica, cuja
caracterizacao se verifica incluida no anseio de prevencao do
ProtocololldaResolugao213,de 2015, paraque possa ser atestada
a consisténcia do relato respectivo por peritos especializados,
de acordo com os padrdes de investigacao estabelecidos pelo
Protocolo de Istambul, uma vez que, evidentemente, tal violéncia
nao deixa vestigios, certo ainda que lesdes fisicas podem produzir
sérios danos psicoldégicos e que métodos de tortura psicoldgica
podem gerar somatizagdes com efeitos organicos concretos.

Por todas as consideragbes anteriores, alerta-se que,
para que possa a Defensoria Publica atuar de forma efetiva no
acompanhamento do resultado das investigagcdes dos casos de
torturarelatadosem Audiéncia de Custoédia, inclusive pretendendo
instruir acdo de reparacgao civil para as vitimas de tortura, é
necessario que haja compromisso das demais instituicdes
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de colaborar na coleta de informacdes, esclarecimentos e
apresentacdo de documentos eventualmente solicitados pelos
Defensores Publicos que atuarem na representacao dos interesses
da vitima, respondendo o mais brevemente possivel as demandas
respectivas, devendo-se reconhecer a legitimidade da instituicao
para perquirir as diligéncias necessérias, a luz da teoria dos
poderes implicitos, sendo induvidosa a pertinéncia do tema como
missao institucional, a vista de atribuicdo especifica por sua Lei de
Regéncia (art. 4°.,, XVIl e XVIII, da Lei Complementar 80, de 1994).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Defensoria PUblica, como instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, através de seus nlcleos especializados,
cumpre um importante papel na constatagdo e controle de
praticas de tortura e maus-tratos contra as pessoas privadas de
liberdade, mormente quando da entrada no sistema por meio das
audiéncias de custddia.

Utilizamos como mote na presente pesquisa um caso
(conhecido como “sala vermelha”) em que fora constatada a
pratica de tortura, tratamento cruel e degradante, e que contou
com a participacdo da Defensoria Publica na prestacdo da
assisténcia juridica em prol das pessoas custodiadas. Mostrou-
se a importancia do didlogo interno na instituicdo, entre os seus
membros, bem como com os nlcleos especializados, salientando
gue o nucleo de audiéncia de custddia atua na quase totalidade
dos casos apresentados, logo, tem a possibilidade de constatar
diversas situacdes de tortura e maus-tratos.

No caso acima mencionado, foi realizada a prova pericial em
conformidade com os preceitos do Protocolo de Istambul, o que re-
presentou um importante marco na histéria do pais. Note-se que o
Conselho Nacional de Justica em sua Recomendacado de nimero 49
expressamente se refere ao Protocolo de Istambul como paradigma
a ser observado pelos magistrados como importante ferramenta
para elucidacao de questdes que envolvam crimes de tortura.

E sabido que a RepuUblica Federativa do Brasil ratificou
0s principais instrumentos internacionais de direitos humanos
que proscrevem a tortura, incorporando a estrutura normativa
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patria principios e orientacdes para a prevencado e o combate 3
odiosa pratica, além de consagrar em sua vedagdo como valor
absoluto, “seja em tempos de paz, seja durante a guerra, seja sob
a alegacao de perigo estrutural e iminente para o Estado?®’, até a
criminalizagcdo da conduta no territdrio nacional a partir de abril
de 1997, com a edicdo de normativa especifica, a Lei 9.45523,

Ndo obstante, hd uma espécie de apatia para a
implementacdo de uma rede eficaz de combate a tortura, cuja
incidéncia, em virtude de excessos e abusos verificados na atuacao
de agentes de seguranga do Estado, tem se identificado em
NUMErosos casos, sem que se perceba em monta proporcional uma
reacdo para coibir a pratica, o que tanto pela frequéncia em que
tais casos se repetem, quanto pela auséncia de uma reagao firme e
efetiva das agéncias do Estado comprometidas com esse controle,
vem determinando a naturalizagdo dessa violéncia, reafirmando
a impressdao de menos valia da vida humana e flexibilizagdo
dos direitos e garantias individuais fundamentais encartados
na Constituicdo de 1988, mesmo aqueles emoldurados como
cldusulas pétreas, que se descobrem esvaziadas ante tal inércia.

Por isso se indica a necessidade de se estruturar a atuagao
interinstitucional dos o6rgdos envolvidos na apresentagdo de
custodiados nas Centrais de Audiéncia de Custédia (o Estado
do Rio de Janeiro, através das Secretarias Estaduais de Policia
Civil, Policia Militar, de Administracdo Penitenciaria, Tribunal de
Justica, Ministério Publico e Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro), objetivando-se a apuragdao dos relatos de violéncia

22 “protocolo Facultativo a Convencdo das Nacdes Unidas contra a Tortura e outros

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes —Um Manual para a Prevengao”.

23 A tortura configura préatica proscrita no Brasil, em decorréncia da méxima deferéncia
a dignidade da pessoa humana, enunciada como fundamento da Republica (art. 1°, Il
da CRFB), além de seus objetivos fundamentais, elencados no art. 3°, destacados o de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e da promocdo do bem de todos,
sem qualquer tipo de preconceito ou discriminagao. Especificamente e para nado deixar
qualquer possibilidade de duvidas, o art. 59, Ill da CRFB expressamente proscreve a pratica.
Em nivel internacional, tendo ratificado a Convencdo da ONU contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) e a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
assume o Brasil o dever de execrar das praticas de Estado a tortura também perante
parceiros internacionais, trazendo para o cenario interno normas de Direito Internacional
que enunciam o direito a vida e a garantia do individuo de ndo ser submetido a tortura
e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (respectivamente, art. 2° do
Decreto n. 40/1991, art. 5°, 2 do Decreto 678/1992 e art. 1° do Decreto 98.386/1989).
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praticada por agentes de segurancga do Estado contra custodiados
apresentados nas Centrais das Audiéncias de Custddia como um
primeiro passo para combater a pratica, uma vez que é premente
a necessidade de que o Estado se organize e direcione a linha
de atuagdo em politicas publicas, observando a promocéo e
salvaguarda de garantias ao particular contra violagdes a direitos
humanos em seu territério.

Porém, ndo apenas importa definir o compromisso
conceitual de cada instituicdo, mas efetivamente estabelecer a
responsabilidade de cada uma, o ambito de suas atribuicbes e
competéncia, uma vez constatada a necessidade de colaboracédo
entre todas, a fim de se combater, no dmago do ente publico,
a conduta violenta e abusiva de seus agentes, expurgando-
se definitivamente a mais minima possibilidade de se tolerar
atos que caracterizem tortura, tratamento cruel desumano ou
degradante, identificados durante as audiéncias de custddia, de
modo a se promover a investigagao independente e autbnoma
dos casos relatados.

Ademais disso, importa compreender a tematica no cotejo
histérico e perceber, na cena atual, a urgéncia de se promover,
da forma mais efetiva possivel, a mudanca do pensamento da
parcela da sociedade que entende justificavel a pratica, em
determinadas situagdes, a admitir a vulneracao do direito absoluto
da preservagdo da vida e da dignidade da pessoa humana (onde se
inclui o direito a preservacao da integridade fisica e psiquica) ou,
em outros casos, singelamente entendendo a inevitabilidade da
violéncia do Estado empreendida sobre determinados corpos.

Para isso, imprescindivel que se adotem providéncias para
combatereventuaiscondutasdesviantesdosagentesdesegurancga
pUblica, restaurando-se a normatividade com a investigacdo e
punicao dos responsaveis pelas violagdes e violéncias reclamadas,
além de ordenar reparacdes para as vitimas e, além e antes
disso, viabilizar a vitima meios e instrumentos para o manejo de
medidas efetivas visando a esses objetivos. Tal desiderato apenas
serd alcangado com o investimento em acgdes para a educacdo
em direitos da populagao, além dos agentes puUblicos, para
que se possa, definitivamente, implementar uma mudanga de
mentalidade, no caminho para a consagragao da protegao integral
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dos direitos individuais enunciados na Carta Constitucional, sem
0 que o projeto democratico para o desenvolvimento do Estado
jamais tera solo proprio para ser edificado.
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TORTURA NAO SE VE PELA TV:

A ATUAQAO DA DEFENSORIA
PUBLICA DO RIO DE JANEIRO,

EM PARCERIA COM ORGANIZAQGES
DA SOCIEDADE CIVIL E
MOVIMENTOS SOCIAIS, CONTRA A
VIRTUALIZAC}AO DAS AUDIENCIAS
DE CUSTODIA

TORTURE IS NOT SEEN THROUGH THE TV: THE
ROLE OF THE PUBLIC DEFENDER’S OFFICE OF RIO
DE JANEIRO, IN PARTNERSHIP WITH CIVIL SOCIETY
ORGANIZATIONS AND SOCIAL MOVEMENTS,
AGAINST THE VIRTUALIZATION OF DETENTION
CONTROL HEARINGS

Caroline Tassara*

Resumo: Este artigo revisita o tardio processo de implementagao
das audiéncias de custddia no Brasil e como a Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro construiu sua atuagao a partir da
compreensao de que se tratava de um momento privilegiado nao
apenas de disputa da liberdade, mas também estratégico para a
acaoinstitucional. Ressalta, ainda, aimportancia dessasaudiéncias
como instrumento de prevengao e combate a tortura, controle da
atividade policial e protegao de direitos fundamentais. Durante
a pandemia da Covid-19, diante da necessidade de isolamento
social, as pressdes pela virtualizagdo das audiéncias de custddia
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integra a assessoria técnica do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do
Sistema Carcerario e de Execugdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de
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tomaram forca. O estudo relata como a Defensoria Publica do
Rio de Janeiro se posicionou diante desse cenario e se somou a
organizacdes da sociedade civil e movimentos sociais na defesa
da presencialidade como essencial para a prevengao e combate
a tortura e aos maus-tratos. Ressalta, por fim, que apesar da
atuacdo ter sido exitosa no estado, com o retorno integral das
audiéncias de custédia de forma presencial em agosto de 2020,
0 Mmesmo nao se observou em outras unidades da federacao, em
que a virtualizagao dessa audiéncia implicou em diversas violagoes
a direitos e no seu préprio esvaziamento. Conclui enfatizando a
importancia da vigildncia continua para evitar retrocessos e
assegurar a efetivagcao dos direitos humanos, especialmente no
contexto das audiéncias de custddia.

Palavras-chave: Defensoria Publica; audiéncias de custddia;
pandemia; presencialidade; tortura; articulagao social.

Abstract: This article revisits the delayed implementation
process of detention control hearings in Brazil and how the Public
Defender’s Office of the State of Rio de Janeiro built its action
based on the understanding that it was not only a pivotal moment
inthestruggleforfreedom, butalsoastrategiconeforinstitutional
action. It emphasizes the importance of these hearings on the
prevention and combat of torture, police activity control, and
fundamental rights protection. During the Covid-19 pandemic,
the need for social isolation, the pressures for the virtualization of
detention control hearings gained strength. The study reports on
how the Public Defender’s Office of Rio de Janeiro positioned itself
in this scenario and joined civil society organizations and social
movements in advocating for in-person hearings as essential for
the prevention and combating of torture and abuse. It highlights,
finally, that despite the successful performance in the state, with
the full return of in-person detention control hearings in August
2020, the same was not observed in other federative units,
where the virtualization of these hearings resulted in several
rights violations and their own hollowing out. It concludes by
emphasizing the importance of continuous vigilance to prevent
setbacks and ensure the effectiveness of human rights, especially
in the context of detention control hearings.

4 59 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Keywords: Public Defender s Office; detention control hearings;
pandemic; in-person presence; torture; social coordination.

1. INTRODUGAO

Os 70 anos da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (DPRJ) sdo permeados de histérias de luta por afirmacgao
de direitos, defesa dos direitos humanos, resisténcia a retrocessos
e afirmacao institucional.

Talvez um dos capitulos mais desafiadores dessa histéria
até hoje tenha sido o periodo da pandemia da Covid-19, em que
a luta pela preservagdo da vida tomou proporgdes que antes
habitariam apenas as telas dos filmes de ficgao.

Neste breve ensaio, quero me ater ao percurso de
consolidacdo das audiéncias de custédia no estado do Rio de
Janeiro, com especial atencdo para o periodo da pandemia,
quando a imposicdo de isolamento social se colocou diante do
direito de presenca e nos desafiou a todos.

Ressaltarei, ainda, a importéncia da atuagao conjunta
e articulada com organizagdes da sociedade civil e movimentos
sociais contra a virtualizagcdo das audiéncias de custddia e os
prejuizos dela decorrentes em especial na prevengdo e combate
a tortura.

2. AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO:
PROCESSO DE IMPLEMENTAGAO E
ATUAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA

As audiéncias de custddia nada mais sdo do que a
apresentacdo da pessoa presa perante a autoridade judicial logo
apos a prisao, a fim de que possa ser avaliada tanto a legalidade da
prisdo, quanto a necessidade ou ndao de sua manutencao. Trata-se
de momento fundamental no controle da atividade policial, uma
vez gque eventuais violéncias, tortura e maus-tratos terdo mais
chances de ser identificados. Além disso, o contato com a pessoa
permite a magistrada ou magistrado conhecer melhor as suas
circunstancias particulares e sopesa-las por ocasiao da analise da
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necessidade ou nao da prisao, bem como na melhor adequacao de
eventuais medidas cautelares.

Apesar de prevista em Tratados Internacionais de
Direitos Humanos promulgados pelo Brasil em 19922, o inicio da
implementacao das audiéncias de custddia no pais se deu com
mais de vinte anos de atraso, apenas em 2015, a partir de duas
decisdes do Supremo Tribunal Federal. A primeira na ADI 5240, na
qual a Corte reconheceu que o Provimento Conjunto n. 03/2015
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que disciplinava localmente
as audiéncias de custddia, ndo inovava na ordem juridica, mas
apenas refletia garantia ja prevista na Convengdao Americana de
Direitos Humanos.

A segunda por ocasiao do julgamento da medida cautelar
na ADPF 347, na qual o STF reconheceu o estado de coisas incons-
titucional no sistema prisional brasileiro e afirmou que a audiéncia
de custddia se afigurava como garantia de observancia obrigatd-
ria prevista nos artigos 9.3 do pacto dos Direitos Civis e Politicos
e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Assim,
determinou a juizes e tribunais de todo o pais a sua realizagao,
com o comparecimento da pessoa presa perante a autoridade ju-
dicidria no prazo maximo de 24 horas, a contar da prisao.

Em dezembro do mesmo ano, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolugdo CNJ n. 213/2015, regulamentando
como deveriam ser realizadas essas audiéncias em todo o pais.
Mesmo antes dessa normativa, em agosto de 2015, a Resolugao
TJ/OE/RJ n. 29/2015 do Orgdo Especial do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro (TJRJ) disciplinou as audiéncias de custddia no
estado, com a previsdo de instalacdo de Centrais de Audiéncias de
Custddia (CEACS).

Inicialmente, tais audiéncias se restringiam as prisdes
em flagrante ocorridas na cidade do Rio de Janeiro, com a

2 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Artigo 7 [...]

5Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias queassegurem o seu
comparecimento em juizo. (Grifo nosso)

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e PoliticosArtigo 9 [...]

4 61 »
e



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

apresentacdo das pessoas presas a CEAC, que entdo funcionava
no Férum da Capital.

Em julho de 2017, foi editada pelo Orgdo Especial do TURJ a
Resolugdo n. 05/2017, que “em locais do Sistema Carcerario, onde
haja ingresso de presos” (RIO DE JANEIRO, 2017). Foram, entao,
criadas as Centrais de Benfica, anexa a Cadeia PUblica José Fre-
derico Marques, porta de ingresso das pessoas presas nas Regides
Metropolitana, Serrana e dos Lagos; Volta Redonda, anexa a Ca-
deia Publica Franz de Castro Holzwarth, abarcando o sul flumi-
nense; e Campos dos Goytacazes, na Penitenciaria Carlos Tinoco
da Fonseca, ponto de ingresso do norte e noroeste fluminense.

A partir do final de 2017, todas as pessoas presas em fla-
grante no estado do Rio de Janeiro passaram a ser apresentadas a
autoridade judicial logo apds a prisdo. Quanto a apresentacdo nos
casos de prisdes decorrentes do cumprimento de mandados, pas-
sou a ocorrer apds o julgamento da Reclamacao 29.303 pelo STF.

E certo que a instalacdo das Centrais em espacos da
Administracdo Penitencidria traz preocupacdes, uma vez que
implica em restricdes que nao deveriam existir na audiéncia,
em especial no que diz respeito a publicidade do ato e presenca
de familiares. Além disso, regras de tratamento decorrentes da
presuncao de inocéncia como a manutengdo de suas roupas e
calcados, por exemplo, sdo quase sempre desconsideradas.

Apesar dessas criticas, as quais nos somamos, esse foi o
modelo que viabilizou a realizagcdo das audiéncias de custddia em
todo o estado do Rio de Janeiro. Um ponto positivo da adogao
do modelo regionalizado é o fato de permitir a integragdo entre
todos os 6rgaos implicados no complexo fluxo das audiéncias
de custddia, como a pericia pelo Instituto Médico Legal, o
atendimento de protegao social por equipe multidisciplinar antes
e apds a audiéncia e a identificacdo biométrica.

Desde o inicio de sua implementacdo, a DPRJ tinha clareza
de que se tratava de um momento impar ndo apenas para a
disputa da liberdade, mas também para a rica coleta de dados,
periodicamente publicados pela Diretoria de Pesquisas e Acesso a
Justica, absolutamente estratégicos para o acompanhamento do
aprisionamento no estado e incidéncia de agenda pela Defensoria,
com a promogao do debate publico.
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A titulo de exemplo, tais levantamentos tém permitido
a instituicdo denunciar, com base em evidéncias, o racismo
estrutural e institucional do sistema de justica criminal. Na
pesquisa publicada em 2020, com base em mais de 23.000
entrevistas realizadas entre setembro de 2017 e setembro de
2019, constatou-se que 8 a cada 10 pessoas presas em flagrante
no estado eram negras, a grande maioria pobres e moradoras da
periferia (RIO DE JANEIRO, 2020a). O mesmo estudo confirmou
gue 0s corpos negros sdo mais suscetiveis de serem torturados:
40% dos que se autodeclararam pretos e pardos relataram ter
sofrido agressdes no momento da prisao, contra 34,5% dos
brancos (20203, p. 11).

Em 2018, de forma pioneira, a Defensoria Publica do Rio
de Janeiro inovou ao publicar um Protocolo Institucional de
Prevencdo e Combate a Tortura e aos Maus-tratos — Resolugao
DPGE n. 932/201883, de modo a direcionar a atuacado de todos os
integrantes da instituicao caso recebessem relatos de tortura.
Nao por acaso, 80% dos comunicados recebidos no primeiro ano
do protocolo pelo Nlcleo de Direitos Humanos da Defensoria
Pldblica, que atua como 6érgao aglutinador dessas denuncias,
vieram das audiéncias de custddia (RIO DE JANEIRO, 2019, p.3).

O objetivo deste protocolo, apontado como referéncia de
praticas promissoras pelo CNJ no Manual de Prevencao e Comba-
te a Tortura e Maus-tratos para Audiéncia de Custddia (BRASIL,
2020, p. 178), € promover interna e externamente a desnaturali-
zacdo da cultura de violéncia, coletar dados e, a partir dai, incidir
de forma estratégica.

E aqui é oportuno situar a tortura na realidade latino-
americana. Em paises que nao passaram por uma efetiva
justica de transicdo como o Brasil, a tortura ainda é endémica

®  Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser

conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de serjulgada em prazo razodvel ou de ser postaem
liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir
a regra geral, mas a soltura poderé estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se
necessario for, para a execugaoda sentenca. (Grifo nosso)
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e institucionalizada. As instituicdes ndo foram reformadas na
transicdo democratica que sucedeu os regimes autoritarios.

Talvez isso se some a explicacdo de por que, apesar de
termos recebido relato de agressdes no momento da prisdo em
38% dos casos, em menos de 1% deles a prisdao foi considerada
ilegal pelo juiz da audiéncia de custddia, conforme apontado no
levantamento de 2017 a 2019 (RIO DE JANEIRO, 2020a). Em 60%
dos casos, as agressdes foram atribuidas a policiais militares. Tudo
a evidenciar uma legitimacgdo da violéncia estatal por boa parcela
do Poder Judiciario (20203, p. 9).

3. APANDEMIA: ISOLAMENTO SOCIAL
VS. PRESENGCA FISICA

Esse foi o cenério que o virus da Covid-19 encontrou ao
desembarcar no estado, no inicio de 2020.

Historicamente, periodos excepcionais foram usados para
a subtracao ou mitigacdo de direitos fundamentais. Desde o inicio
da pandemia e com o sUbito fechamento dos Tribunais diante
da necessidade de isolamento social, estdvamos cientes de que
enfrentariamos enormes desafios na defesa criminal.

A Defensoria impetrou centenas de habeas corpus
individuais e coletivos visando a redugdo do superlotado
sistema carcerario fluminense e sabiamos do grande risco de
implementacgdo das audiéncias de custddia por videoconferéncia.

De fato, o impasse nao era simples. Como conjugar a
necessidade de isolamento social visando a auséncia de contato
entre as pessoas com uma audiéncia cuja esséncia era e §,
exatamente, esse contato?

O Protocolo de Istambul, Manual para Investigagdo e
Documentacgao Eficazes da Torturae Qutras Penas ou Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes das Nac¢des Unidas enfatiza
em seu §151 que, para bem apurar os relatos de tortura e maus-
tratos, “é fundamental, ndo apenas ouvir o que é dito, mas também
observar a linguagem corporal, expressdes faciais, tom de voz e
gestos do entrevistado para obter uma percepgao completa do
caso” (Nacdes Unidas, 2001).

4 64 »
e



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Em publicagdo que guestiona se a audiéncia de custddia
por videoconferéncia foi um caso bem-sucedido, Valenca (2023,
p.10-11) elenca diversos impactos decorrentes da virtualizagao,
a partir de estudos realizados nos Estados Unidos. Dentre eles,
pontua uma reducdo do senso de seriedade e formalidade no ato
virtual, bem como uma maior dificuldade de compreensao do ato
pelo custodiado. Ressalta que a falta de acesso as comunicagdes
nao verbais também reduz a qualidade da comunicagdo e das
diferentes percepcgdes. Esclarece, ainda, que a pessoa pode se
sentir mais intimidada diante da camera, o que pode dar ensejo
a reagdes lidas de forma negativa pela autoridade judicial, dentre
outros fatores.

Rapidamente a pressdo pela adogao da videoconferéncia
cresceu, mas em momento algum a Defensoria do Rio de Janeiro
concordou com a sua realizagao. Apesar disso, o TJRJ determinou a
videoconferéncia de forma excepcional, que durou apenas um dia,
por meio do Ato Normativo Conjunto TJ/CGJ n.07/2020, de 16 de
margo de 2020. A experiéncia desse dia, que contou com atuagao
da Defensoria tanto ao lado da pessoa presa quanto na sala de
audiéncias com a autoridade judicial, com a alegagao de nulidade
de todas as audiéncias, apenas reforcou o que imagindvamos: o
distanciamento causado pela tela nos dois sentidos era inegavel,
era dificil distinguir as pessoas custodiadas a distancia, nao
era possivel ver eventuais marcas ou indicios de agressdes e a
linguagem corporal restava completamente comprometida. Foi a
confirmacdo de que o objetivo central de prevengdo e combate
a tortura da audiéncia de custddia ndo seria atendido se fosse
mantido aquele formato.

A fim de evitar o risco de um retrocesso talvez irreversivel
acaso admitidas as audiéncias de custédia por videoconferéncia,
o Conselho Nacional de Justiga, por meio da Recomendacao
CNJ n. 62 de 17/03/2020, sugeriu aos tribunais a sua suspensao
em cardter excepcional e exclusivamente durante o periodo de
restricdo sanitaria.

Com base nessa normativa, as audiéncias de custddia
foram suspensas no estado do Rio de Janeiro dia 18 de margo de
2020 e substituidas por uma analise qualificada do flagrante pela
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autoridade judicial, apds manifestacao das partes e instruida com
laudo pericial, nos termos do artigo 8° da Recomendagao CNJ n.
62/2020.

No Rio de Janeiro, a proposta de implementagao das
audiéncias de custédia por videoconferéncia foi apresentada
pelo Tribunal de Justica em reunido do Grupo de Monitoramento
e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario (GMF) do dia 15 de junho
de 2020, quando o estado comecava a superar o periodo mais
agudo da pandemia e as instituicdes comegavam a planejar sua
reabertura.

Indagado, o Ministério Publico concordou com a proposta.
Coube a Defensoria Publica se posicionar contrariamente e
ponderar que, assim como as instituicdes estavam readequando
seus espacos e criando protocolos sanitarios para o retorno
presencial, o mesmo deveria ser feito em relagdo as audiéncias de
custddia, com ainda maior razao e urgéncia, dada a sua natureza
e essencialidade.

Como nao houve unanimidade e ndo havia normatiza¢ao do
CNJ quanto a matéria, a entdo Supervisora do GMF determinou
gue ndo seriam realizadas audiéncias de custddia virtuais, o que
poderia ser revisto caso o CNJ viesse a normatizar a questao de
forma diversa (RIO DE JANEIRO, 2020b, p. 3). Na reuniao seguinte,
de 30 de junho de 2020, ja se passou a discussao acerca das
diferentes possibilidades de layout das CEACs (RIO DE JANEIRO,
2020c¢).

Considerando as especificidades tanto de arquitetura
quanto de fluxos da Central de Custddia, a Defensoria Publica
solicitou o auxilio da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo (FAU)
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e da Fundacao
Oswaldo Cruz (Fiocruz), que apresentaram contribuigdes técnicas
para readequagao dos espagos e insumos para a criacao de
um protocolo de biosseguranca que permitissem a retomada
presencial de forma segura e responséavel. Referidos documentos
foram encaminhados ao GMF/RJ, com o objetivo de somar
esforcos e contribuir para a construgdo coletiva de novas rotinas
que permitissem o retorno das atividades no Rio de Janeiro.
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4. A DISPUTA NACIONAL: ATUAGAO COLETIVA

No ambito do Conselho Nacional de Justica, a questao foi
debatida e disputada por ocasidao da votagdo da Resolugcao CNJ
n. 329, de 30 de julho de 2020, que regulamentou e estabeleceu
critérios para a realizagdo de audiéncias e outros atos processuais
por videoconferéncia, em processos penais e de execugao penal,
durante o estado de calamidade publica em razdo da pandemia
mundial por Covid-19.

Na minuta do ato normativo, o artigo 19 previa a
vedagcdo expressa a realizacdo das audiéncias de custddia por
videoconferéncia, ja que incompativel com a natureza do instituto
e que significaria o seu esvaziamento. Com efeito, o contato
imediato entre o juiz e a pessoa presa é fundamental para que se
percebam nuances incapazes de atravessar a frieza de uma tela e
para que se possa assegurar que eventual relato de tortura seja
prestado livre de constrangimentos por tras das cameras.

Mas a questdo nado era pacifica entre os conselheiros do CNJ.

Defensorias PUblicas em conjunto com movimentos sociais
e organizagdes da sociedade civil com compromisso histérico na
defesa dos direitos humanos e na prevencdo e combate a tortura
promoveram, entdo, uma mobilizagdo nacional das redes sociais e
um trabalho de advocacy junto ao Conselho Nacional de Justiga.
Além de memoriais encaminhados pela Defensoria do Rio de
Janeiro e Nota Técnica do Colégio de Defensores Publicos Gerais
CONDEGE, mais de 150 entidades assinaram um oficio conjunto
que foi entregue a todos os conselheiros do CNJ, postulando a
manutencdo da expressa vedagdo as audiéncias de custddia
por videoconferéncia. Importante pontuar, também, a forte
mobilizacdonasredessociaisnacampanha#torturandosevépelaTV
e #CustddiaVirtualNao.

A atuacao foi exitosa e o voto pela manutengao do artigo
19, que vedava a realizacdo das audiéncias de custddia por
videoconferéncia, saiu vencedor.

Pouco depois da publicacdo da Resolugdo CNJ n. 329/2020,
as audiéncias de custddia foram retomadas de forma presencial
em todo o estado do Rio de Janeiro a partir do dia 3 de agosto
de 2020 (Atos Normativos TJRJ n. 20 e 22/2020), modelo que
persiste até hoje.
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5. AVANGOS E RETROCESSOS:
O DEVER DE ETERNA VIGILANCIA

E certo que a disciplina normativa das audiéncias de cus-
todia, em especial quanto a presencialidade, sofreu significativos
revezes posteriores.

Em novembro de 2020, com o prolongamento da pandemia
e jd na gestdo do Ministro Luiz Fux, a questao voltou a ser debatida
pelo Plenario do CNJ, que acabou por aprovar a Resolucdo CNJ
357/2020, que por sua vez passou a admitir a custédia virtual
de forma excepcional durante a emergéncia sanitaria e desde
que atendidos aos requisitos minimos previstos na normativa“.
Mais uma vez a articulacdo das Defensorias com a sociedade
civil organizada e os movimentos sociais se fez presente®, com

4 “Art. 1° O art. 19 da Resolu¢do CNJ n° 329/2020 passa a vigorar com as seguintes

alteragoes:

‘Art. 19. Admite-se a realizagdo por videoconferéncia das audiéncias de custddia previstas
nos artigos 287 e 310, ambos do Cédigo de Processo Penal, e na Resolugdo CNJ n°
213/2015, quando nao for possivel a realizacdo, em 24 horas, de forma presencial.

§ 1° Seréa garantido o direito de entrevista prévia e reservada entre o preso e advogado ou
defensor, tanto presencialmente quanto por videoconferéncia, telefone ou qualguer outro
meio de comunicagao.

§ 2° Para prevenir qualquer tipo de abuso ou constrangimento ilegal, deverao ser tomadas
as seguintes cautelas:

| — deveré ser assegurada privacidade ao preso na sala em que se realizar a videoconfe-
réncia, devendo permanecer sozinho durante a realizagdo de sua oitiva, observada a regra
do § 1° e ressalvada a possibilidade de presenca fisica de seu advogado ou defensor no
ambiente;

Il —a condicdo exigida no inciso | podera ser certificada pelo préprio Juiz, Ministério Pdblico
e Defesa, por meio do uso concomitante de mais de uma cadmera no ambiente ou de ca-
meras 360 graus, de modo a permitir a visualizagdo integral do espago durante a realizagao
do ato;

IIl — devera haver também uma camera externa a monitorar a entrada do preso na sala e
a porta desta; e IV — 0 exame de corpo de delito, a atestar a integridade fisica do preso,
devera ser realizado antes do ato.

§ 3° A participagado do Ministério PUblico deverd ser assegurada, com intimacao prévia e
obrigatéria, podendo propor, inclusive, o acordo de ndo persecugdo penal nas hipdteses
previstas no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal.

§ 4° As salas destinadas para a realizagdo de atos processuais por sistema de videocon-
feréncia poderdo ser fiscalizadas pelas corregedorias e pelos juizes que presidirem as
audiéncias’” Resolugdo CNJ n. 357/2020. Disponivel em: https://atos.cnjjus.br/atos/de-
talhar/3595#:~:text=Dispde%20sobre%20a%20realizacd0%20de,24%20horas%2C%20
de%20forma%20presencial. Acesso em: 20 abr. 2024.

5 Para ver mais sobre: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2020/11/
entidades-vao-ao-cnj—contra-possibilidade-de-fux-mudar-audiencias-de-custodia.
shtml;  https://oglobo.globo.com/brasil/cnj-vai-decidir-se-audiencias-de-custodia-po-
dem-ser-feitas-por-meio-virtual-na-pandemia-24761030; https://www.facebook.com/
watch/?v=453627329371299; https://www.covidnasprisoes.com/blog/78-organizaco-
es-e-movimentos-enviam-oficio-ao-cnj-manifestando-se-pela-nao. Acesso em: 20 abr.
2024.

4 68 »
e


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3595#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20realiza%C3%A7%C3%A3o%20de,24%20horas%2C%20de%20forma%20presencial
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3595#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20realiza%C3%A7%C3%A3o%20de,24%20horas%2C%20de%20forma%20presencial
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2020/11/entidades-vao-ao-cnj-contra-possibilidade-de-fux-mudar-audiencias-de-custodia.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2020/11/entidades-vao-ao-cnj-contra-possibilidade-de-fux-mudar-audiencias-de-custodia.shtml
https://oglobo.globo.com/brasil/cnj-vai-decidir-se-audiencias-de-custodia-podem-ser-feitas-por-meio-virtual-na-pandemia-24761030
https://www.facebook.com/watch/?v=453627329371299
https://www.facebook.com/watch/?v=453627329371299
https://www.covidnasprisoes.com/blog/78-organizacoes-e-movimentos-enviam-oficio-ao-cnj-manifestando-se-pela-nao&ved=2ahUKEwiGmcy1gsyHAxWHppUCHVtlEqgQFnoECBYQAQ&usg=AOvVaw0gccCmauSOemJxYDcvExyu

REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

0 envio ao CNJ de manifestacao subscrita por 78 entidades na
defesa da presencialidade, dentre as quais a Associacdo Nacional
de Defensoras e Defensores PUblicos (Anadep), a Associacdo de
Juizes paraaDemocracia (AJD), a Frente pelo Desencarceramento,
a Coalizao Negra por Direitos, os Mecanismos Estaduais e Nacional
de Prevencdo e Combate a Tortura, a Associacao para a Prevencéo
da Tortura (APT) e a Pastoral Carceraria Nacional. As sustentacoes
orais foram apresentadas pelo NUcleo Especializado de Situagdo
Carceréaria da Defensoria PUblica de S&do Paulo, Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Conectas Direitos Humanos,
Associacdo para a Prevencao da Tortura (APT) e pela Defensoria
Pldblica do RJ, que, trés meses apds o retorno das audiéncias
de custddia em todo o estado, mostrava que era sim possivel
retomar as atividades de forma presencial com responsabilidade
e seguranga.

Ainda que naquele momento o resultado nao tenha
sido o defendido, firmar posicdo institucional em defesa da
presencialidade foi fundamental.

Os avangos e retrocessos na pauta que se seguiram no STF¢,
no Congresso Nacional” e no préprio CNJ® sdo um bom exemplo
de que a luta pela afirmacao dos direitos humanos é continua e
sem fim. Neste breve ensaio, ndo se pretende detalhar cada passo
da disputa nos Ultimos quatro anos.

O que foi possivel observar e merece registro foi a gravidade
docenarioemlocais onde as audiéncias de custédia passaram a ser
realizadas por videoconferéncia. Em inspecdes realizadas pelo CNJ

¢ Neste sentido, ver ADI 6257, ADI 6841, ADIs 6298, 6299, 6300, 6305 (do juizo das
garantias) e ADPF 347.

7 Derrubada do veto presidencial ao Pacote Anticrime em abril de 2021, restabelecendo
a vigéncia do § 1° do art. 3°-B do CPP: “O preso em flagrante ou por for¢a de mandado de
prisdo proviséria serd encaminhado a presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, momento em que se realizard audiéncia com a presenga do Ministério
Plblico e da Defensoria Plblica ou de advogado constituido, vedado o emprego de
videoconferéncia.” (Grifo nosso)

8 Recomendacdo CNJ n. 91/2021; Resolucdo CNJ n. 481/2022, que revogou as resolucdes
que traziam disciplinasespeciais em fungado da pandemia, entre as quais as Resolugdes CNJ
n.329/2020 e 357/2020.
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nos estados do Ceara®, Amazonas®® e Pernambuco®?, por exemplo,
constatou-se pessoas sendo apresentadas a partir de delegacias
ou unidades prisionais, sem um espago seguro e adequado para
que pudessem relatar como foi a prisao a autoridade judicial livre
de intimidagdes. A dificuldade de compreensao acerca do ato e
suas implicagdes, severamente acrescida pelo distanciamento,
foi igualmente digna de nota. Além disso, pontuou — se que o
campo de visdo do magistrado ficava claramente comprometido,
enxergando apenas o rosto e o dorso da pessoa apresentada.
Pessoas em alguns casos algemadas nas maos e nos pés, com 0s
instrumentos de contencado fora do que as cdmeras transmitiam
para quem estava do outro lado da tela. Tudo a evidenciar o
grave prejuizo que a adogdo da videoconferéncia representa nas
audiéncias de custédia, com o que as Defensorias PUblicas tém
o dever institucional de nao anuir, em atengdo aos seus objetivos
previstos no art. 3°-A, |, lll e IV da Lei Complementar 80/94.

Por ocasiao do julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) que discutiam o instituto do “juiz das
garantias”, decidiu o Plenario do STF, em 2023, por “atribuir

interpretacdao conforme ao caput do art. 310 do CPP,
alterado pela Lei no 13.964/2019, para assentar que o juiz, em
caso de urgéncia e se 0 meio se revelar idéneo, podera realizar a
audiéncia de custddia por videoconferéncia” (BRASIL, 2023, p. 31).

Ainda que no julgamento tenha sido pontuada a sua
excepcionalidade, serd fundamental que as Defensorias Plblicas e
demais instituicdes de defesa de direitos humanos permanegam
atentas e vigilantes de modo a nao permitir a banalizagao da
virtualizacao e, assim, assentir com o esvaziamento das audiéncias
de custddia dela decorrente.

? Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2022/05/relatorio-de-ins-
pecoes-prisionais-no—estado-do-ceara-web-2022-05-09.pdf. Acesso em: 20 abr. 2024.

10 Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2022/12/relatorio-de-ins-
pecoes-estabelecimento—prisionais-do-estado-do-amazonas.pdf. Acesso em: 20 abr.
2024.

11 Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2024/02/relatorio-de-ins-
pecoes-tjpe-marco-2022.pdf. Acesso em: 20 abr. 2024.
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6. CONCLUSAO

Na comemoracao dos 70 anos da Defensoria PUblica do
Rio de Janeiro, o presente ensaio buscou apresentar um breve
histérico do percurso de implementacdo das audiéncias de
custddia no estado, esse momento crucial de disputa da liberdade,
estratégico e complexo, que vai muito além do ato jurisdicional.

A pesquisa “Does Torture Prevention Work?” da Associagao
Para Prevencgao da Tortura (APT) sinalizou que as garantias do
devido processo legal nas primeiras horas da detengdo sdo as
medidas mais eficazes para prevenir a tortura (BRASIL, 2020, p. 5).
Nesse sentido, o Relator Especial das Nagdes Unidas sobre Tortura
de 2010 a 2016, Juan E. Méndez, reconheceu ser a audiéncia de
custédia uma das iniciativas mais importantes para abordar
o problema da prisdo arbitraria e da tortura no Brasil (NACOES
UNIDAS, 2015).

O registro abordou de forma mais detida o periodo da
pandemia da Covid-19, momento cuja particularidade deu forga
as pressdes pela virtualizagdo das audiéncias de custédia. O
dilema nao era banal: como conjugar a necessidade de isolamento
social com a apresentacao fisica da pessoa a autoridade judicial, a
prépria esséncia do instituto?

No Rio de Janeiro, a firme atuacdo da Defensoria PUblica
e em parceria com a sociedade civil organizada e os movimentos
sociais foi fundamental para que a videoconferéncia ndo fosse
implementada no estado. Do mesmo modo, a instituicao
colaborou com o fornecimento de insumos técnicos a contribuir
com a necessaria alteracdo dos layouts e elaboracao de protocolo
de biossegurancga para que o retorno presencial fosse possivel e se
desse em respeito as diretrizes sanitarias.

Apbs trés meses de suspensao, seguindo a Recomendagao
CNJ n. 62/2020, as audiéncias de custddia foram retomadas com
responsabilidade e seguranca em todo o estado fluminense a
partir de 3 de agosto de 2020, tendo este sido a primeira unidade
da federagdo a assegurar o retorno presencial. Hoje, enquanto
alguns estados ainda resistem a apresentacao fisica e imediada
da pessoa presa a autoridade judicial, a questdo esta pacificada
no Rio de Janeiro.
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Os registros do esvaziamento das audiéncias de custddia
observados a partir da sua virtualizagdo em outros tribunais do
pafs sao um alerta que nos convoca a eterna vigilancia. Tortura de
fato ndo se vé pela TV. E compromisso institucional da Defensoria
PlUblica ndo anuir com eventuais tentativas de retrocesso diante
das conquistas que duramente conseguimos no estado.
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O OLHAR DA DEFENSORIA
SOBRE ASPECTOS JURIDICOS-
SOCIAIS NA APLICAGAO DA
SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE
JUSTIGA DO ESTADO DO

RIO DE JANEIRO

Denis Sampaio*
Isabel Schprejer?
Ldcia Helena Oliveira®

Eles me pegaram na quarta-feira, o acontecido foi tido na
terga, entao aquela mulher estava muito abalada... [chorando]
ninguém merece passar por aquilo ndo... me algemaram, me
botaram dentro do carro, meus amigos todos no portao,
meu pai, e eu sem poder falar, sem poder explicar o que
estava acontecendo, meu paivendo... eles estdo me levando
e eu nado sej, eles estdo me acusando, eu ndo sei 0 que esta
acontecendo, [choro] desde ali eu nao pude falar com meu
pai, nem dar um abrago nele, entendeu? Mas ali eu ainda
estava tranquilo, sabendo que nao fui eu, pensando, poxa, e
o grito dos inocentes eu vou chegar |4, vou fazer o procedi-
mento que tem que fazer eu vou ser liberado... Quando eu
olheipro meu lado, tinha um moreninho, dois branquinhos, e
chamaram aquelas mulheres para fazer o reconhecimento...
[...] cara, eu fui jogado numa cela com 85 pessoas. Foram
momentos horriveis, entendeu? Porque no momento em

1 Defensor Publico titular do 2° Tribunal do Juri do Rio de Janeiro. Coordenador do Nucleo
de Investigacao Defensiva da DPRJ. Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade
de Lisboa, Portugal, Mestre em Ciéncias Criminais pela UCAM/RJ; Especialista em Prova
Testemunha e Raciocinio Probatério pela Faculdade de Girona (ES); Investigador do Centro
de Investigacdo em Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Lisboa/PT; Membro
Consultor da Comissdo de Investigacdo Defensiva da OAB/RJ; Membro Honoréario do
Instituto dos Advogados Brasileiros, professor de Processo Penal. Autor de livros e Artigos.

2 Defensora PUblica do Rio de Janeiro; Subcoordenadora de Defesa Criminal da Defensoria
Publica-RJ; Membra do Conselho Penitenciario do RJ e do Comité do Plano Estadual da
Politica de Atengdo a Mulher Presa e Egressa do RJ; Especialista em Processo Penal e
Garantias Fundamentais pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.

3 Defensora Publica, titular da 352. Vara Criminal do Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela
UNESA; Pés- Graduanda em Relagdes Etnico Raciais pela UERJ; Coordenadora de Defesa
Criminal da Defensoria Publica-RJ; Coordenadora de Politicas Criminais da ANADEP;
integrante do Forum Permanente de Direito Penal da EMERJ; Professora de Direito Penal.
Autora de artigos.
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que eu cheguei I3, pela repercussao do caso, eu cheguei |4
naquele lugar como um monstro. Mas eu nao julgo a familia
daquele rapaz, eu jamais julgaria, eu s6 tinha como suportar
aquilo tudo calado®.

1. INTRODUGAO: MOTIVOS -
INSTITUCIONAIS PARA A REFLEXAO

Motivados pela satisfacdo em participar da publicacdo
especial do Centro de Estudos Juridicos da Defensoria PUblica do
Estado do Rio de Janeiro, langamos breves linhas sobre relevantes
aspectos vinculados a SUmula 70 do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro.

Antes de tecermos nossas consideracdes, faz-se necessa-
rio registrar os agradecimentos pelo honroso convite para fazer
parte da homenagem que festeja os 70 anos da nossa Defensoria
PuUblica do Estado do Rio de Janeiro.

Com o escopo de darmos uma contribuicao efetiva neste
marcante ano, escolhemos um tema muito presente no cotidiano
das defesas criminais, no ambito da Defensoria Publica deste
Estado, sobretudo diante de, ndo raras vezes, nos deparamos com
situagdes de injusticas sociais e epistémicas, além de casos envol-
vendo questdes raciais, que, infelizmente, acabam por incenti-
var o aumento das taxas de encarceramento, principalmente de
pessoas negras. Pretendemos, portanto, focar na tematica que
envolve a SUmula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, langcaremos o nosso olhar através de uma defesa publica.

Iniciamos nossas linhas com o olhar do Leonardo, preso
injustamente, que mostrou sua indignagdao em relagao ao sistema
de justica criminal®. A escolha de Leonardo para inaugurar 0 Nosso
artigo ndo é aleatéria, pois seus sentimentos e pensamentos

“ Este texto é mencionado na obra Rebelido, em artigo de CARINHANHA, Ana Miria dos
S. C.. “Get the nigger” e o grito dos inocentes: a raga enquanto dispositivo de regulagdo
juridico-penal. In: FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro; PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Rebeliao.
Brasilia: Brabo Negro, Nirema, 2020.

S Preso por crime que ndo cometeu Leonardo se encontra com mée da vitima. Fantastico,
27/01/2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2019/01/27/nao-
tenho-magoa-de-ninguem-diz-jovem-que-foi-preso-injustamente.ghtml
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refletem o que muitos dos usuérios do servigo publico de assis-
téncia juridica gratuita prestado pela Defensoria Publica viven-
ciam, provocando o direcionamento atento da defesa criminal no
ambito da instituicao. Neste sentido, o vivenciado por Leonardo
guarda intima relacdo com o cotidiano dos processos criminais,
sobretudo em razdo da incidéncia constante da Sumula 70 do
TJRJ, cabendo a nossa instituicdo a fungao de assegurar que
sejam respeitadas as garantias constitucionais vigentes.

Cabe a Defensoria Publica, na qualidade de instituicdo
permanente, essencial a8 funcao jurisdicional do Estado, a pro-
mocao da defesa, em todos os graus, quer seja judicial ou extra-
judicial®. Neste sentido, é papel da defesa publica criminal zelar
para a garantia da dignidade humana e reducao das desigualda-
des sociais, além da preservacado dos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, e, nesse contexto, necessario se
faz destacar os reflexos do entendimento sumulado no &mbito do
Estado do Rio de Janeiro.

2. CRiTICACONSTITUCIONAL
DA POSIGCAO JURISPRUDENCIAL
FLUMINENSE

Em 2003, o TJERJ editou a SUmula 70, cujo teor expressa
que “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de auto-
ridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenagédo.” A
redacao do enunciado quer nos dizer que a condenagao, em um
processo penal, poderé estar baseada unicamente em depoimen-
tos de policiais. O que pretendemos alertar sao as implicagdes ou
violacdes desta assertiva, em nosso Estado — e por todo o pais —,
ao longo de mais de vinte anos de sua aplicagao.

Observando o cotidiano forense, é possivel verificar que a
maioria dos processos criminais decorre de prisdo em flagrante, e
essas prisdes, de um modo geral, geram sentencas que, em regra,
sao de natureza condenatéria. Nessa seara, um dos problemas que

¢ Art. 134, CF. A Defensoria PUblica é instituicdo essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5, LXXIV.
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precisa ser enfrentado é a clara violacdo aos principios do contra-
ditério, da ampla defesa e da presuncao de inocéncia, quando da
aplicacdo da Sumula 70 do TJRJ, considerando que 0s mesmos
agentes que efetivaram a prisdo em flagrante acabam testemu-
nhando sobre seus atos, havendo para esses testemunhos pre-
suncgao de veracidade, alicergcada no argumento da fé publica.

A Sumula em debate foi aprovada por unanimidade pelo
Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
no ano de 2003, e publicada noinicio de 2004. Embora ndo estejam
disponiveis muitos fundamentos sobre os debates que ensejaram
o entendimento sumulado naquela época, sabe-se que o contexto
envolvia a dificuldade de se indicar testemunhas do fato, notada-
mente, quanto ao trafico de entorpecentes, sugerindo, portanto,
a consideracdo do testemunho do policial condutor do flagrante,
CUja maior caracteristica é a fé publica. Nesse sentido, a palavra de
policiais acabou recebendo um acritico sobrevalor probatério, em
especial nas imputacdes de crimes de trafico de drogas, roubo,
homicidios, dentre outros.

Preocupada com a recorrente e automatica incidéncia da
SUmula 70 do TJRJ nos processos criminais, gerando condena-
¢des muitas vezes irreflexivas e, portanto, injustas, a Defensoria
Plblica do Rio de Janeiro requereu em 2018, junto ao Centro de
Estudos e Debates do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o can-
celamento da Sumula ou, subsidiariamente, a sua revisao. Apds
o decurso de seis anos, e no ano em que a Defensoria Plblica do
Estado do Rio de Janeiro completa seus 70 anos, o procedimento
administrativo serd submetido & avaliacdo do Orgdo Especial.
Esperamos, portanto, que esta septuagenaria instituicdo seja
presenteada com a preservagao das garantias constitucionais dos
usuarios de seus servicos.

Avigéncia da SUmula 70 do TJRJ, assim, provoca um neces-
sario e, ao mesmo tempo, problematico debate para além do
Estado da sua edicdo, pois se tem, de um lado, a credibilidade acri-
tica da palavra de agentes policiais e, de outro lado, a descrenga
sobre as palavras de pessoas do local onde os fatos supostamente
ocorreram e das préprias pessoas investigadas ou processadas.
Aqueles que sustentam a manutengao do enunciado argumentam
que a descrenca na palavra dos agentes traz inseguranga juridica
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e desconfianca da seguranca publica, podendo levar a um nimero
indeterminado de absolvicdes. Por outro lado, ndo se pode con-
ceber, em um processo penal democratico, a formacao de niveis
hierdrquicos sobre o valor da complexa e, ao mesmo tempo sen-
sivel, prova testemunhal e, ainda, ruptura com os principios cons-
titucionais que caracterizam o grau de civilidade nas tomadas de
decisao, tais como presuncao de inocéncia, contraditério e ampla
defesa. Eis a problematical

Em muitos casos, os policiais que efetuam a prisdo em fla-
grante vém a confirmar suas acdes’, através de suas narrativas
em juizo, e, posteriormente, advém a sentenga condenatdria, sob
o0 argumento de que a prova produzida é sdlida, diante dos tes-
temunhos dos agentes. Essa situagdo ocorre ainda que a defesa
traga ao processo elementos probatdrios que produzam infor-
macdes contrarias ou alternativas a imputacao, ou, ainda, que a
pessoa acusada negue, de forma veemente, a hipdtese acusatod-
ria. Nesse sentido, o que é observado na pratica é uma ruptura
com a garantia da presuncdo de inocéncia em seu viés probatorio:
direcionamento acritico das informacdes trazidas pela narrativa
policial — pela presungdo de veracidade nas suas narrativas — e,
consequentemente, um filtro critico constante com os elementos
de prova produzido pela defesa — caracterizado pela presuncéao
de interesse e inveracidade dos seus relatos. No momento valora-
tivo de todo o resultado probatério, ha verdadeira discrepancia na
balanga e inversao do 6nus da prova.

Como ja advertiram Nicolitti e Barilli, “por mais que se trate
de depoimento de agentes publicos, a presuncdo de veracidade
e legitimidade sucumbe diante da presungao de inocéncia, que
exige, mais do que um atributo funcional genérico, uma compro-
vacgao suficiente para que o fato seja considerado provado”®.

7 “Na verdade, se tivermos que analisar friamente o peso dos depoimentos dos policiais

em relagdo a suas ocorréncias, tenderiamos a dizer que eles gozam de certa parcialidade,
visto que é presumivel que um profissional qualquer seja minimamente interessado no
resultado pratico de seu trabalho.” NICOLITTI, André e BARILLI, Raphael. Standards de
prova no Direito — debate sobre a simula 70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Boletim IBCCRIM, ano 26, n. 302, jan. 2018, p. 8.

8 NICOLITTI e BARILLI. Standards de prova no Direito — debate sobre a simula 70 do
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. p. 8.

4 80 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Nao se torna despiciendo ratificar que “um dos critérios
necessarios para aferir qualquer grau de culpa em relagdo ao
acusado diz respeito ao reconhecimento do estado de inocéncia
como principal parametro destinado a avaliagdo e formacao de
um Estado preocupado com a protecao de inocentes e, conse-
guentemente, caracterizado nd&o apenas como primeiro critério
reitor do conteldo e da estrutura do processo penal, mas como
parametro de civilizagdo””.

A maior preocupagao, assim, é a interpretacdo que vem
sendo realizada por ocasidao da aplicagdo da SUmula, de forma
mecanica e irrefletida, no sentido de conferir presunc¢ao de vera-
cidade aos depoimentos prestados por autoridades policiais e
seus agentes?®, e, em contrapartida, presuncdo de falsidade a
palavra do individuo que ocupa o banco dos réus. O problema é
que essa maxima nao pode figurar generalizada e, na justica flu-
minense, sumulada. S0 maximas com alto grau de generalizacao,
destituidas de um método critico sobre as fontes de prova, fun-
dadas apenas no senso comum equivocado, que fazem lembrar
o sistema de prova legal, em que bastavam duas testemunhas
presenciais e concordantes para a confirmagado dos fatos impu-
tados. Nas palavras de Sousa Mendes, “se as regras de experiéncia
formuladas pelo proprio julgador fossem consideradas sé por si
determinantes para a prova dos factos, entdo acabariam funcio-
nando da mesma maneira que as antigas féormulas do sistema da
prova legal, por isso mesmo que, tanto aquelas quanto estas pre-
valeceriam assim sobre o conhecimento dos factos”*.

? SAMPAIO, Denis. A Valoragao da Prova Penal. O problema do livre convencimento e a
necessidade de fixagdo do método de constatagao probatério como viavel controle
decisério. 1. ed. Floriandpolis: Emais, 2022, p. 399.

19 pela observacdo do espantoso nimero de condenacao de inocentes nos EUA com base,
em parte, em depoimentos de policiais e peritos faltosos com a verdade, Thaman aponta
que “esses velhos pressupostos de integridade oficial sdo equivocados”. THAMAN, Stephen
C. Reanchoring evidence law to formal rules: a step toward protecting the innocente from
conviction for capital crimes? In. AMICORUM, Liber et al (ed.). Visions of Justice. Berlim:
Duncker & Humblot, 2016, p. 381.

11 MENDES, Paulo de Sousa. A prova penal e as regras de experiéncia. In: ANDRADE, Manual
da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUZA, Susana Aires de, SEICA, Alberto Medina de
(org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2010. v.3, p. 1001.
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3. A SUMULA 70 ATRAVES DO
NECESSARIO OLHAR RACIAL

Toda esta situacdo é, também, permeada pela seletividade
penal, sobretudo quando analisamos o perfil de nosso sistema
carceréario, bem como pesquisas que adentram na avaliagdo das
abordagens policiais. Em assim sendo, a tematica aqui tratada
nao pode ser estudada sem o necessario olhar racial, pois sabe-
mos que a populacdo carceraria € majoritariamente formada por
pessoas negras. Nesse sentido, sabe-se que esse percentual vem
aumentando de maneira significativa nos Ultimos anos.

A titulo de esclarecimento vélido, e segundo informacdes
colhidas do Anuério Brasileiro de Seguranga PUblica de 2023, em
2005 o percentual de pessoas negras encarceradas era de 58,4%,
enquanto o de pessoas brancas era de 39,8%. Em 2022, este per-
centual passou a ser de 68,2%, ou seja, 442.033 pessoas encarcera-
das, enquanto o percentual relativo a pessoas brancas encarceradas
diminuiu para 30,4%, com nUmeros absolutos de 197.084%2.

Citamos, ainda, pesquisa realizada pela Defensoria PUblica
do Estado do Rio de Janeiro que buscava avaliar o perfil de pes-
soas submetidas as audiéncias de custddia, bem como os crimes
preponderantes, referentes ao periodo de setembro de 2017 a
setembro de 2019. No estudo, constatou-se que as pessoas que
ingressaram no sistema prisional sao majoritariamente pretas ou
pardas, e que o crime preponderante é o trafico de drogas®.

A tematica aqui tratada mereceu destaque, também,
através do Nucleo de Direito Humanos da Defensoria PuUblica, que

12 ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuario Brasileiro de Seguranga
Publica: 2023. Disponivel em: https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/6b3e3a-
1b-3bd2-40f7-b280-7419c8eb3b39 . Acesso em: 12 abr. 2024.

13 Os dados demonstram quem s&o as pessoas que estdo ingressando no sistema prisional
fluminense. A maioria, acusada por crime de trafico de drogas, que mesmo sendo formada
por custodiados primarios, permanece presa provisoriamente, evidenciando a necessida-
de de repensar a politica de segurancga publica que prioriza a apreensdo de pessoas em
flagrante, muitas vezes pelo local onde se encontram, considerado como dominado por
uma organizagao criminosa ligada ao tréafico, ainda que a quantidade de droga apreendida
e nenhuma outra circunstancia comprovem a participacdo nessa organizagao, como ficou
comprovado em pesquisa realizada pela Defensoria PUblica do Rio de Janeiro. Disponivel
em:  http://www.defensoria.rjdef.br/uploads/arquivos/23d53218e06a49f7béb814afb-
d3d9617.pdf . Acesso em: 12 abr. 2024.
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publicou propostas no “Plano de Reducao da Letalidade Policial e
Controle das Violagdes de Direitos Humanos pelas Forgas Policiais
Fluminenses” tendo assim alertado:

Os Ultimos anos foram especialmente dificeis: recessédo eco-
nomica, faléncia fiscal do Estado, intervencao federal milita-
rizada, o assassinato de Marielle Franco e Anderson Gomes,
chacinas sistematicas e recordes de letalidade policial. E o
Rio de Janeiro destacou-se negativamente como epicentro
dessa violéncia. Em 2018, a taxa de pessoas mortas pelas
agéncias de seguranca no estado foi cerca de cinco vezes
superior ao percentual de Sdo Paulo. No primeiro semestre
de 2019, as forgas de seguranca fluminenses mataram 1.075
pessoas, o dobro das mortes provocadas por todas as policias
dos Estados Unidos, pais que ostenta populagao quase vinte
vezes maior do que a do Rio de Janeiro.

O Anuario de Seguranga Publica faz uma avaliagao sobre o
perfil das vitimas da letalidade policial, deixando evidente a ques-
tdo racial, o que nos permite reafirmar que a avaliacao sobre a
Sdmula 70 do Tribunal de Justica de Estado deve levar em con-
sideracdo o racismo estrutural incidente em nossa sociedade.
Assim concluiu o estudo:

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da
letalidade policial sdo faceta evidente e consolidada histo-
ricamente do racismo que estrutura a sociedade brasileira.
83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros,
76% tinham entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majorita-
riamente pobres e residentes das periferias seguem sendo
alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua
vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado
de modelos de policiamento que os tornam menos seguros e
capazes de acessar os direitos civis fundamentais a ndo-dis-
criminacao e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela
a prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior
frequéncia das ocorréncias de MDIP, ao passo que, residéncias
das vitimas e outros tipos de local somam juntos um terco
das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial
foi morta dentro de casa.

No que diz respeito ao percentual de agentes de seguranga
mortos, o Anuério de Segurancga PUblica também nos indica o pro-
tagonismo das pessoas negras, pois 67,3% das mortes violentas
intencionais de policiais civis e militares eram pessoas negras, ao
passo que, quanto as pessoas brancas, este percentual é bem
menor, somando 32,7%.
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Atendendo ao pedido do Centro de Estudos Juridicos da
Defensoria PUblica deste Estado, o jurista Salo de Carvalho elabo-
rou parecer sobre a SUmula 70 do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro e ressaltou a hipervalorizagao judicial do depoi-
mento policial e pouca credibilidade das pretensdes probatérias
realizadas pela defesa e da palavra do réu, vinculando este para-
doxo a seletividade racial:

Aseletividade racial que caracteriza o encarceramento marca
todo o fluxo da persecugao criminal, isto é, desde os critérios
para a abordagem policial a anélise judicial dos requisitos para
extingao da punibilidade. No ponto, a hipervalorizagao judicial
do depoimento policial decorre diretamente da descrenga
na palavra do acusado, daquele que foi previamente consi-
derado suspeito e sofreu a abordagem da policia. Em outras
palavras: ndo ha como afirmar a credibilidade no testemunho
imputativo do policial sem, ao mesmo tempo, desmerecer a
palavra defensiva do réu**

Nesse ponto, é interessante registrar que pesquisa reali-
zada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) em par-
ceria com a Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas e Gestao
de Ativos do Ministério da Justica e Seguranca PUblica (SENAD/
MJSP), intitulada “Perfil do processado e Produgdo de Provas nas
Acdes Criminais por Trafico de Drogas”, avaliou processos do pri-
meiro semestre de 2019, em universo que abrangia inquéritos
policiais de mais de uma década, concluindo que os jovens nao
brancos eram os mais envolvidos com a Lei de Drogas?®®.

14 CARVALHO, Salo de; WEIGERT, Mariana de Assis Brasil. Sobre a relevancia do depoimento
policial no processo penal: a inadequagao constitucional da Sdmula 70 do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro: parecer. Rio de Janeiro: DPRJ. CEJUR, 2024.

15 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Perfil do processado e produgio
de provas nas agdes criminais por trafico de drogas: relatério analitico nacional
dos tribunais estaduais de justica comum. Brasilia, DF: Ipea, 2023, 107 p. O recorte dos
levantamentos é o de processos que tiveram decisdo terminativa no primeiro semestre
de 2019, em um universo que abrange, inclusive, inquéritos iniciados hd mais de uma
década. Nos TRFs, o conjunto analisado incluiu 253 processos, o que corresponde ao
censo do universo de interesse. Nos TJs, foram analisados 5.121 processos, uma amostra
representativa do universo de 41.100 processos existentes. Ainda que os pesquisadores
tenham se deparado com lacunas nas informagdes constantes desses processos — lacunas
essas que, por si s6, sdo alguns dos achados do estudo —, o trabalho apresenta inUmeros
dados para uma anélise empirica da aplicacdo da Lei de Drogas brasileira. Um dos exemplos
mais relevantes é o de demonstrar cabalmente algo ja apontado pela literatura a respeito
do perfil majoritario de réus por crimes previstos na Lei de Drogas: jovem, de baixa
escolaridade, ndo branco e que, quando houve flagrante de porte de drogas ilicitas, portava
quantidades relativamente pequenas. Entre os processos em que foi possivel captar tais
informagdes nos tribunais federais e estaduais, o perfil era, respectivamente: jovens de até
30anos (42,5% e 73,6%), que cursaram no maximo o ensino fundamental (28,3% e 68,4%)
e ndo brancos (68,1% e 68,7%).
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Esta, portanto, escancarada a seletividade penal, nao
havendo outra explicagdo a nao ser o racismo estrutural que
envolve nossa sociedade. Neste sentido, voltamos a dizer que a
avaliacdo desta teméatica deve estar atrelada também e, de forma
sensivel, a questdo racial, pois ha, em nossa sociedade, uma poli-
tica de aprisionamento de pessoas negras, conforme pode ser
observado pelos altos percentuais que envolvem essas pessoas
com o aparelho penal estatal.

Neste ponto, registra-se importante pesquisa realizada
pela Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro, através de sua
Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica, com o apoio
da Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da
Justica e Seguranca PUblica (SENAD/MJSP), cujo relatério final foi
divulgado no ano de 2018*. Foram analisados, no levantamento,
3.745 casos individuais relacionados a 2.591 processos, distribui-
dos entre 1°de junho de 2014 e 30 de junho de 2015 aos juizos das
varas criminais da Capital e da Regidao Metropolitana do Estado do
Rio de Janeiro, tendo como assunto crimes tipificados na Lei n®
11.343/06 (Lei de Drogas).

O estudo concluiu que agentes de seguranca puUblica
(dentre policiais civis, militares e agentes penitencidrios —
atualmente denominados policiais penais) figuram como
testemunhas em 94,95% dos procedimentos que envolvem tais
delitos. Demonstrou o relatério, ainda, que 53,79% das sentencas
condenatérias por crimes da Lei de Drogas eram fundamentadas,
principalmente, nos depoimentos de agentes de seguranga, sendo
que, em 82,13% dos casos, os processos derivavam de prisdes em
flagrante (em regra realizadas pelos préprios policiais depoentes),
enquanto apenas 6% haviam se originado de investigagdes
policiais.

Assim concluiu o relatério da pesquisa:

ASUmula 70 do TJRJ, com o seguinte teor “o fato de restringir-
-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus

16 Ppesquisa sobre as sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e Regido

Metropolitana do Rio de Janeiro — Relatério final. Disponivel em: https://www.defensoria.
rj.def.br/uploads/arquivos/23d53218e06a49f7bé6b814afbd3d9617 pdf. Acesso em: 16
abr.2024.
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agentes ndo desautoriza a condenagao”, tem sido utilizada
amplamente parajustificar a falta de provas que vinculem o
réu a uma organizagao criminosa. Os juizes fundamentam sua
decisdo dizendo que a palavra do policial tem legitimidade,
por se tratar de funcionario publico. Se um policial depde
dizendo que o local é dominado pelo trafico e ninguém poderia
comercializar drogas de forma isolada nesse local, os juizes
tendem a ndo questionar esse depoimento [...]

O que se observa da leitura das sentencas desse tipo é
que o uso indiscriminado da SUmula 70 para justificar a condena-
¢do com base apenas no depoimento dos policiais é resultado de
uma interpretagao do seu conteldo no sentido de que a conde-
nacdo ndo estaria apenas autorizada quando a Unica prova fosse
o depoimento de autoridades policiais, mas que ela seria impe-
rativa, legitimando-se uma indevida presuncado de veracidade da
palavra do policial.

A credibilidade dada a palavra do agente de seguranga
pUblica acaba dispensando a produgdo de qualquer prova da
associacdo criminosa, bastando a afirmacgao de que o réu, naquela
localidade onde foi encontrado, ndo poderia estar traficando
sozinho. [...]

Relevante destacar, ainda, dados obtidos por outra pes-
quisa realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, que permitem inferir que a presuncdo de veracidade
conferida a palavra de agentes de seguranga nao é afastada até
Mmesmo em casos NoSs quais se constata nos autos a informacao
de que a pessoa acusada foi submetida a torturas ou maus-tra-
tos por parte dos proprios agentes.

Com efeito, o estudo?’, langado em 2021, apontou que, em
88% dos casos em que ha dendncia de tortura formulada pelo
réu, a despeito de haver marcas aparentes de lesdes em 46,3%
das hipdteses, ocorre a condenagdo. Registra-se que 53% desses
casos se tratavam de imputagdes de delitos previstos na Lei de
Drogas, e, ainda, que 46% das sentencas mencionam expressa-
mente a SUmula 70 do TJRJ como fundamento para a condenacéo.

17 Disponivel em: http://defensoria.rjdefbr/uploads/arquivos/e96420130874474d-
93329fe54eae74bd pdf. Acesso em: 16 abr. 2024.
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O levantamento demonstrou, desta forma, que nem
mesmo o fato de haver dendncia de agresséo perpetrada pelos
agentes de seguranca que efetuaram a prisdo, muitas vezes
acompanhadas de vestigios fisicos da violéncia registrados em
exame de corpo de delito, faz com que os depoimentos dos agen-
tes sejam questionados pelos julgadores, demonstrando ser per-
tinente a preocupacdo com a aplicagcdo automatizada e irrefletida
do verbete ora em comento.

Nesse ponto, vale registrar que, recentemente, vém emer-
gindo julgados do préprio Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro que relativizam o enunciado em caso de violéncia policial
comprovada por laudo de exame pericial. Veja-se, neste sentido, a
decisdo abaixo, obtida através da atuacao da Defensoria Pdblica®:

APELACAOQ. ARTIGO 33 C/C 40, VI, DA LEI N° 11.343/06.
AGRESSAO FISICA INFLIGIDA AO APELANTE NO ATO DE SUA
PRISAO EM FLAGRANTE PELOS AGENTES DA LEI. LESOES
ATESTADAS ATRAVES DE EXAME PERICIAL E FOTOGRAFIAS.
NEGATIVA DO RECORRENTE DE ATUAR NA TRAFICANCIA DE
ENTORPECENTES. PROVA SUBSEQUENTE CONTAMINADA.
AFRONTA AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
AGRESSOES A DIREITOS HUMANOS TORNAM-SE AINDA
MAIS GRAVES QUANDO PROVEM DE AGENTES DO PROPRIO
ESTADO.

O conjunto probatério ndo pode servir de esteio a prolagdo
de um decreto condenatério, porque, em que pese os
termos da Simula 70 de nosso Tribunal de Justiga, deve
ser recebida com reserva diante da assertiva do réu,
de ter - sofrido violéncia no momento da diligéncia
policial - e o que consta do exame pericial, restando
demonstrado que as les6es apresentadas possuem
nexo causal e temporal com as agressodes sofridas e
perpetradas pelos autores de sua prisdao em flagrante,
de forma a fragilizar a prova obtida durante a diligéncia
policial e macular os demais elementos probatérios
subsequentes e dela dependentes (Teoria do Fruto da
Arvore Envenenada), impondo-se a sua absolvigio em
observancia aos principios constitucionais que regem a
matéria e respeito ao Estado Democratico de Direito em
ndo havendo de se tolerar a pratica de tal conduta no
atuar daqueles que tem a missao de proteger a sociedade

18 Outros exemplos de decisdes no mesmo sentido sdo as proferidas no bojo dos

processos n° 0013402-13.2021.8.19.0066, 0079272-69.2022.8.19.0001 e 0072430-
73.2022.8.19.0001.
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e combater a criminalidade. Precedentes desta Corte de
Justica.

(TJRJ, Apelagao Criminal 0026579-40.2020.8.19.0014, Rel.
Des. DENISE VACCARI MACHADO PAES, PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL, por unanimidade, julgado em 05/07/2022, DJe
07/07/2022, grifo nosso.)

Relevante decisdo monocratica do préprio TJRJ, abarcando
a questdo racial, entendeu que a SUmula 70 padece de inconstitu-
cionalidade, em razao da violacao, de plano, do principio da digni-
dade humana, além do contraditério e da ampla defesa. Veja-se:

[...] DA INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 70 DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO.
Inicialmente, importa salientar que nao se desconhece a
legislacdo processual civil, que determina, em seu artigo
926, que os Tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente.
Todavia, com todas as vénias aos desembargadores
do Orgao Especial da época, eles ndo perceberam que
estavam criando um monstro, que hoje serve apenas
para massacrar os mais pobres, todos pretos.
De fato, assim foi redigida a simula 70:
“O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de
autoridades policiais e seus agentes, ndo desautoriza a
condenac¢do”
Esta malfadada simula foi criada de boa-fé, porém
rapidamente os atores do Sistema Penal perceberam que
ela poderia se converter num poderoso instrumento para
a prisao de pretos e pobres, sem a necessidade de maiores
dilagdes probatorias.
Sem duvida que, em crimes cometidos a sorrelfa, a palavra do
policial se reveste em maior relevancia, assim como tambéem
ganha forga a palavra da vitima.
Entretanto, a excegao virou a regra, de modo que muitos
policiais militares e civis, se utilizam deste verbete
de simula para, de modo arbitrario, prender a classe
trabalhadora e pobre deste estado, sem maiores
discussoes.
Veja-se o caso da “guerra as drogas”, totalmente indtil,
em que o policial, apenas conta uma histéria, diz que
o preso estava portando drogas para a mercancia e a
partir dai, comega o sofrimento de muitos jovens rapazes
negros e de suas respectivas familias.
Nas varas criminais, palco principal do teatro kafikiano, nao
adianta que a familia do réu arrole seus parentes e amigos
para dizer que a prisdo foiilegal. Juizes sérios e competentes
afirmam, entao, que entre a palavra do réu e de sua familia,
preferem a presuncao de legitimidade da palavra dos policiais.
Pronto. Resolvido. Mais um jovem negro, de pouca instrugao,
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é condenado, normalmente com pequena quantidade de
entorpecente.

Posteriormente, este jovem, massacrado pela seletividade
do Sistema Penal, é inserido no ritual das penitenciarias,
de modo que muitas vezes é obrigado a integrar alguma
organizagao criminosa.

Ao final e ao cabo, este jovem ja ndo é tdo jovem e volta e
ingressa de vez no trafico, uma vez que nenhum empresario
honesto e de conduta ilibada vai empregar um preto com
ficha criminal.

Veja-se, na espécie, este caso emblemético que estd em
julgamento. Os policiais convenceram o paciente de que
deveria concordar com a entrada deles, principalmente porque
Ia havia uma maritaca em aparentemente sofrendo maus-
tratos? Trata-se de um verdadeiro teatro de horror,
voltado, quase sempre, para os jovens pobres e pretos,
moradores da periferia ou de alguma comunidade.
Salvaram a maritaca e prenderam o homem, que hoje vale
menos do que uma ave.

Nem Kafka, do alto de sua sabedoria, talento e sensibilidade,
poderia imaginar que uma situagdo como esta seria capaz
de acontecer.

De outro lado, & preciso reconhecer, de plano, que esta
simula viola o Principio da Dignidade Humana.

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser
entendido como um supraprincipio constitucional, pois ele
serve de parametro para os demais principios esculpidos na
Constituicdo da Republica.

Este principio precisa ser compreendido como garantidor
das necessidades vitais de todo individuo, até porque é um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo
1°, inciso Ill, da Constituicao Federal).

Assim, ndo ha como nao reconhecer que o individuo que
é condenado automaticamente, apenas com a palavra
de policiais, sem maiores explicagées, é vilipendiado de
sua dignidade humana.

lgualmente os principios do contraditério e da ampla defesa
sdo eliminados em decorréncia desta simula, porque nao
é possivel falar em contraditério quando a palavra do réu,
de sua familia e de seus amigos é completamente elidida
por um Unico policial. E totalmente esquizofrénico afirmar
gue um unico funcionario das policias possa prender e ser
o responsavel direto por uma condenacao injusta, mesmo
quando o acusado produz prova em sua defesa, que é sempre,
ou quase sempre, desprezada pelo Ministério Publico e pela
propria Justiga.

Portanto, contraditério e ampla defesa sdo apenas
simples palavras que nao se aplicam, via de regra, para
jovens pretos, moradores das favelas. E a simula 70 e
sua regularidade das palavras dos policiais a grande
causadora disso tudo.

Por outro lado, é importante ressaltar como esta tenebrosa
sUmula cria e reproduz racismo.
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Sobre o tema, devem ser assinaladas as palavras certeiras

da filésofa DJAMILA RIBEIROQ. In verbis:
“Entre 2007 e 2018, 553 mil pessoas foram assassinadas
no Brasil. O total de mortos é maior do que da Siria, pais
que enfrenta ha sete anos uma guerra civil e que, segundo
estimativa da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU),
contabiliza 500 mil mortos. Portanto, ndo surpreende
que o tema da seguranga publica tenha ganhado tanta
importancia nas ultimas elei¢des.
Mas é preciso lembrar que a vitima preferencial tem pele
negra. O Atlas da Violéncia de 2018, realizado pelo Férum
Brasileiro de Seguranga Publica, revelou que a populagao
negra estad mais exposta a violéncia no Brasil. Os negros
representam 55,8% da populagdo brasileira e sdo 71,5%
das pessoas assassinadas. Entre 2006 e 2016, a taxa de
homicidios de individuos ndo negros(brancos, amarelos e
indigenas) diminuiu 6,8%, enquanto no mesmo periodo, a
taxa de homicidios da populagdo negra aumentou 23,1%.
Segundo dados da Anistia Internacional, a cada vinte e
trés minutos um jovem negro é assassinado no Brasil, o
que evidencia que esta em curso o genocidio da populagdo
negra, sobretudo jovens...
..Na maior parte das vezes, o Judiciario é uma extensdo
da viatura policial: Nao se exige uma investigagao
detalhada nem se admite o contraditério para quem
é acusado da seletividade do sistema. No entanto,
mesmo com tantos casos comprovados de abuso
policial, que resultam em prisées descuidadas e
injustas, a naturalizagdo dessa violéncia levou o
Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro a ter como
stimula - isto é, uma decisdo que de tantas vezes
proferida se torna um entendimento cristalizado -
admitir como elemento suficiente para a condenagao,
apenas a palavra dos policiais que efetuaram a prisao.
A conhecida 70 reflete o entendimento comum a todos
os Tribunais do pais. Segundo um estudo da Defensoria
PUblica do Rio de Janeiro e da Secretaria Nacional de
Politicas sobre drogas (SENAD), do Ministério da Justica,
entre margo de 2016 e janeiro de 2018, os policiais foram as
Unicas testemunhas em 71,14% dos processos envolvendo
trafico. Nao se trata aqui de dizer que nenhum policial
é digno de crédito, porém um julgamento ndo pode se
pautar dnica e exclusivamente pela palavra de quem
prendeu, pois se corre o risco de tornar o policial juiz
e carrasco do caso.
Historicamente, o Sistema Penal foi utilizado para promover
um controle social, marginalizando grupos considerados
‘indesejados’ por quem podia definir o que é crime e quem
é o criminoso [...]”

(TURJ,HC 0023764-73.2024.8.19.0000, Rel. Des. ALCIDES DA

FONSECA NETO, decisdo monocrética, julgado em 05/04/2024,

grifo nosso)
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A decisdo aborda, de forma incisiva e irretocavel, a questao
racial que vinhamos destacando, indo além do necessério afasta-
mento da Simula 70 em razao de tortura e maus-tratos, como
nas decisdes anteriormente colacionadas, para compreender
toda a problematica do verbete em si, a forma automatica com
que é aplicada e o ciclo de retroalimentagdo de injusticas sociais e
epistémicas que gera.

Em assim sendo, é preciso contextualizar a tematica no
viés racial, inclusive entendendo que agentes de seguranga tam-
bém possuem comportamentos preconcebidos, eis que estdo
inseridos em uma sociedade que é, infelizmente, permeada pelo
racismo estrutural. O descrédito nas palavras das pessoas inves-
tigadas ou acusadas, majoritariamente negras, leva a concluséo
de estarmos vivenciando o que se pode denominar de discrimi-
nacgao indireta, a qual deve ser abolida de nossa sociedade. Basta
lembrar as pesquisas conduzidas pelo Centro de Estudos de
Seguranga Publica (CESeC), que buscam entender a dinamica das
abordagens policiais.

Uma primeira pesquisa, realizada no ano de 2003, demons-
trou que jovens do género masculino, de pouca renda, e negros,
eram 0s mais abordados pela policia. Em 2021, praticamente
20 anos depois, outra pesquisa foi feita, e ndo houve muitas
mudancgas?®®.

Lembramos, ainda, do relatério “Suspeita Fundada na Cor:
seletividade racial nas condenacdes por trafico com provas obti-
das em entradas ilegais em domicilios no Brasil”?°, elaborado pelo
NUcleo de Justica Racial e Direito da Fundagdo Getllio Vargas de
S&o Paulo, publicado em 2023. O documento apontou o relevo
conferido aos testemunhos de policiais no processo criminal de
trafico de drogas. Verificou-se, ainda, a auséncia de justificativa
vélida para a “fundada suspeita”, havendo uma grande fragilidade

1% RAMOS, Silvia et al. Negro trauma: Racismo e Abordagem Policial no Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro: CESeC, 2022. Disponivel em: https://cesecseguranca.com.br/wp-content/
uploads/2022/02/CESEC_elemento-suspeito_final-3.pdf. Acesso em: 12 abr. 2024.

20 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; AMPARO, Thiago. (coords). Suspeita fundada na cor:
seletividade racial nas condenagdes por trafico com provas obtidas em entradas ilegais em
domicilios no Brasil. S30 Paulo: FGV. Nucleo de Justica Racial e Direito, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/fa5261af-4dcl-4a5d-af%e-
343190e27b2b/content. Acesso em: 12 abr. 2024.
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probatéria, mas que ganha legitimidade diante da credibilidade
conferida aos testemunhos dos policiais.

Desse modo, por razdes raciais, evidenciamos que as
pessoas negras estdo inseridas em contexto de desvantagens,
quando comparadas com pessoas brancas. Malgrado dita ocor-
réncia, se amolda, a descriminagao indireta, que deve ser banida
de nossa sociedade, e merece cuidadoso olhar, quando temos o
entendimento jurisprudencial que confere excessivo valor a pala-
vra de agentes policiais, indicando uma ruptura ao sistema livre da
valoragdo da prova?*,

A Convencao Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacgdo Racial e Formas Correlatas de Intoleradncia define
discriminacdo como qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia,
que pode ser baseada em diversos fatores:

Discriminacao é qualquer distingdo, exclusao, restricao ou
preferéncia, em qualquer area da vida pUblica ou privada, cujo
propésito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento,
g0z0 ou exercicio, em condi¢des de igualdade, de um ou mais
direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes.
A discriminagao pode basear-se em nacionalidade, idade,
sexo, orientagao sexual, identidade e expressao de género,
idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de
outra natureza, origem social, posi¢cao socioecondmica, nivel
educacional, condigdo de migrante, refugiado, repatriado,
apatrida ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica
genética, estado de saude fisica ou mental, inclusive
infectocontagioso, e condicdo psiquica incapacitante, ou
qualquer outra condigao.

Adiante, a mesma Convencao indica a definicdo de discri-
minacao indireta:

2. Discriminagao racial indireta é aquela que ocorre, em
qualquer esfera da vida publica ou privada, quando um
dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a
capacidade de acarretar uma desvantagem particular para
pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base
nas razoes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em

21 SAMPAIO, Denis. A valoragao da prova penal: o problema do livre convencimento e
a necessidade de fixagdo do método de constatagdo probatério como vidvel controle
decisorio. 1. ed. Floriandpolis: Emais, 2022.
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desvantagem, a menos que esse dispositivo, pratica ou critério
tenha um objetivo ou justificativa razoavel e legitima a luz
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Desse modo, & preciso invocar a Teoria do Impacto
Desproporcional??, para o enfrentamento a discriminacdo indi-
reta, pois agdes que embora nao sejam dotadas aparentemente
de intencdes discriminatérias em seu nascedouro, muitas vezes,
diante da adogao de critérios aparentemente neutros, produzem
e reproduzem violagdes de direitos. Portanto, invocamos o artigo
5¢ da Constituicdo Federal, e enaltecemos o principio da igual-
dade, a fim de coibir esse exercicio, sobretudo quando instrumen-
talizada através do direito penal e processual penal na pratica. Em
assim sendo, é preciso que se reconheca a seletividade penal, con-
siderando o contexto punitivista que vivenciamos.

Reconhecemos que o Brasil passa por momento de
grande discussao sobre as questdes raciais. Mas, ainda, é pre-
ciso avancar para este Brasil onde a maior parte da populagao é
formada por negros e negras. A questao racial permanece como
marca problematica do nosso pais, pois continuamos a viven-
ciar episédios de racismo por toda a parte. A diferenca é que,
ha algum tempo atras, essas questdes ndo eram reveladas, pois
nao se discutia efetivamente racismo e seus efeitos danosos.
A mudanca é urgente e necessaria, sendo imperiosa a eliminagao

22 Também chamada de teoria do impacto adverso pela doutrina canadense, a teoria do
impacto desproporcional surgiu a partir do precedente norte-americano Griggs vs. Duke
Power Co., no qual aempresa Duke Power promovia um “teste de inteligéncia”, sem qualquer
pertinéncia com os conhecimentos relacionados ao cargo em exercicio, para selecionar
quais de seus funcionarios eram merecedores de ascender no quadro da empresa. Embora
a medida adotada pela empresa aparentasse certo grau de neutralidade e idoneidade no
processo seletivo de seus funcionarios, o resultado desse teste de inteligéncia acabava
por segregar os candidatos negros que, por questdes histéricas, possuiam um nivel
educacional de aprendizagem aquém dos outros candidatos. Assim, mediante a aplicagdo
da teoria do impacto desproporcional (disparate impact doctrine), a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América entendeu que o teste de inteligéncia promovido pela empresa
empregadora violava o principio da igualdade, uma vez que, analisando a situacao de forma
concreta, o referido teste ocasionava um impacto desproporcional aos candidatos negros
que postulavam ascender no quadro de funcionarios do estabelecimento empregador.
Texto da autoria do Promotor de Justica do Estado do Parand, Thimotie Aragon Heemann:
lgualdade, Teoria do Impacto Desproporcional e Direitos Humanos: Uma Necessidade na
Defesa de Grupos Vulnerdveis. Revista Juridica do Ministério PUblico. Procuradoria Geral de
Justica / Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional — Jodo Pessoa: MP/PGJPB, CEAF,
ano 10, n.12. (jan./dez.2018-). Anual
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dos instrumentos que reproduzem e alimentam o racismo, que é
estrutural em nossa sociedade.

4. A REVOGAGAO DA SUMULA 70
EM VIRTUDE DO ATUAL APARATO
TECNOLOGICO

Lado outro, é relevante trazer a baila a questdo das
inovacdes tecnoldgicas ocorridas desde a edicdo da Sumula
70 do TJRJ, que fazem com que o enunciado tenha se tornado
ultrapassado, em verdadeiro overruling. Com efeito, a expansao e
viabilidade cientifica-econdmico-financeira-social do emprego de
recursos audiovisuais para gravacao de diligéncias policiais deve,
necessariamente, gerar impactos no processo penal, em especial
o standard probatério exigido para uma condenagao criminal.

No bojo da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 635, conhecida como “ADPF das Favelas” o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, em sessao realizada em 03/02/2022,
entendeu pelo acolhimento parcial de embargos de declaragao
para, dentre outros, “determinar que o Estado do Rio de Janeiro,
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equi-
pamentos de GPS e sistemas de gravacdo de audio e video nas
viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranga, com o
posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos”.

Em 05/06/2023, tal decisdo foi reafirmada pelo Ministro
Edson Fachin, relator da mencionada ADPF, que manteve a deter-
minagdo de “estabelecimento imediato de um cronograma para
que todas (sem excegdo alguma) as unidades policiais do Estado
do Rio de Janeiro (com prioridade para que realizem operagoes
em favelas) adotem as cameras corporais”, devendo ser garan-
tida a regular disponibilizagdo das midias ao Ministério PuUblico e a
Defensoria Plblica.

Em 07/06/21, foi publicada no Diario Oficial do Estado
do Rio de Janeiro a Lei Estadual n® 9.298/2021, que promoveu
modificagdes na Lei Estadual n® 5.588/2009, determinando a
implantagao de cameras de video e audio em uniformes e viatu-
ras policiais. Advieram, ainda, outras normativas estaduais sobre
0 tema, destacando-se o Decreto do Governador n°® 48.394/2023
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e a Resolugdo n® 2421/2022, sendo as cameras gradativamente
adquiridas e incorporadas a atividade policial em todo o Estado.

Diante de tal possibilidade tecnoldgica e efetiva imple-
mentacgao, inclusive por determinacao da Corte Suprema brasi-
leira, ndo ha razdo para que parédmetros probatérios fixados no
ano de 2003 subsistam, sendo imperiosa a ocorréncia de uma
virada jurisprudencial, buscando estabelecer maior transparéncia
e confiangca em nosso sistema de justica criminal.

Nesse ponto, é imprescindivel destacar o voto do Ministro
Ribeiro Dantas proferido no bojo do AREsp 1.936.393/RJ, inter-
posto pela Defensoria PuUblica do Estado do Rio de Janeiro, do
qual é relator:

Ao lermos a emocionante obra To kill a mockingbird, de HARPER
LEE, sentimos todos compaixao pelo pobre Tom Robinson,
jovem negro acusado injustamente do estupro de uma moga
branca em uma pequena cidade do estado do Alabama,
na década de 1930 — no auge da segregacao racial norte-
americana e das leis de Jim Crow. [...]

Abro este voto, assim, com uma pergunta incbmoda: como
haverd a impiedosa lente da historia de enxergar as praticas
de nosso sistema judicial em julgamentos como o que agora
apresento? Ocuparemos no hall da histéria juridica um lugar
honroso, ou nos reservara o futuro uma nota de rodapé junto
aos ordalios do medievo? [...]

O risco de submeter aos horrores do carcere alguém
que nao praticou ofensa penal alguma é uma angustia
que deve aterrorizar o magistrado, impelindo-o a se
cercar de todas as cautelas possiveis antes de decidir por
impactar de forma irremediavel a vida da pessoa que lhe
é trazida para julgamento. Afinal, se a simples existéncia
de um procedimento investigativo penal ja é suficiente para
tirar a paz de qualquer pessoa, a condenagdo criminal é o
meio (legitimo) mais intenso de que dispde o Estado para
ataca-la em seus bens juridicos mais preciosos e arruinar a
qualidade de sua existéncia sobre a Terra.

Sem espago para ingenuidades ou eufemismos, sabemos
que oingresso de um individuo em um sistema penitenciario
desumano, degradante e inconstitucional — e assim ja
declarado pelo STF — lhe retira nao sé a liberdade juridica,
mas muito provavelmente a integridade fisica, a salde,
alegria, os sonhos. Convivemos com esse peso pela infeliz
imprescindibilidade da prisao, para a qual a Lei nao encontrou
ainda uma alternativa mais aceitavel; conviver, todavia, ndao
significa esquecer a gravidade de entregar alguém ao inferno
terreno que é o carcere brasileiro. [...]
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De modo geral, este STJ tem mantido a validade de
condenagdes embasadas apenas nas palavras dos agentes
policiais responsaveis pela prisao do acusado em flagrante, ou,
de modo mais amplo, no relato dos policiais sobre a infragdo
que afirmam ter visto o réu praticar. [...]

Nas Cortes locais, adicionalmente, € comum vermos uma
sequéncia de outros argumentos menos atrelados a
literalidade do CPP, mas nem por isso menos frequentes.
Juizes e Tribunais nao raro afirmam que: (1) incidiria presungao
relativa ou absoluta de veracidade do que é dito por policiais,
enquanto agentes do Estado, razao pela qual incumbiria
a defesa o 6nus de comprovar sua falsidade; (II) ndo seria
crivel que agentes policiais incriminassem dolosamente o
réu, inexistindo motivos para que assim agissem; (Ill) haveria
contradigao entre as posturas estatais de encarregar a policia
de reprimir a criminalidade para, judicialmente, desconsiderar
os depoimentos de seus agentes; e (IV) a alegada mentira no
depoimento do policial seria somente uma narrativa inventada
pelo réu para tentar escapar da condenagao.

Tais conclusdes encontram-se estampadas na Simula 70
do Tribunal que proferiu o acérdao impugnado, segundo
aqual “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos
de autoridades policiais e seus agentes ndao desautoriza
a condenagao”.

Por tras de todas essas visdes, hd uma crencga subjacente de
legitimidade da atuagao policial, umbilicalmente atrelada a
uma descrencga na fala do acusado. Policia e réu ndo partem,
nessa concepgao, de um estado epistémico neutro, como seria
adequado no processo civil, e muito menos de um estado de
protegao do acusado, que seria o ideal no ambito criminal.
Na verdade, o testemunho policial dispara a frente do relato
do réu no quesito da confiabilidade, a partir unicamente da
condicdo pessoal de quem o proferiu, [...]

Segundo estudo publicado pelo Nucleo de Estudos da
Violéncia da Universidade de Sdo Paulo (NEV-USP, 2011),
74% das prisoes pelo delito de trafico de drogas no municipio
de Sdo Paulo/SP se fundamentam somente nas palavras dos
policiais responsaveis pela diligéncia. Nado héa razdo para crer
que a conjuntura é diferente em outros locais do pais, como
demonstra nossa experiéncia diaria de contato com os autos
processuais. A semelhanca do presente caso, as acdes penais
pelo crime de trafico de drogas se instauram, grosso modo,
a partir de busca pessoal ou domiciliar contra individuo “em
atitude suspeita” ou a partir de “denlncia anénima”, ao que
se segue a suposta localizagao e apreensao de quantidades
diversas de drogas, dinheiro ou petrechos especializados para
avenda de entorpecentes, acompanhada de uma “confissao
informal” do preso.

Conforme apuragdo do DEPEN feita no periodo de julho a
dezembro de 2021, a populagao carceraria brasileira total
é de 670.714 presos, dos quais 219.398 (aproximadamente
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32%) foram encarcerados por crimes tipificados na Lei
11.343/2006. Cruzando esses dados, é possivel estimar
que em torno de 160.000 custodiados por nosso sistema
carcerario foram condenados por trafico de drogas e
delitos correlatos a partir unicamente de depoimentos
policiais, isso sem falar naqueles que cumprem penas
extramuros.

Mesmo sem outros dados objetivos aos quais possa recorrer,
nao tenho diavidas em afirmar que, por todo o pais, sdo
minoria os casos em que ha um trabalho de inteligéncia e
investigacao policial por tras da denuncia. Por opgao dos
poderes Executivo e Legislativo, nossa politica criminal
de repressao ao trafico de drogas tem se pautado,
primordialmente, no instituto juridico do flagrante,
com o protagonismo da policia militar e a chancela do
poder Judiciario.

A proposta que encaminho aos doutos pares caminha
no sentido oposto, visando a impedir que a condenagao
por qualguer delito se estribe somente nos depoimentos
prestados pelos agentes policiais encarregados de sua
investigacao e repressdo. Atento as inovagoes tecnolégicas
e as mais modernas compreensées doutrinarias
nacionais e estrangeiras, bem como a dados objetivos
eindependentes que desenham um panorama desolador
no Brasil, sugiro que se exija, como requisito para a
condenagéo do réu, a corroboragio dos depoimentos
dos policiais por gravagao em video quanto aos fatos
que afirmam ter testemunhado. [...]

Penso, com isso, ser possivel dar-se um enorme salto
de qualidade na seguranca das condenagoes judiciais -
mormente, mas nado sé, pelos crimes de trafico de drogas,
furto, roubo e infragdes a Lei 10.826/2003 —, evitando-se
o drama juridico e humano que é o encarceramento de
uma pessoa inocente; além de viabilizar a concretizagao
pratica de direitos e garantias fundamentais que hoje
nao passam, nas palavras de Napoledo Bonaparte, de
uma “muralha de papel”.

Este tem sido, alids, uma espécie de Zeitgeist dos nossos
colegiados nos dltimos dois anos. Em diversos assuntos, a
Quinta e a Sexta Turmas deste STJ impuseram controles
mais nitidos a atividade policial, delimitando seus requisitos
e os impactos probatérios por ela produzidos no processo
penal de maneira objetiva, com a finalidade maxima de evitar
a condenacao de inocentes.

E nesse esforgo que se enquadram, por exemplo, Nossos
recentes entendimentos sobre ainterpretagao do art. 226 do
CPP (HC 598.886/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
DJe 18/12/2020); a impossibilidade de condenar o réu no
tribunal do juri com base somente nos elementos produzidos
no inquérito (REsp 1.916.733/MG, de minha relatoria, DJe
de 29/11/2021); e a aplicagdo da teoria da perda da chance
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probatdria (AREsp 1.940.381/AL, também de minha relatoria,
DJe de 16/12/2021).

Os argumentos juridicos que orientaram tais precedentes
contradizem, em grande medida, a possibilidade de
condenacgao exclusivamente fundamentada nas palavras
dos policiais. Dessarte, também pelo aspecto da coeréncia
e integridade jurisprudenciais, elementos tao caros ao
sistema de precedentes regido pelo art. 926 do CPC, creio
ser necessaria uma releitura da orientacao hodiernamente
dominante.

Com esse objetivo, no capitulo Il do voto, examino o estado
geral da brutalidade das policias e as peculiaridades dos
depoimentos de seus agentes a luz da presuncao de nao
culpabilidade, assuntos que reputo indissociaveis; no topico
[ll, analiso 0 enquadramento de minha proposta nos sistemas
de valoragao da prova e standards probatérios, considerando
seus mais recentes desenvolvimentos tedricos no common
law e no direito europeu continental; na parte IV, discorro
sobre o ganho de racionalidade probatéria decorrente da
implementagao de sistemas de cameras corporais; na breve
segao V, resumo a nova orientagao jurisprudencial que sugiro;
no item VI, refuto possiveis objegdes a proposta; encaminho
no tépico Vil a solugdo do caso concreto; e, ao final, apresento
em separado as referéncias bibliogréficas citadas no voto,
as quais, por seu grande volume, prejudicariam a leitura se
fossem inseridas no préprio texto, como faco ordinariamente.
Para ndo deixar sem respostas as perguntas que formulei
nesta introdugao, estou convicto de que, mantendo-se
o atual entendimento jurisprudencial, o futuro ha de
olhar para as sentengas judiciais brasileiras (em delitos
de trafico, roubo, furto) neste comego de século como
uma curiosa deformidade juridica, com o mesmo rigor
gue hoje censuramos a condenagao de Tom Robinson. [...]
(STY, AREsp 1.936.393/RJ, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, voto do Relator, grifo nosso)

O paradigmético voto prossegue, abordando, dentre
outros temas, a brutalidade policial, letalidade e tortura no Brasil;
as dificuldades epistémicas do testemunho policial; a presuncao
de ndo culpabilidade e ainversdo do 6nus da prova; os sistemas de
valoragdo da prova, justificacdo racional e standards probatérios;
e 0 uso de cameras corporais (body-worn cameras) e automotivas
(dashboard cameras), abordando a prova audiovisual enquanto
meio racional de corroboragao, bem como a teoria da perda da
chance probatéria.
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Especificamente sobre o tema das cdmeras corporais e
veiculares, assim pontuou o relator:

Os ganhos de racionalidade probatéria para o sistema
processual, com a implementagdo desse sistema, sao
inimaginaveis. A possibilidade de examinar as imagens e o
dudio dos fatos narrados na dendncia, se ndo neutraliza, pelo
menos diminui consideravelmente os vieses dos depoimentos
de agentes policiais e os riscos de uma armagao dolosa contra
oréu, pelo uso de artificios como o “kit flagrante” e similares.
Comisso, o nivel objetivo de corroboragao necessario para a
condenacao é sobremaneira fortalecido.

Ademais, a existéncia de gravagdo da abordagem policial
e da prisao resguarda os bons policiais, que certamente
sao a vasta maioria do corpo funcional da policia, contra
alegagdes infundadas de abuso formuladas por presos mal-
intencionados. Assim, enquanto aumenta a seguranga de
uma eventual condenagao e previne condenagdes injustas,
a gravagao atenua também os riscos juridicos a que os bons
policiais (especialmente os militares) estao submetidos,
evitando que respondam a procedimentos disciplinares sem
justa causa.

Para além desses ganhos praticos, a condenagao que se
funda nao sé na palavra dos policiais, mas também na
gravagao audiovisual dos fatos, resiste melhor ao controle
de racionalidade probatéria com os critérios propostos no
topico anterior.

Em primeiro lugar, porque surge um meio de corroboragao
independente da narrativa dos préprios policiais, ja que,
ressalvadas hipoteses de adulteracao do video — estas sim,
mais passiveis de comprovagao pela defesa —, a gravagao
nao é produzida pessoalmente pelos préprios agentes.
Esse acréscimo de corroboracado é acentuado porque, além
de sua independéncia, o meio de prova é distinto daquele
primeiramente apresentado pelo Estado acusador (qual seja,
a prova testemunhal). [...]

Pelo segundo critério, o da diferenciacao, a evidéncia em
video aumenta as chances de que sejam confirmadas,
exclusivamente, as predicoes da acusagao, caso as imagens
confirmem a narrativa da policia; ou as da defesa, se o video
registrar um flagrante forjado. Comisso, mitiga-se a chance
de que 0 mesmo elemento probatério se encaixe ao mesmo
tempo nas duas narrativas e seja incapaz de diferenciar a
maior probabilidade de uma ou outra, o que é a regra quando
a condenacgao se fundamenta unicamente na palavra dos
policiais.

Por fim, aluz do critério da falseabilidade, a hipdtese acusatoria
torna-se refutavel se o Ministério PuUblico apresenta esse
elemento probatorio adicional, porque a defesa finalmente
terd condi¢des de examinar o material dos autos de maneira
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mais efetiva e, a partir do que a gravagao audiovisual Ihe
revelar, elaborar uma estratégia dialética ou investigativa
que proteja a posicao juridica do réu, viabilizando o exercicio
de um contraditério real.

Essa aprovacao no triplice exame de racionalidade conduz a
possibilidade de que o standard probatério da condenacgao
seja atendido quando os testemunhos dos policiais estejam
confirmados por video. Haverd, aqui, uma corroboragéo
coerente da hipdtese acusatoéria pelos elementos probatorios
disponiveis, ao mesmo tempo em que a tese defensiva de
mentira por parte dos policiais ganha condi¢des de ser
rechacada, caso improcedente. Nao digo, é claro, que a
condenagdo serad necessaria em todos 0s casos, mas apenas
que ha um incremento em racionalidade nessa condenagao
hipotética, quando comparada com as condenagdes como
a destes aytis.

Ao final, o Ministro Ribeiro Dantas resume seu entendi-
mento e formula sua proposta:

Proponho, em sintese, que a palavra do agente policial quanto
aos fatos que afirma ter testemunhado o acusado praticar
ndo é suficiente para a demonstragdo de nenhum elemento
do crime em uma sentenca condenatoria. E necessaria, para
tanto, sua corroboragdo mediante a apresentacao de gravagao
dos mesmos fatos em audio e video.

Por sua vez, ndo havendo a apresentacao da filmagem, as
provas materiais colhidas pelo policial quando testemunhou
os fatos (como a droga, armas ou outros objetos apreendidos
na prisao em flagrante) sé podem ser utilizadas para
fundamentar a condenacdo se sua vinculacado ao réu for
corroborada por prova independente da palavra do policial
que as arrecadou.

Destaco, finalmente, que embora o presente processo verse
sobre o crime de trafico de drogas, a ratio aqui identificada
tem aplicagao indistinta a todos os delitos cuja comprovagao
repouse, somente, na palavra do policial e nos elementos
de prova dela derivados (como vemos constantemente em
agoes penais por roubo, furto, porte ilegal de armas de fogo
e outras infragdes similares).

Em que pese a votacdo unanime pela absolvicdo do réu
por insuficiéncia de provas, o brilhante voto, infelizmmente, nao
foi acompanhado pelos demais Ministros da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica no que se refere a compreensao
acerca da necessidade de corroboracao audiovisual do testemu-
nho policial. Trata-se, contudo, de contundente manifestagao
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sobre o tema, advinda de membro da Corte Superior, abrindo
portas para o aprofundamento da discussao, surtindo necessario
efeito contréario a permanéncia da SUmula 70.

5. CONCLUSAO

As garantias fundamentais resultam no alicerce necessario
para a edificacdo de qualquer decisdo penal. A violagdo aos princi-
pios da ampla defesa, contraditério e, principalmente, presuncao
de inocéncia, estipulam uma mécula direta a dignidade da pessoa
humana. Por isso, garantir forga constitucional a uma sentenga
condenatoéria é estabelecer um standard probatdrio mais elevado.
Em linhas conclusivas, a permanéncia da Sumula 70 do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro fere diretamente todos os ditames
anteriormente citados, bem como a reducdo de modelos de cons-
tatacgdo probatéria no sistema de justica criminal.

Da mesma forma, a superagdo da siumula 70 do TJRJ é um
caminho para diminuir a incidéncia do viés racial na criminaliza-
cado de pessoas, sem perder de mira a protecdo da nossa socie-
dade, pois a segurancga pUblica ndo poderia ser, jamais, inimiga da
preservacdo da dignidade humana, bem como dos principios de
endereco constitucional.

Ainda, a questdo perpassa pelo incentivo a trabalhos de
investigagao pela policia, pelo controle da atividade policial pelo
Ministério PUblico, pela utilizagdo de cdmeras corporais e em via-
turas, legitimando e conferindo transparéncia ao atuar da policia
ostensiva.

Também é preciso que haja esforco de outros atores do
sistema de justica, para o fim de afastar as impactantes e predo-
minantes taxas de efetivo carcerario e letalidade policial, envol-
vendo pessoas pobres e negras.

Para concluir, voltemos as palavras de Leonardo, que expde
a pratica dos processos criminais, sobretudo em razao da inci-
déncia constante da Simula 70 do TJRJ, cabendo a Defensoria
Plblica o reforco para assegurar que sejam respeitados todos os
direitos e garantias fundamentais aos nossos cidadaos.
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A ASSISTENCIA JURIDICA
DA DEFENSORIA PUBLICA
EM FAVOR DAS VITIMAS: DA
FASE INQUISITORIAL ATE A
CONSTITUIGAO DO TITULO
EXECUTIVO PENAL

The public defender s office victim’s
legal assistance: from inquisitorial phase
to sentencing phase

Diogo Esteves?
Franklyn Roger Alves Silva?

Resumo: H4 algum tempo a Defensoria Publica vem se tor-
nando uma verdadeira agéncia de promocgao de direitos humanos,
ampliando seu leque de funcgdes institucionais a partir das refor-
mas constitucionais e legislativas. Outrora dedicada a assisténcia
juridica de viés defensivo, hoje a instituicdo se arvora no exercicio
de fungdes de indole acusatoéria, a exemplo do patrocinio da acdo
penal privada ou da representacao da assisténcia de acusacdo. O
propdsito do presente estudo é trazer um breve panorama desse
novo atuar institucional, ilustrando a forma de conduzir a ativi-
dade de representacao e tutela de interesses das vitimas no pro-
cesso penal.

Palavras-chave: assisténcia juridica; defesa das vitimas; fase de
investigagao; processo penal.

Abstract: For some time now, the Public Defender’s Office has
become a true agency for promoting human rights, expanding its
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range of institutional functions based on constitutional and legis-
lative reforms. Once dedicated to legal assistance with a defensive
bias, today the institution is dedicated to carrying out functions
of an accusatory nature, such as sponsoring private criminal pro-
ceedings or representing prosecutorial assistance. The purpose of
this study is to provide a brief overview of this new institutional
profile, illustrating how to conduct the activity of representing
and protecting the interests of victims in criminal proceedings

Keywords: legal aid; victim s defense; investigation procedures;
criminal procedure law.

1. INTRODUGAO

O sistema processual penal brasileiro sofre um quadro de
letargia legislativa e funcional. Quando se percebe um ambiente
em que as proéprias instituicdes programadas para a repressao e
elucidacdo de fatos criminosos sao aparelhadas para ocultar os
vestigios das infragdes penais, percebe-se a importancia de nao
se permitir a concentragdo de atividades de esclarecimento de
fatos criminosos nas maos de uma Unica agéncia estatal.

O encargo atribuido a Defensoria Plblica enquanto 6rgao
estritamente relacionado a defesa de imputados hipossuficientes,
se outrora representava o desenho esperado pela Constituicdo
Federal em sua génese, ja nao mais corresponde ao quadro dialé-
tico estabelecido pelo legislador contemporaneo e pelas variadas
funcdes institucionais atribuidas na Gltima década.

Nesse caminhar pelo procedimento penal, desde a
apuragao preliminar, até seu processamento em juizo, autores
de viés defensivo sempre foram ferrenhos quanto a necessidade
de se construir um roteiro penal permeado de garantias e,
principalmente, interessado na busca mais fidedigna da realidade
do fato criminoso.

Ndo por outra razao, o Supremo Tribunal Federal e o
Conselho Nacional do Ministério PUblico permitiram que a fungao
de investigacao dos fatos nao ficasse restrita a Policia Judiciaria,
mas também fosse exercida pelo Ministério PUblico enquanto
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titular da acdo penal e principal destinatario das pecgas de infor-
macao produzidas na fase preliminar.

O que poderia ser considerado um avango, na realidade
vem representando uma estagnacgao, principalmente pelo alija-
mento da participacdo da vitima no processo penal, muitas das
vezes ainda encarada como um objeto de apuragao e ndo como
atriz do sistema de justica.

E aqui que a Defensoria PUblica vem ocupando um espaco
de representagao. Desde sua transformacao em agéncia de tutela
de vulnerabilidades desde o inicio do século XXI, a Defensoria
Plblica tem caminhado a largos passos no escopo de atuagado de
defesa de interesses das vitimas.

Neste estudo, tracaremos um panorama histérico e fun-
cional do perfil de atuagdo da Defensoria Publica em favor das
vitimas e apresentaremos as formas de promocdo da assistén-
cia juridica integral e gratuita, a partir da leitura do ordenamento
juridico, reconfigurando a atuagao polarizada da atuagdo no pro-
cesso penal.

2. GENESE HISTORICA DA
DEFENSORIA PUBLICA NO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Ao falarmos na perspectiva de atuagdo da Defensoria
PlUblica e de seu papel de suporte as vitimas, somos obrigados
a rememorar a génese da instituicdo em nosso sistema juridico,
especialmente no Estado do Rio de Janeiro, onde a instituicdo saiu
das entranhas do Ministério PUblico, passando a assumir identi-
dade prépria, fendmeno também identificado em outros Estados,
como foi o caso da Defensoria PuUblica do Estado da Bahia.

Do ponto de vista histérico, no ano de 1948 foi instituida
no municipio do Rio de Janeiro — entdo sede do Distrito Federal,
por meio da Lei 216, a assisténcia judiciaria gratuita aos caren-
tes, em atendimento ao comando constitucional previsto no art.
141, § 35, da CF/1946, cabendo a carreira inicial do Ministério
PlUblico a prestagao do atendimento judicidrio em favor dos
hipossuficientes.

4 106 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Com a edicdo do Cdédigo do Ministério Publico do Distrito
Federal, em 20 de julho de 1958, foi previsto que o servigo de assis-
téncia judiciaria no Distrito Federal e nos Territérios seria prestado
pelo Ministério PUblico, o que significava organizar a carreira da ins-
tituicdo em diversos cargos, como os de Defensor PUblico, Promotor
Substituto, Promotor Publico, Curador e Procurador de Justica.

Ao ingressar nos quadros da carreira do Ministério PUblico
do Distrito Federal, a assisténcia judicidria seria prestada por
ocupantes dos cargosiniciais da carreira, denominados Defensores
Plblicos, cuja atribuicdo era restrita @ defesa dos acusados
em agdes penais, a protecdo dos interesses das criancas e dos
adolescentes e a assisténcia dos hipossuficientes econédmicos no
juizo civel.

Com a construgao de Brasilia e a transferéncia da capital
para o novo Distrito Federal, o modelo existente restou preser-
vado no recém-criado Estado da Guanabara até a sua extingdo no
ano de 1975, momento em que ocorre a fusdo com o Estado do
Rio de Janeiro.

Em similitude a esse modelo em que o Ministério PUblico
exercia fungdes de acusacgao e defesa, &€ importante também indi-
carmos que no antigo Estado do Rio de Janeiro (antes da fuséo
com a Guanabara) foi desenvolvido modelo legislativo préprio de
Assisténcia Judiciaria.

Na Lei Estadual 2.188, de 21 de julho de 1954, havia a pre-
visdo de seis cargos isolados de Defensores Publicos, inseridos na
estrutura administrativa da Procuradoria-Geral da Justica, até
que, com o advento da Lei 5.111, de 8 de dezembro de 1962, atri-
buiu-se aos integrantes do Ministério Pldblico o patrocinio gra-
tuito, nos feitos civeis e criminais, dos juridicamente necessitados.

Assim, no antigo Estado do Rio de Janeiro havia a figura
do “Quadro do Ministério PUblico”, que, a época, era dividido por
duas letras: ‘A’ e ‘B’ A letra ‘A’ representava o Ministério Publico tal
como conhecemos hoje, com atribuicdo acusatéria, enquanto que
a letra ‘B’ correspondia a estrutura da Assisténcia Judiciaria e ao
exercicio das funcdes defensivas.

Pode-se dizer que tanto no Distrito Federal (sucedido
pelo Estado da Guanabara), quanto no antigo Estado do Rio de
Janeiro, a atividade de assisténcia juridica era desempenhada
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por Defensores PUblicos que ocupavam a carreira do Ministério
PUblico, cada um com suas particularidades estruturais.

A superveniéncia da Constituicdo Estadual de 1967 acarre-
tou a edigao do Decreto-lei 286, de 23 de maio de 1970, que orga-
nizou a Assisténcia Judicidria no antigo Estado do Rio de Janeiro,
caracterizando-a como verdadeiro érgdo de Estado, com o propd-
sito de prestar patrocinio juridico aos hipossuficientes, e coman-
dada pelo chefe do Ministério Publico.

Essa nova carreira foi dividida em trés categorias (13,
238 e 32 entrancia), além de Defensores Publicos com funcdo de
Assessores, que atuavam junto a Procuradoria-Geral de Justiga.
Aqueles que ocupavam cargos isolados anteriormente criados por
lei passaram a integrar a carreira como ocupantes dos cargos de
32 entrancia.

H& aqui um verdadeiro marco institucional com a nova
regulamentacao, pois a assisténcia juridica dos necessitados deixa
de ser encargo do Ministério PUblico e se torna incumbéncia dos
integrantes da nova Assisténcia Judiciaria, 6rgdo com existéncia
distinta @ do MP, mas igualmente subordinado ao Procurador-
Geral da Justica.

Essa estrutura organica sofreria nova adaptacao em vir-
tude da unificacdo dos Estados da Guanabara e do Rio de Janeiro,
em 15 de marcode 1975 (Lei Complementar 20/1974). Mas aquela
época havia uma situacdo peculiar, pois, com a anexagao da cidade
do Rio de Janeiro ao restante do Estado, ndo era possivel subsis-
tirem duas espécies distintas de Defensores Publicos na mesma
unidade federativa: a carreira autdbnoma junto a Assisténcia
Judiciaria (modelo recém-implementado pelo antigo Estado do
Rio de Janeiro) e a carreira vinculada aos quadros do Ministério
Publico (modelo vigente no Estado da Guanabara).

O problema foi solucionado com o Decreto-lei 11, edi-
tado em 1975, que organizou o Ministério PUblico e a Assisténcia
Judiciaria no novo Estado do Rio de Janeiro, tendo o legislador
estadual realizado a expressa opgao pelo modelo de assisténcia
judiciaria adotado pelo antigo Estado do Rio de Janeiro.

J& na sequéncia, restou editada a Lei Complementar
6/1977, dispondo sobre a organizagao da Assisténcia Judiciaria
e estabelecendo o regime juridico de seus membros, lei que
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permanece em vigor até hoje para a disciplina da Defensoria
Plblica do Estado do Rio de Janeiro e que serviu de modelo para a
edicdo da disciplina nacional da Defensoria Plblica e como para-
metro para as leis de diversas Defensorias PUblicas estaduais.

A passagem histérica da Defensoria PUblica pela estru-
tura do Ministério Publico pode indiciar uma aptidao institucional
a defender o interesse de vitimas e de acusados em verdadeira
dialética processual.

O rol de fungdes institucionais do artigo 4° da LC n° 80/94
€ muito claro quanto a extensao de sua atuagdo, admitindo que a
Defensoria PUblica, em razao da sua impessoalidade, exerca suas
fungdes institucionais mesmo quando partes contrarias estejam
por ela patrocinadas.

Esse é o chamado carater dialético da Defensoria PUblica,
estampado no artigo 4°-A, V, da LC n® 80/94, quando determina
que partes com interesses antagdnicos tenham assegurado o
direito a membros distintos no exercicio das fung¢des institucio-
nais. A partir dessas premissas, veremos que a instituicado pode
exercer uma série de funcgdes institucionais em prol da vitima,
sem prejuizo da defesa técnica dos imputados.

3. AATIVIDADE INVESTIGATIVA
EM FAVOR DE VITIMAS

A investigagao criminal ndo se restringe apenas aos crimes
cuja legitimidade da agao penal pertenga ao Ministério PUblico.
Quando partimos para o campo do direito de agdo, nota-se que
0 processo penal brasileiro trabalha com dois grandes blocos de
legitimidade para agir. De um lado, a regra geral reflete o exercicio
da agdo penal de iniciativa publica, com titularidade privativa do
Ministério PuUblico (art. 129, |, da CRFB e art. 24 do CPP).

No entanto, hd que se observar, dentro da perspectiva da
acao penal publica, que tanto o Cddigo Penal quanto o Cédigo
de Processo Penal reconhecem um rol de crimes que, a despeito
de serem processados por meio de agdo iniciada pelo Ministério
PlUblico, dependem de prévia manifestacdo do ofendido (repre-
sentagao) ou do Ministro da Justica (requisicao).
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Em outro plano do direito de acdo, também héa o reconhe-
cimento da legitimacgao conferida ao particular — rectius ofendido
— parainiciar e dar continuidade a acao penal de carater nas infra-
goes penais de menor gravidade (art. 30 do CPP), sem que isso
desnature o cardter publico subjetivo do direito de acao.

Se é verdade que o sistema processual atribuiu a exclusi-
vidade da agao penal publica ao Ministério PUblico, também o é
a real preocupagao do legislador em estabelecer mecanismos de
controle aos poderes concentrados nas maos do 6rgao ministerial.

A agado penal de iniciativa privada tem origem preponde-
rantemente politica, j& que o Estado transfere ao particular a
legitimidade extraordinaria, em verdadeira substituicdo proces-
sual, por considerar que as consequéncias da instauragdo da acao
penal sdo tdo ou até mais gravosas do que o proprio resultado do
ato delituoso.

Uma vez conferida a legitimidade ao particular, os demais
elementos da demanda e as prdprias condicdes para o regular
exercicio do direito de acdo permanecem inalterados, o que sig-
nifica dizer que a queixa-crime também depende do suporte
minimo, a chamada justa causa.

Dessa forma, hd necessidade de se desenvolver investiga-
¢ao criminal em prol da vitima de crime de agdo penal privada para
que ela tenha aptidao para propor sua demanda. O grande ponto
de dlvida é compreender quais tipos de investigagao criminal
poderdo ser desenvolvidos em crimes dessa natureza.

Os 6rgaos de Policia Judiciaria possuem o encargo de ins-
taurar inquérito policial (art. 5°, § 5°, do CPP) ou termo circuns-
tanciado (art. 66 da Lei n. 9.099/1995) para apurar fatos dessa
natureza. E sé6! Ndo ha nenhum outro instrumento de investigacao
para a tutela de interesses do querelante.

Pensamos que, apesar de nao ser o legitimado para agao
penal privada, o Ministério PUblico poderia também fornecer
suporte investigativo para infracdes dessa iniciativa (queixa-
-crime), considerando ser ele encarregado pelo controle externo
da atividade policial e érgdo interveniente nas a¢des penais priva-
das (art. 45 do CPP), sempre que o querelante encontrasse obsta-
culo na busca de fontes de prova para o exercicio de sua pretensao.
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Esta, no entanto, ndo é a opcao eleita pelo Ministério Publico,
como se observa do artigo 1° da Resolugao CNMP n. 181/2017,
quando é estabelecido que a atividade de investigacdo direta é rea-
lizada apenas em relagdo aos crimes de acao penal pUblica.

A concentragao exclusiva da apuracao de delitos de agao
penal privada nas maos dos érgdos de Policia Judiciaria ndo é a
melhor opcdo. E inegavel que a acdo penal privada é alvo de mui-
tas criticas, dentre as quais a da sua prodpria utilidade ao sistema
juridico. Ocorre que had um ponto crucial da acado penal privada
que nao é verificado com a mesma intensidade em crimes de acao
penal publica.

E o prazo decadencial de 6 (seis) meses e seu prejuizo a
necessaria justa causa para a deflagracdo da acdo penal. Raras
S30 as vezes em gue uma queixa-crime atende aos requisitos for-
mais previstos no Cédigo de Processo Penal e ainda esta escorada
nos elementos minimos de materialidade e autoria, necessarios a
admissao da imputagao.

No plano das necessidades e possibilidade, é pouco pro-
vavel que o 6rgdo de policia judiciaria priorize a investigagdo de
infragcdes penais de iniciativa privada (crimes de menor complexi-
dade) em detrimento dos inquéritos policiais relativos a crimes de
maior gravidade.

Se a qualidade de titular da acdo penal (teoria dos pode-
res implicitos) é fator justificante ao exercicio da investigagao
criminal pelo Ministério PUblico, pensamos que o querelante, por
meio de advogado ou da propria Defensoria Publica (art. 4°, XV,
da LC n. 80/1994), possa também realizar investigagdo criminal
para colher elementos de prova que embasem a sua pretensao,
inclusive nos crimes cuja titularidade da agao penal pertenga ao
Ministério PuUblico, atuando enquanto assistente de acusacao.

O advogado ou o Defensor Publico poderiam exercer uma
investigagao de viés acusatorio, tal como ocorrerd também no
caso em que o assistente de acusagao, por meio de advogado ou
membro da Defensoria PUblica, realize diligéncias de identificacao
de fontes de prova.

Seria aqui uma investigacdo na defesa de interesses da
vitima, fortalecendo o seu papel na relagdo processual e evi-
tando a impunidade em crimes de menor complexidade pela
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impossibilidade de coleta de elementos de formagao do conven-
cimento, uma forma de empoderamento na relagdo processual,
lhe conferindo maior protagonismo na apuracao do delito.

Se o0 advogado ou a Defensoria PUblica possuirem estru-
tura para realizar atos de investigacao, especialmente aqueles que
serdo propostos nesta tese, de igual modo poderao ser emprega-
dos em prol da vitima, seja para oferecimento da queixa-crime,
seja para sua futura habilitacdo como assistente de acusacgao,
inclusive com o suporte de investigador particular nos termos da
Lein. 13.432/2017.

Para tanto, ndo se pode esquecer que o Provimento n.
188/2018 do Conselho Federal da OAB ja regulamenta o exercicio
da investigacdo defensiva no ambito da advocacia, o0 que abrange
o interesse das vitimas, a partir da interpretacdo de seu art. 1°.

Ao mesmo tempo, a Defensoria PuUblica do Estado do Rio
de Janeiro, por meio da Resolugdo n. 1.179/2022, instalou seu
NUcleo de Investigacdo Defensiva e conferiu, nos termos do art.
8%, aptiddo investigativa a todos os 6rgdos da instituicdo, o que
amplia o escopo de atuagdo também em favor das vitimas.

E certo que nos casos de deficiéncia de recursos, podera a
vitima requerer ao Ministério PUblico e a policia judiciaria que for-
negam suporte na identificacao dessas fontes de provas. A con-
tribuicdo da investigacdo de defesa de interesses da vitima dara
suporte ao trabalho da Policia Judiciaria e, ao mesmo tempo, nos
crimes de menor gravidade, permitird que a vitima possa fazer
uma avaliacdo mais acertada quanto ao seu exercicio do direito de
queixa ou de representacgao.

Poder-se-ia pensar ser despicienda a necessidade de par-
ticipagao investigativa da vitima, mas é importante registrar que a
autoridade policial tem discricionariedade para avaliar a pertinén-
cia ou ndo dos seus anseios na elucidacao do fato delituoso, como
se observa do artigo 5°, § 2°, do CPP, quando prevé recurso admi-
nistrativo contra a decisdo de indeferimento do requerimento de
abertura do inquérito policial.

Ja hd algum tempo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos vem pontuando que a vitima deve ter voz ativa e par-
ticipar de todas as fases processuais, incluindo-se o momento
de realizagcdo de investigacdes, a luz do artigo 25, item 1 da
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Convencao (Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela lei ou
pela presente Convengao, mesmo quando tal violagao seja come-
tida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fun-
coes oficiais.).

No caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, a Corte
Interamericana determinou medida de cunho reparatério, sob o
viés de modificacao legislativa para que: “329. No que concerne a
criagdo de um mecanismo de participagdo de vitimas e organizagdes
da sociedade civil em investigagbes de crimes decorrentes de
violéncia policial, a Corte toma nota de que o Estado dispbe de
normas que garantem a participagdo de um assistente de acusagao
em ag¢bes penais publicas. Sem prejuizo do exposto, ndo oferece
nenhum marco legislativo que garanta a participagao das partes
na fase de investigacdo pela policia ou pelo Ministério Publico.
Levando isso em conta e em atencao a sua jurisprudéncia sobre a
participagdo das vitimas em todas as fases de investigacdo e do
processo penal, a Corte determina que o Estado adote as medidas
legislativas, ou de outra natureza, necessarias para permitir que as
vitimas de delitos ou seus familiares participem de maneira formal
e efetiva da investigacdo criminal realizada pela policia ou pelo
Ministério Publico, sem prejuizo da necessidade de reserva legal ou
confidencialidade desses procedimentos”.

De igual maneira, através de atuagdo da Defensoria Plblica
do Estado do Rio de Janeiro, a 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do RMS 70411, o caso envolvendo a apu-
racao da morte da Vereadora Marielle Franco e Anderson Gomes,
assegurou aos representantes das vitimas o direito de acompa-
nhar o andamento das investigacdes, reforcando, mais uma vez,
a necessidade de maior participacdo e acesso as vitimas as fases
preliminares do procedimento penal.

Nota-se, entdo, um verdadeiro realinhamento da
interpretacdo do papel da vitima na fase investigatdria, seja
participando do inquérito policial, seja capacitada a ela propria
realizar diligéncias para busca de fontes de prova, o que podera
ocorrer por meio da atuagdo da Defensoria PUblica para a atuagdo
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como assistente ou como titular da pretensao penal, na condicao
de legitimada extraordinaria.

4. ATIVIDADE EM FAVOR DAS
VITIMAS PARA PRESERVAGAO
E REPARAGAO DE DIREITOS

Dentre os diversos escopos de atuagao, segundo estabe-
lece o artigo 4°, XVIII, da LC n® 80/1994, constitui funcdo institu-
cional da Defensoria PlUblica “atuar na preservacdo e reparacdo dos
direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discrimina-
¢do ou qualquer outra forma de opressdo ou violéncia, propiciando
0 acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas”.

A intengao primordial do dispositivo é garantir o amparo
juridico das vitimas, visando preservar as liberdades pUblicas e
democraticas, controlar e afastar os atos de barbarie e possibili-
tar a identificacado dos torturadores?®.

Como muito bem observam Adriana Fagundes Burguer e
Christine Balbinot, “essa atividade assume importancia, primeiro,
porqgue recupera a confianca do cidadao no ordenamento juridico,
apagando a sensagao de impunidade e inoperadncia do Estado para
com a satisfacdo das suas necessidades. E mais, promove a paz
social na medida em que os assistidos passam a confiar em que
o Estado pode operar em seu favor (e ndo apenas contra eles),
afastando a necessidade da vinganca privada”*.

Como o dispositivo ndo cogita da necessidade de aferigdo
da condicdo econdmica da vitima, a atuacdo da Defensoria Publica

¥ Segundo Sérgio Luis de Holanda Soares Araljo, “a vitima, apés sofrer ataques e violagdes
a sua integridade fisica e psiquica ou ataques a outros direitos e bens que Ihe sdo caros, se
vé exposta e insegura, possivelmente com necessidade de amparo e de assisténcia médica,
psicolégica, social e juridica, haja visto encontrar-se em situacdo de vulnerabilidade ainda
ndo vivenciada”. Justamente por isso, “diante do cenério de vulneragdo ocasionado pela
criminalidade, cabe a Defensoria PUblica se fazer presente também para prestar assisténcia
3s suas vitimas”. (ARAUJO, Sergio Luis de Holanda Soares. A Vitima da Criminalidade e
Abuso de Poder e a Missdo Constitucional da Defensoria Publica. S3o Paulo — Rio de
Janeiro: Livre Expressao, 2015, p. 159/183))

“ BURGUER, Adriana Fagundes; BALBINOT, Christine. ANova Dimens&o da Defensoria Publica
a partir das Alteracdes Introduzidas pela Lei Complementar n® 132 na Lei Complementar
n° 80/1994. In: SOUSA, José Augusto Garcia de. Uma Nova Defensoria Publica pede
Passagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 07.
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na preservacao e reparacao dos direitos violados pela pratica de
tortura, abusos sexuais, discriminagdo ou qualquer outra forma
de opressdo ou violéncia deve ser considerada fungao institucio-
nal eminentemente atipica®. Na hipdtese, a atuacdo da Defensoria
PlUblica é desencadeada pela vulnerabilidade decorrente da viti-
mizagao, seguindo os ditames das 100 Regras de Brasilia (Regras
n.10en. 11)¢.

Além disso, a atuagado da Defensoria PUblica na efetiva con-
cretizagdo da protecéo juridica contra a violagdo dos direitos das
vitimas materializa previsdo constante na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (art. Vil e VIII) 7, no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 2°, 3) 8 na Carta da Organizagcdo dos
Estados Americanos (art. 45, i) ?, na Convencdo Americana sobre

5 Nesse sentido: OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A Valorizac&o Institucional da Defensoria
Plblica com o Advento da Lei Complementar n® 132/2009. In: SOUSA, José Augusto Garcia
de. Uma Nova Defensoria Piblica pede Passagem, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 197.

¢ 100 Regras de Brasilia. Regra n® 10: “Para efeitos das presentes Regras, considera-se
vitima toda a pessoa fisica que tenha sofrido um dano ocasionado por uma infracado penal,
incluida tanto a lesao fisica ou psiquica, como o sofrimento moral e o prejuizo econémico.
O termo vitima também podera incluir, se for o caso, a familia imediata ou as pessoas que
estdo a cargo da vitima direta.” Regra n°® 11: “Considera-se em condi¢do de vulnerabilidade
aquela vitima do delito que tenha uma relevante limitagao para evitar ou mitigar os danos
e prejuizos derivados da infragdo penal ou do seu contato com o sistema de justica, ou para
enfrentar os riscos de sofrer uma nova vitimizagao. A vulnerabilidade pode proceder das
suas proprias caracteristicas pessoais ou das circunstancias da infragdo penal. Destacam
para estes efeitos, entre outras vitimas, as pessoas menores de idade, as vitimas de
violéncia doméstica ou intrafamiliar, as vitimas de delitos sexuais, os adultos maiores,
assim como os familiares de vitimas de morte violenta.”

7 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Artigo VII. “Todos s&o iguais perante

a lei e tém direito, sem qualquer distingao, a igual proteg¢ao da lei. Todos tém direito a
igual protecdo contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra
qualguer incitamento a tal discriminagdo.” Artigo VIII. “Toda pessoa tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constitui¢ao ou pela lei.”

8 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Artigo 2°. “3. Os Estados Partes

do presente Pacto comprometem-se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e
liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham sido violados, possa dispor de um
recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no
exercicio de fungdes oficiais; b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso teré
seu direito determinado pela competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa
ou por qualquer outra autoridade competente prevista no ordenamento juridico do Estado
em questdo; e a desenvolver as possibilidades de recurso judicial”

? Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. “Artigo 45. Os Estados membros,

convencidos de que o Homem somente pode alcangar a plena realizagdo de suas aspiragdes
dentro de uma ordem social justa, acompanhada de desenvolvimento econdmico e de
verdadeira paz, convém em envidar os seus maiores esforcos na aplicagdo dos seguintes
principios e mecanismos: (...) i) Disposicdes adequadas a fim de que todas as pessoas
tenham a devida assisténcia legal para fazer valer seus direitos.”
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Direitos Humanos (art. 25)*° e nos Principios e Diretrizes da ONU
Sobre Acesso a Assisténcia Legal nos Sistema de Justica Criminal
(Principio 4)*.

Outrossim, no que tange especificamente a atuagdo na
protecdo dos direitos da mulher vitima de violéncia doméstica,
a atuacdo da Defensoria Publica concretiza a protecéo juridica
conferida pela Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (arts. 4 e 6) 2.

A esse respeito, interessante é a proposta de Helena
Morgado?®3, por meio da criagdo da figura do defensor da vitima:

Sugere-se, também, a criagdo da figura da “Defensoria
da Vitima” — ndo apenas nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, cuja figura da “assisténcia
qualificada” encontra previsdo especifica nos arts. 27 e 28
da Lein®11.340/2006, como dito alhures, mas em todos os
processos criminais com vitimas individualizadas —, com o
intuito de garantir que os direitos do ofendido, que muitas
vezes colidem com a pretensdo acusatéria, sejam observados.
Abase normativa a amparar essa atuacao institucional atipica
encontra-se descrita no art. 4°, XVIll da LC n°® 80/94, conforme
explicitado no terceiro capitulo deste trabalho.

[.]

19 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 25. “1. Toda pessoa tem direito
a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicado, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal
violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes
oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-se: (...) b. a desenvolver as possibilidades de
recurso judicial.”

11 Principios e Diretrizes da ONU Sobre Acesso a Assisténcia Legal no Sistema de Justica
Criminal: “24. Sin perjuicio ni contradiccién de los derechos del acusado, los Estados deben,
cuando sea el caso, prestar asistencia judicial a las victimas de delitos.”

12 Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.
“Artigo 4. Toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e protegéo de
todos os direitos humanos e liberdades consagrados em todos os instrumentos regionais
e internacionais relativos aos direitos humanos. Estes direitos abrangem, entre outros:
(...) 9) direito a acesso simples e répido perante tribunal competente que a proteja contra
atos que violem seus direitos. (...) Artigo é. O direito de toda mulher a ser livre de violéncia
abrange, entre outros: (...) f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a
mulher sujeitada a violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecao, juizo oportuno
e efetivo acesso a tais processos; g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos
necessarios para assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a
restituicdo, reparacdo do dano e outros meios de compensagao justos e eficazes.”

13 MORGADO, Helena. Afasta de mim esse célice: sobre a necessidade de conferir prota-
gonismo ao ofendido no processo penal. Revista de Direito da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro. p. 338-352, n. 32. 2002. p. 347-348.
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O “Defensor da Vitima” teria como principal fungdo prestar
atendimento integrado ao ofendido, garantindo o acesso
efetivo a justica e a informacdo adequada e evitando a
revitimizacao do usuario dos servicos da Defensoria PUblica
no curso do processo judicial. Incumbiria a este 6rgdo, em
suma, zelar para que a vitima fosse tratada como sujeito
de direitos, e nao como simples objeto sobre o qual recai a
intervencao estatal.

A proposta da autora reveste-se de bastante pertinéncia,
na medida em que o processo penal € um local hostil a vitima,
ainda tratada como um mero objeto de apuragdo. Diante de um
quadro de inércia do Ministério PUblico na humanizagdo do trata-
mento da vitima, outra alternativa ndo resta sendo a atribuicdo de
outro ator processual para travar o elo de comunicagao e partici-
pacao da vitima no processo.

5. A ATUACAO NAS AGOES
PENAIS PRIVADAS

O ordenamento juridico contempla duas modalidades de
acao penal manejadas pelo ofendido ou seu representante legal,
inobstante fortes criticas doutrinarias, em especial no tocante
as agoes penais privadas. Doutrinariamente, as acdes penais sdo
subdivididas em: (i) pUblicas; e (ii) privadas.

As acdes penais de natureza publica sdo classificadas
como: (a) incondicionadas; (b) condicionadas a representacao; e
(c) condicionadas a requisicao do Ministro da Justica.

No tocante as a¢des penais privadas, podem ser elas clas-
sificadas em: (a) acdes penais privadas propriamente ditas; (b)
acdes penais privadas personalissimas; e (c) acdes penais privadas
subsidiarias da pUblica — esta Ultima classificagcdo com sede cons-
titucional (art. 5°, LIX da CRFB).

A grande critica dirigida as agdes penais privadas refere-
-se ao fato de que a apuragado da infragdo penal é de interesse do
Estado e ndo apenas do ofendido. Nesse contexto, a legitimagao
exclusiva na agao penal privada, em razao do strepitus iudicii, pode
acarretar aimpunidade do agente em razdo da adogao dos princi-
pios da oportunidade e disponibilidade, que conferem ao préprio
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ofendido o juizo de valor acerca da instauragdo e prosseguimento
da acdo penal.

Esse patrocinio da agao penal privada € uma fungao insti-
tucional prevista no artigo 4°, XVI da LC n. 80/94. O artigo 32 do
CPP estabelece que na agdo penal privada é possivel a nomea-
cao de advogado para promover a queixa-crime. Apesar de a
referida norma nao condizer com a proposta estabelecida pela
Constituicdo Federal, que confere a Defensoria PUblica o dever
de prestar assisténcia juridica aos hipossuficientes, depreende-
-se que o CPP nao reconhece a pretensao deduzida na agcdo penal
privada como um direito indisponivel, tal como ocorre no exer-
cicio da defesa. Isso nos leva a crer que atuagdo da Defensoria
PuUblica no patrocinio da agdo penal privada constitui uma fun-
gao de natureza tendencialmente individualista ou classicamente
tipica, o que restringiria a atuagdo da Defensoria PUblica apenas
aos necessitados.

No entanto, quando o exercicio da agdo penal privada
estiver relacionado a tutela de um segmento social vulneravel,
a exemplo das mulheres vitimas de violéncia doméstica, o para-
digma passa a ser outro, alterando-se a natureza da fungao insti-
tucional. Isso ocorre porque o desempenho da agao penal privada
perde o seu carater de funcdo institucional e passa a se qualificar
como instrumento necessario para o desempenho de uma outra
funcdo institucional, de natureza solidarista ou classicamente
atipica, relacionada a defesa dos direitos de segmento vulneravel
(art. 4°, XI, da LC n° 80/1994).

Além, portanto, da possibilidade de conduzir atos de inves-
tigagao, a Defensoria PUblica também tem como fungdo a condu-
¢ao da acgdo penal privada, através da representacao processual
do ofendido.

6. A ASSISTENCIA DE ACUSACAO
PREVISTA NO ART. 268 DO CPP

Sabe-se que o Cédigo de Processo Penal reconhece a
intervencao da vitima através da assisténcia de acusacado na fase
processual, com fundamento no artigo 268 do CPP. Os poderes do
assistente de acusacgdo, assim compreendido como a vitima, seus
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representantes legais e sucessores (art. 31 do CPP), sdo aqueles
previstos no artigo 271 do CPP, Ihe sendo licito requerer a produ-
gao de provas, participar da instrugao processual, interpor recur-
sos, dentre outros.

Além da atuacdo como assistente de acusacgao, o sistema
juridico processual penal brasileiro alberga hipdtese em que a
vitima exerce maior protagonismo na persecucao penal, através
da legitimagao extraordinaria para a deflagracdo da imputagao
por meio da acao penal privada (art. 30 do CPP). Em menor exten-
sdo, confere-se a vitima o poder para decidir a respeito da apu-
racdo da infracdo penal e deflagracdo da agdo penal, por meio do
direito de representagao veiculado no artigo 39 do CPP.

A Lei Complementar n. 80/94 nao menciona expressa-
mente a figura do assistente de acusagao como uma fungao
institucional da Defensoria PUblica. Entretanto, a partir de uma
interpretacdo sistematica do artigo 49, incisos I, Xl e XV, podemos
concluir que essa atuacao estd contida no leque de atribuicdes
conferidas aos membros da instituigao.

Com esse propésito, a Defensoria PUblica pode ser acio-
nada por vitimas ou seus representantes para ndo sé promover
a habilitagao processual prevista no artigo 268 do CPP, mas tam-
bém para contribuir na fase de investigagao, tal como proposto
em tdpico antecedente.

7. A ASSISTENCIA QUALIFICADA EM
FAVOR DA MULHER, DA CRIANGA

E DO ADOLESCENTE VITIMA -

O MICROPROCEDIMENTO DA
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

A lei de violéncia doméstica e familiar contra a mulher foi
um importante marco para a contribuicdo da redugao de um ele-
vado quadro de violéncia, até entdo pouco reprimido pelo estado
brasileiro e que Ihe custou uma condenagao no sistema interame-
ricano, através do caso Maria da Penha.

Desde entao, o legislador, com acertos e erros, vem apri-
morando o procedimento dedicado a apuracdo dos crimes
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envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A des-
vinculagao processual das medidas protetivas (art. 19, §§5° e 6°);
o afastamento de formalismos; e o direito a assisténcia juridica
(arts. 27 e 28), dentre outras medidas, foram importantes instru-
mentos previstos na Lein. 11.340/2006.

A preocupagao do legislador com a condigao de vulnerabi-
lidade é tamanha, que confere a vitima a capacidade postulatéria
para requerer o deferimento de medidas protetivas de urgéncia
(art. 27, parte final c/c art. 19), além de, mais recentemente, con-
ceder a autoridade policial (Delegado de Policia) a capacidade para
deferir as medidas protetivas (Lein. 13.827/2019).

Inclusive, outro segmento vulneravel muito suscetivel ao
quadro de violéncia doméstica e familiar foi também merece-
dor de uma protecao adequada: as criancas e adolescentes. Com
0 advento da Lei n. 14.344/2022, criou-se um quadro protetivo
semelhante ao que ja existia em favor das mulheres vitimas de
violéncia, com um didlogo entre as duas normas.

Com essa expansdo de atuacdo pautada nos critérios
de género e etario, criou-se um novo paradigma de atuagao da
Defensoria PUblica: a assisténcia humanizada em favor desses
dois segmentos vulneraveis, as vitimas de infra¢des penais no seio
doméstico e familiar.

Durante algum tempo, associou-se essa atuagao a figura
do assistente de acusagao, prevista no artigo 268 do CPP, exigin-
do-se todo o rigor formal previsto no CPP. No entanto, essa é uma
perspectiva equivocada e que nao reconhece o que denominare-
mos microprocedimento da tutela da violéncia doméstica e fami-
liar estabelecido nas Leis n. 11.340/2006 e 14.344/2022.

Enguanto a atuagao do assistente de acusagao depende
de autorizacao judicial (arts. 269 e 273 do CPP), sendo necessa-
ria a manifestacao prévia do Ministério PUblico (art. 272 do CPP),
é importante reconhecer que o microprocedimento da tutela da
violéncia doméstica e familiar afasta esse rigor formal, abrindo
as portas as vitimas e |hes assegurando a pronta representacdo
processual, permitindo uma outra forma de atuacao, a por nds ja
denominada assisténcia qualificada.

Essa forma de assisténcia é inserida nas fungdes insti-
tucionais da Defensoria Publica, sempre que caracterizada a
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vulnerabilidade da vitima, cuja leitura pode ser feita a partir dos
parametros das 100 Regras de Brasilia.

Apesar de termos farta produgdo em relagao a assisténcia
de acusacao, poucas linhas foram produzidas a respeito da disci-
plina normativa da vitima na Lei Maria da Penha.

O diploma legal assegura a todas as mulheres em situagao
de violéncia doméstica e familiar o acompanhamento por advo-
gado em todos os atos do processo, sejam de natureza civel ou
criminal (art. 27). Esse mesmo direito € também assegurado as
criancas e adolescentes vitimas de violéncia doméstica, nos ter-
mos dos artigos 15, Il e 33 da Lein. 14.344/2022.

A Lei Maria da Penha, ao trazer os artigos. 27 e 28, propor-
ciona uma flexibilizacdo das formalidades do art. 268 do CPP, ao
assegurar a figura da assisténcia qualificada e da posicao proces-
sual da vitima, em razéo de sua vulnerabilidade.

Como parte da tendéncia moderna de implementacado de
acdes afirmativas e de defesa dos grupos vulneraveis, o art. 4°, X|
da LC n° 80/1994 prevé como funcgdo institucional da Defensoria
PUblica “exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos
da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de
necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam pro-
tecdo especial do Estado”.

O dispositivo reflete a preocupagdo constitucional de
garantir a especial tutela das pessoas naturalmente frageis, como
as portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII), as mulheres (art. 226),
as criancas e os adolescentes (art. 227), os idosos (art. 230) e
outros grupos sociais vulneraveis.

E por essa razdo que também é assegurado a mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar o acesso aos servicos de
Defensoria Plblica, em sede policial e judicial, mediante atendi-
mento especifico e humanizado (art. 28).

Com isso, objetiva o legislador, em cumprimento ao
artigo 226, § 8%, da CRFB, conferir ampla protecao a familia, coi-
bindo a violéncia doméstica e familiar, através do rol de institu-
tos processuais, a exemplo das medidas protetivas de urgéncia,
bem como pelo tratamento psicossocial prestado pela equipe
multidisciplinar.
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O Protocolo de Minnesota sobre a investigagdao de mor-
tes potencialmente ilicitas, extraido do Manual da Organizagao
das Nagdes Unidas sobre a Prevencao e Investigagao eficazes nas
execucodes ilegais, arbitrarias ou sumarias estabelece uma série de
garantias as vitimas, dentre elas o direito de acompanhar o desen-
volvimento das investigagdes, a possibilidade de sugerir medidas
e indicar argumentos sobre os pontos de avango das apuragdes.

Por possuirem todas as pessoas idéntico valor intrinseco,
deve ser assegurado a todos igualdade de respeito e considera-
cao, independente de raca, cor, sexo, religido ou condigdo social,
funcionando a Defensoria PUblica como instrumento de supe-
ragao da intolerancia, da discriminacao, da violéncia, da exclusao
social e da incapacidade geral de aceitar o diferente.

Notem que enquanto a assisténcia de acusacao depende
de autorizagdo judicial, o0 mesmo nao pode ser dito em relagdo
ao que preferimos chamar de “assisténcia qualificada” em que
a mulher tem o direito de estar acompanhada por profissional
habilitado a orientd-la e assegurar a tutela de seus interesses
(advogado ou membro da Defensoria Publica).

Se ao imputado deve ser assegurada a defesa técnica, em
igual condicdo as vitimas de violéncia doméstica devem ter garan-
tida para si a denominada assisténcia qualificada. Essa forma de
atuacao representa ndo sé a participacdo nos atos processuais,
mas também a legitimagdo para formulagao de requerimentos
além de sua prépria legitimidade recursal, nos termos da teo-
ria geral estabelecida pelo cédigo, sob o risco de transformar a
Defensoria Publica em uma figura decorativa.

A tutela de interesses da vitima vem recebendo novos
contornos. O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do RMS
70338, de relatoria da Min. Laurita Vaz, jad reconhece a legitimi-
dade da vitima para, pela via do Mandado de Seguranca, se opor
ao ato de arquivamento do inquérito policial, quando o fato inves-
tigado represente alguma violagao de direitos humanos, a exem-
plo dos crimes que envolvem violéncia doméstica e familiar contra
a mulher.

E evidente que a perspectiva moderna da presenca da
vitima nos estégios de investigagdo e na persecugao penal ndo se
compatibilizam com o texto do Cddigo de Processo Penal. Por essa
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razdo é que devemos realizar a releitura do cddigo, a partir dos
novos instrumentos processuais, das normas de Soft Law e das
decisdes proferidas pelos tribunais superiores e internacionais.
Inclusive, a assisténcia qualificada ja foi expressamente
reconhecida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
por ocasidao do julgamento do Recurso em Sentido Estrito n.
0006946-45.2018.8.19.0036, assim ementado:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISAO QUE ANULOU A
OITIVA DA VITIMA EM RAZAO DE A DEFENSORIA PUBLICA QUE
AACOMPANHOU TER FEITO PERGUNTAS. NATUREZA JURIDICA
DE ASSISTENTE ESPECIAL QUE PERMITE A REALIZACAO DE
PERGUNTAS NA AUDIENCIA DA VITIMA.

Trata-se de recurso em sentido estrito interposto pela
vitima impugnando decisdo que anulou o depoimento por
ela prestado em razdo de terem sido efetuadas perguntas
pela Defensoria Plblica que a acompanhou na oitiva.

Art. 27, da Lei 11.340/2006, que determina que “Em todos os
atos processuais, civeis e criminais, a mulher em situagao de
violéncia doméstica e familiar devera estar acompanhada de
advogado, ressaltado o previsto no art. 19 desta Lei.”
Alocalizagado do referido dispositivo —no capitulo nominado:
“Da Assisténcia Judiciaria”—a interpretagao teleoldgica dalei—
que visa a ampliar as medidas de protegao a mulher vitima de
violéncia doméstica —assim como o critério da especialidade
de aplicagdo das leis, deixam claro que a natureza juridica do
instituto consagrado pelo artigo 27, da Lei Maria da Penha,
é de assisténcia judiciaria especial.

Diz-se especial porque voltada para as mulheres vitimas de
violéncia domeéstica e porque deriva diretamente da lei. Ou
seja, diferentemente da assisténcia comum (artigo 268 e
seguintes do CPP),

independe de prévia oitiva do Ministério PUblico e de
autorizagao judicial.

Dessa forma, correta a postura da Defensoria PUblica em
acompanhar a vitima e fazer perguntas que entendeu
relevantes para o julgamento da causa.

Regra geral das nulidades que impede a decretagdo da
nulidade, seja absoluta, seja relativa, na auséncia de prejuizo
que, de qualquer forma, imporia a reforma da decisdo. Arts.
563 e 566, do CPP.

Artigo 10-A, da Lei Maria da Penha, ademais, que determina
a obediéncia de diretrizes na inquiricdo da mulher vitima
de violéncia doméstica, dentre elas a “nao revitimizacao da
depoente, evitando sucessivas inquiricdes sobre o mesmo
fato nos ambitos criminal, civel e administrativo, bem como
questionamentos sobre a vida privada” (§ 1o, IlI).

<123 »
e



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

Magistrado que deveria ter ponderado o direito da vitima
com a formalidade cuja observancia entendeu necesséria,
sendo certo que, diante do que ora se expds (nao houve
demonstracao de prejuizo, ndo sendo possivel presumi-lo
pela mera inquirigao), a decisao teria que ter privilegiado a
nao revitimizagao.

A assisténcia qualificada é uma forma de posicao pro-
cessual da vitima, consolidada em razao de sua vulnerabilidade,
e caracteristica do microssistema da violéncia doméstica, per-
mitindo que a vitima possa também manejar recursos e impug-
nagdes quando ndo concordar com determinados resultados
processuais, especialmente se confirmados pelo titular da acdo
penal com a nao interposigao de recurso.

Aqui, facamos parénteses para deixar claro que nao esta-
mos consolidando a defesa de uma legitimacao autdénoma recur-
sal da Defensoria PUblica na tutela da vitima, diante da falta de
legitimidade no artigo 577 do CPP.

O que se pretende é apenas corroborar a premissa de que
os artigos 27 e 28 da Lei n. 11.340/2006, quando asseguram a
assisténcia juridica em todos os atos do processo, permitem o
manejo de recursos, independente da formalidade da assisténcia
de acusacao.

N&o cabe a Defensoria PUblica tornar-se um érgao secun-
déario de persecucdo e nem uma figura ilustrativa na sala de
audiéncia, mas apenas exercer a representacao dos interesses
da vitima, inclusive com pretensdes recursais amparadas no seu
interesse legitimo da busca de um titulo penal condenatério e de
repressao ao quadro de violéncia doméstica experimentado.

E certo que essa limitagdo da legitimidade recursal aqui
proposta nao deve ser confundida com a aptiddo que a Defensoria
PlUblica possui, j& amparada por entendimento do Superior
Tribunal de Justica, para utilizacdo das a¢gdes constitucionais, em
nome proprio, buscando a tutela das suas fungdes institucionais,
em casos de negativa de atuagdo imposta por decisao judicial.

Trata-se de situacdo especifica a coibir obstaculos impos-
tos a atuacgdo institucional em favor das vitimas, por meio da legi-
timacao para as agdes constitucionais elencadas no artigo 4°, IX da
LC n. 80/94, cujo exercicio independe do assentimento da vitima.
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8. CONCLUSAO

A atuacdo da Defensoria Publica no ambito criminal pos-
sui o inegavel propdsito de assegurar o acesso igualitario a ordem
juridica justa, garantindo que os investigados e vitimas tenham
seus direitos preservados durante a fase de inquérito, que os acu-
sados possam exercer plenamente sua defesa durante a fase da
acao penal e que os condenados conservem os direitos ndo atin-
gidos pela sentenca, além de garantir amparo juridico-assistencial
das vitimas, conferindo-lhes maior empoderamento na relagdo
processual.
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ESTADO DO RIO DE JANEIRO:
PARADIGMA DE ACESSO A
JUSTICA E SEU MODELO DE
ATUAGAO NA AREA CRIMINAL
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Resumo: Esse estudo apresenta a histéria da Defensoria PlUblica
do Estado do Rio de Janeiro, traga temporalmente seu desen-
volvimento institucional e, principalmente, discorre acerca da
transformagdo dessa instituicdo em paradigma de acesso a jus-
tica. O artigo percorre as diferentes atuagdes institucionais da
Defensoria PUblica na area criminal, com o intuito de trazer ao
leitor a compreensado de que a missao constitucional que a ela foi
sendo conferida pés CF-1988, trouxe-lhe um papel que vai muito
além do fornecimento de defesa advocaticia aos hipossuficien-
tes, posto que, ao lado da originaria tutela dos direitos individuais,
foram acrescidas a tutela dos interesses supraindividuais e a pro-
mogao dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro;
histéria; missao institucional; drea criminal; direitos humanos.

Abstract: This study presents the history of the Public Defender’s
Office of the State of Rio de Janeiro, in order to discuss its ins-
titutional development over time and, above all, the transfor-
mation of this institution into a paradigm for access to justice.
The paper goes through the different institutional activities of
the Public Defender’s Office in the criminal area, with the aim of
enabling the reader to understand that the constitutional mis-
sion conferred on it gives it a role that goes far beyond providing
legal defense to the poor, since, alongside the original protection
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of individual rights, the protection of supra-individual interests
and the promotion of human rights have been added.

Keywords: Public Defender’s Office of the State of Rio de Janeiro;
history; institutional mission; criminal area; human rights.

Sumario: 1. Introducdo 2. O Surgimento e a Histéria da
DefensoriaPublicado Estado do Rio de Janeiro 3. Novo Escopo
de Atuagdo da Defensoria Publica 4. Papel Institucional na
Area Criminal 5. Consideragdes Finais

1. INTRODUGAO

A Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro come-
mora 70 anos de pioneirismo. Esta é uma instituicdo que muito
serviu a construgao do atual modelo constitucional de assisténcia
juridica. Este artigo se destina a tratar brevemente, a partir de
uma apresentacao histérica da DP-RJ, da edificacdo do modelo
brasileiro que, nas Ultimas décadas, vem garantindo paulatina-
mente um efetivo acesso a justica a populagdo hipossuficiente.
Em momento anterior, tivemos a oportunidade de apresentar,
em artigo publicado no ano de 20172 na Alemanha, na centena-
ria revista ZStW fundada por von Liszt, o conceito de Defensoria
PlUblica como modelo paradigma de acesso ajustica e de prestagao
de assisténcia juridica, pontuando ser esta uma instituicdo per-
manente e dotada, em certa medida, de prerrogativas de estado
similares as do Ministério Publico e das Procuradorias, de modo
a diferenciar a bem sucedida experiéncia brasileira do ineficiente
modelo da assisténcia jurisdicional dativa. Por essa razao, apre-
senta-se, a partir de um extrato desse nosso estudo de 2017, um
novo trabalho, em lingua portuguesa, sobre a Defensoria Publica.

Reflexdes acerca do acesso a justica ndo sdo novas e nem
exclusivamente nossas. Podem ser encontradas além-mar, como

2 LOBATO, José Danilo Tavares. Defensoria PUblica: die brasilianische Verteidigungsstaats-
anwaltschaft. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin, v.129, n.2,
p.578-591, set. 2017.

4 128 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

as j& manifestadas por Cappelletti®, contudo, foi na América
Latina que se moldou a instituicdo Defensoria Publica, sendo,
nesse tocante, o Brasil e a DP-RJ pioneiros, posto que na Europa,
por exemplo, nao houve a instituicao de uma estrutura de acesso
ajustica tdo avancada quanto a nossa. O interesse em estabelecer
um sistema pUblico de defesa legal cresceu por 1& nos Ultimos anos
devido ao aumento dos movimentos migratérios, o que, contudo,
nao produziu nenhuma mudancga concreta em termos juridicos.
Como Schinemann ja observara, existe atualmente na Europa
um “déficit democratico, especialmente no direito penal*. Por
|4, houve propostas para a criagcdo de um “Eurodefensor”, o que
nao avangou a contento. Em termos de conteldo, essa sempre
foi uma proposi¢cdo muito limitada, ou seja, nunca adquiriu uma
perspectiva mais abrangente capaz de servir como uma satis-
fatoéria solucdo ao problema do acesso a justica® . E certo que a
experiéncia brasileira tem muito a contribuir a discussdo estran-
geira de paises, o que, inclusive, ja foi percebido por alguns juristas
estrangeiros mais modernos e, por esse motivo, se propuseram
a pensar em formas de superacdo da inexisténcia de um modelo
institucional de acesso a justica®.

3 Sobre “The First Wave: Legal Aid for the Poor”, cf CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to Make Rights
Effective. Buffalo Law Review, Buffalo, v.27, n.2, p. 181-292, 1978, p.197 e ess; e
CAPPELLETTI, Mauro. Acess to Justice and the Welfare State. Florence: European
University Institute, 1981, p.365 e ss.

4 SCHUNEMANN, 2006. p.61 e ss.

5 E claro que varias opgdes parecem possiveis para a organizagado do Eurodefensor. En-
tretanto, limitar a tarefa dessa instituicdo a apoiar e fortalecer a defesa em processos
criminais transnacionais a fim de manter o equilibrio processual reflete uma compreensao
bastante limitada do direito de defesa. De acordo com Nestler (2016, p. 179)), o Eurode-
fensor “ndo deve ser uma instituigdo para advogados”, “mas para melhorar a posi¢do dos
acusados em processos criminais transnacionais.”; da mesma forma, Szwarc (2016, p. 181
e ss). Deve-se enfatizar que o conceito de um Eurodefensor também encontra resisténcia.
Sobre esse ponto, cf. Mitchell (2016, p.191 e ss.).

é Assim: RUBINO (2011, p. 459 e ss.). Contudo, é valido ressaltar que a resisténcia estran-
geira é historicamente forte ao modelo de Defensoria. Por exemplo, hd mais de 100 anos
ja havia quem afirmasse na Europa que “a ideia ndo rebuscada de um escritério de defesa
publica, como contraposto a promotoria, seria impraticavel”. Assim: WACH (1914, p.28).
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2, O SURGIMENTOEA HISTORIA
DA DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

No Brasil, o modelo paradigma que ora se exalta de acesso a
justica e, em especial, de defesa criminal foi estabelecido e desen-
volvido nas Ultimas décadas’. Ou seja, ndo data um século de exis-
téncia. A Defensoria PUblica € uma instituicdo jovem a diferenca do
Ministério PUblico que é secular. O fato é que a experiéncia brasileira
deve servir de guia para muitas nagoes, principalmente, para as do
hemisfério norte. A Defensoria Plblica é o principal instrumento
no Brasil a garantir o acesso a justica e a defesa criminal para as
pessoas socialmente vulneraveis®. A instituicdo Defensoria PUblica
vivenciou, nas Ultimas décadas, um processo mais intenso de
implementagao, o que, contudo, ndo alcangou ainda sua comple-
tude, posto que pontualmente ainda se encontra no Brasil a figura
da assisténcia juridica dativa e a auséncia de qualquer forma de
prestacdo de servigo de acesso a justica. Trata-se, portanto, de um
processo, de um caminhar continuo, tanto é assim que a Emenda
Constitucional n® 80 estipulou no art. 98 de 2014 das Disposicdes
Constitucionais Transitérias que a Uniao, os Estados e o Distrito
Federal teriam o prazo de 8 anos para lotar defensores publicos em
todas as comarcas, dando-se, logicamente, prioridade as regides
marcadas pelos “maiores indices de exclusdo social e adensamento

7 Como origem remota da Defensoria Plblica brasileira, seria possivel apontar o ano

de 1897, assim como experiéncias posteriores de outros Estados que criaram servigos
governamentais de assisténcia judiciria, contudo, essas experiéncias sdo descontinuas
em relagdo a origem da DP-RJ e a modelagem da instituicdo Defensoria Publica, tal
como conhecemos hoje. Sobre a questao, cf.: “A Defensoria PUblica teve sua origem no
Estado do Rio de Janeiro, onde, em 5 de maio de 1897, um decreto instituiu a assisténcia
judiciaria no Distrito Federal (ent&o a cidade do Rio de Janeiro). A Constituigdo Federal de
1934, em seu titulo Ill, Capitulo II, art.113, n. 32, cuidou do direito de acesso gratuito
a Justica, nos seguintes termos: ‘A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais e assegurando a isengdo de
emolumentos, custas, taxas e selos’. Assim, desde a Carta de 1934 os municipios foram
excluidos da competéncia para legislar sobre assisténcia judiciaria. O estado de Sao
Paulo criou o primeiro servigo governamental de Assisténcia Judiciaria do Brasil,
seguido pelo Rio Grande do Sul e Minas Gerais”: Disponivel em: https://defensoria.rj.def.br/
Institucional/historia-antigo. Acesso em: 21 mar. 2024.

8 ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a justica em preto e
branco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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populacional”. Ha de se reconhecer que, apesar do decurso de pra-
ticamente uma década, essa disposicdo constitucional ainda ndo
se encontra 100% efetivada no Brasil, ainda que, no Estado do Rio
de Janeiro, no ambito estadual, essa seja uma realidade hé bas-
tante tempo. Cumpre reconhecer que em termos nacionais ainda
temos muito que avangar.

No entanto, importa frisar que o modelo constitucional de
acesso a justica vai além da mera prestacao de assisténcia juri-
dica gratuita ou de um defensor publico; a Defensoria PUblica é
uma instituicdo constitucionalmente garantida, permanente, e
que possui dentre os seus fins servir de instrumento em prol da
democracia e da defesa judicial e extrajudicial dos direitos huma-
nos e dos direitos individuais, coletivos e metaindividuais. O sur-
gimento da Defensoria ocorre, por assim dizer, a partir de duas
instituicoes. Até alcancar a sua recente autonomia e seu rosto
préprio, muito por conta de sua origem, a Defensoria, em ter-
mMos nacionais, esteve entre dois tipos de instituicdo: o Ministério
Publico e a Procuradoria do Estado?®.

No caso do Estado do Rio de Janeiro, ela veio do Ministério
PUblico. A DP-RJ foi criada no Estado do Rio de Janeiro® porinter-
médio da Lei Federal n® 3.434, de 20 de julho de 1958, que pre-
via a prestagado de assisténcia judiciaria gratuita pelo Ministério
PUblico do Distrito Federal da época. Contudo, quatro anos antes,
isto é, em 1954, houvera a criagao de 6 cargos isolados, no ambito
da Procuradoria Geral de Justica, de defensor publico no dmbito
do antigo Estado do Rio de Janeiro, cuja capital era Niterdi, por
via da Lei Estadual n°2.188, de 21 de julho de 1954. Essa data foi
assumida como marco da origem da atual DP-RJ, nao obstante
0 seu desenvolvimento institucional ter ocorrido principalmente

? Defensoria PUblica do atual Distrito Federal. Disponivel em: https://www.defensoria.
df.gov.br/?page_id=807#:~:text=A%20hist%C3%B3ria%20da%20Defensoria%20
P%C3%BAblica,do%20DF%20de%20que%20deveria. Acesso em: 21 mar. 2024,

10 A propésito, ver MORAES, Humberto Pena de; SILVA, Jose Fontenelle Teixeira da.
Assisténcia judiciaria: sua génese, sua histéria e a fungao protetiva do Estado. 2. ed. Rio
de Janeiro: Liber Juris, 1984.

1 lei N° 3.434 de 20/07/1958. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/1950-1969/13434 . htm#:~text=LEI%20N0%203.434%2C%20DE,Federal9%2C%20
€%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias.&text=Art. Acesso em 10 nov. 2016.
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apo6s a Lei Federal n® 3.434, de 20 de julho de 1958. Os jovens
membros do Ministério PUblico eram responséaveis pela concessao
de assisténcia juridica gratuita e ocupavam o cargo chamado na
lei de “Defensor PUblico”. Deve-se observar que a Lei Federal n°
3.434, de 20 de julho de 1958, criou cinco niveis diferentes na car-
reira ministerial. Dessa forma, um membro do Ministério PUblico
comecgava como “Defensor Publico” e depois seria promovido a
“Promotor Substituto”, “Publico”, “Curador”, até alcangar o cargo de
“Procurador de Justiga”®?. Esse sistema nao foi alterado pela Lei
Federal n® 4,158, de 28.11.1962%3, que trouxe algumas mudancas
na organizagdo do Ministério PuUblico do entdo Distrito Federal.
Esse modelo de assisténcia e de defesa patrocinado pelo Estado
permaneceu em vigor no Estado do Rio de Janeiro apds a funda-
cao de Brasilia, a nova capital brasileira, o que, contudo, nao foi
transplantado paraa nova capital. Em Brasilia, a Defensoria PUblica
do Distrito Federal tem como marco de seu nascimento o ano de
1987, quando da criagdo do Centro de Assisténcia Judiciaria no
ambito da Procuradoria do Estado.

Em 1975, a nova constituicdo do recém-fundado Estado
do Rio de Janeiro criou um 6érgdo denominado de Assisténcia
Juridica que estava, por assim dizer, quase que fora da estru-
tura do Ministério PUblico. Em realidade, ndo se tratava de uma
instituicdo verdadeiramente independente, posto que o con-
trole institucional da Assisténcia Judiciaria era exercido pelo
Procurador-Geral de Justica. A Emenda Constitucional n°® 16, de
24 de junho de 1981, transferiu esse controle para o Secretério
de Estado de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A Emenda
Constitucionaln®37,de 24 dejulhode 1987, deuautonomiaadmi-
nistrativa ao 6rgao da Assisténcia Judiciaria. Desde entao, deixou
de efetivamente integrar a Secretaria de Estado de Justica, sur-
gindo, com o status de Secretaria de Estado, a instituicao que,
dois anos depois, viria a ser conhecida como “Defensoria Publica

120 “Promotor Substituto” substituia e apoiava os “Promotores Piblicos” que lidavam com
questdes civis e criminais. O “Curador” lidava com processos de familia, 6rfaos, heranca e
faléncia. Os “Procuradores de Justica” trabalhavam na instancia recursal.

3 Lei n® 4.158, de 28 de novembro de 1962. Disponivel em: https://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/leis/1950-1969/14158. htmi#:~:text=LEI%20N%C2%BA%204.158%2C%?20
DE%2028,Art. Acesso em: 10 nov. 2016.
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Geral do Estado do Rio de Janeiro”. Em 1989, o termo “Assisténcia
Judiciaria” foi finalmente substituido pelo termo “Defensoria
PUblica” no Estado do Rio de Janeiro,

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o termo “Defensoria
PlUblica” como expressao de seu status institucional e da virada
democratica do Estado brasileiro. O regime militar havia sido
superado. Era chegada a hora da defesa dos direitos humanos, o
que exigia instituicdes fortes. O artigo 5°, LXXIV, e o artigo 134
da Constituicdo estipularam que a Defensoria Publica seria a res-
ponsavel por aconselhar e representar todos os cidaddos que
nao tivessem recursos financeiros suficientes em disputas legais.
Isso significava todos aqueles que ndo podem pagar um advo-
gado particular. Contudo, essa é uma perspectiva do acesso a jus-
tica sob a 6tica individual. Para além dessa otica, a Constituicdo
semeou uma missado supraindividual a Defensoria Publica, o que,
todavia, se tornou expresso em 2014 por intermédio da Emenda
Constitucional n° 80, que superou a redagdo focada no acesso a
justica individual do art. 134 por uma nova, que fundamentasse a
Defensoria como instituicao permanente, instrumento do regime
democratico e responsavel pela promocao dos direitos humanos e
a defesa dos direitos individuais e coletivos. E em virtude da rele-
vancia do escopo da missao institucional que os defensores pUbli-
cos, tal como ocorre com os membros do MP e da Magistratura,
estdo vedados de atuarem como advogados particulares. Essa é
uma proibicao constitucional, como pode ser lido no Art. 134, §1°,
da CRFB.

Essa funcao de fornecer aconselhamento e representacao
em disputas legais se aplica a todas as areas do direito e é proje-
tada para ser ndo apenas passiva, mas também ativa. A Defensoria
Publica foi pensada para ser um instrumento que garanta o pleno
acesso a justica para todas as pessoas. Esse objetivo, consa-
grado na Constituicao, foi ampliado pela Lei Complementar 80 de
01/12/1994. O legislador constitucional federal foi inspirado pelo
modelo do Estado do Rio de Janeiro e quis replicar esse modelo

14 Disponivel em: https://defensoria.rjdefbr/Institucional/historia-antigo. Acesso em: 27
mar. 2024.
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para todo o pafs. E por isso que grande parte das Defensorias
Plblicas brasileiras foram estabelecidas somente apds 1988,

3. NOVO ESCOPO DE ATUAGAO
DA DEFENSORIA PUBLICA

Em sua redagao original, a Lei Organica Nacional da
Defensoria Publica de 1994 possuia uma visao limitada da atua-
gao institucional porque, como mencionado anteriormente, ainda
se vinculava a Defensoria PUblica a uma missdo de defesa quase
que exclusivamente de direitos individuais. E por esse motivo
que houve a difusao da perspectiva da Defensoria PUblica como
a instituicdo voltada a ser apenas a responsavel pelo aconselha-
mento e pela representacdo de cidaddos que nao podiam pagar
um advogado particular. No inicio do Século XXI, o legislador assu-
miu uma visdo mais ambiciosa a partir da edicdo de profundas
reformas normativas. No ano de 2009, houve a edicdo da Lei
Complementar 132, de 07/10/2009, que alterou a Lei Organica
Nacional da Defensoria Publica, dando novos contornos institu-
cionais a Defensoria Publica.

Obviamente, que ainda é uma missdo precipua da
Defensoria a assisténcia judicial e extrajudicial dos cidadaos
que ndo possuem recursos financeiros suficientes para contra-
tar advogado, o que é uma marca registrada da instituigdo. Isso
distingue claramente a atuacao da Defensoria PUblica para a do
Ministério PUblico no que diz respeito, por exemplo, ao trabalho na
area e nos casos criminais. A diferenca entre os dois é clara, posto
que o Ministério PUblico é a autoridade da acusacgao, ainda que
a Defensoria possa apresentar queixa-crime pelas vitimas e seus
sucessores Nos casos em que a lei permite, enquanto que, por
outro lado, a autoridade da Defesa compete a Defensoria Plblica
e nao ao Parquet ou a advocacia dativa.

15 Deve-se mencionar que, além do pioneirismo do Rio de Janeiro, outros Estados da

federacao, como Rio Grande do Norte (RN), Rio Grande do Sul (RS) e Bahia (BA), também
realizaram um trabalho pioneiro e contam com assisténcias juridicas desde 1957 (RN),
1960 (RS) e 1975 (BA). Cf: DP-RJ. Disponivel em: https://defensoria.rj.defbr/Institucional/
historia-antigo. Acesso em: 27 mar. 2024.
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O conceito ampliado pelo legislador de 2009 representa
uma mudanca de paradigma, pois agora estd legalmente reco-
nhecido que a Defensoria PUblica € uma das imprescindiveis insti-
tuicdes do sistema de justica que serve a democracia. Importante
destacar a mudancga de paradigma que reside na promogao dos
direitos humanos e na defesa dos direitos coletivos. Essa mudanga
legislativa instituiu, por meio do novo art. 3°-A, quatro objetivos
que o Estado brasileiro deve perseguir por meio da Defensoria
Plblica, isto é, a Defensoria Publica se converteu em instrumento
nacional voltado a: 1. defender a primazia da dignidade humana
e reduzir as desigualdades sociais; 2. consolidar o estado demo-
cratico de direito; 3. dar validade e eficacia aos direitos humanos;
4. garantir a imposicao constitucional de que o cidadao tenha um
julgamento justo, isso a partir da efetivacao da ampla defesa e do
contraditério.

Apds realizarmos esse panorama do desenvolvimento
histérico-juridico da Defensoria PUblica, o leitor j& se encontra
atualizado quanto ao novel carater institucional. Assim, importa
passar em revista algumas formas de atuagdo dessa nobre ins-
tituicdo, o que seré feito a seguir, focando-se, todavia, na funcao
mais conhecida da Defensoria PUblica que é a defesa criminal e
que, em realidade, é a atuacdo que acompanha essa instituicdo
desde os seus primeiros passos de vida.

4. PAPEL INSTITUCIONAL
NA AREA CRIMINAL

Na area criminal, a atuacdo da Defensoria pode ter inicio
com a procura por parte de quem esté sendo alvo de um inquérito
policial e deseja, por exemplo, aportar elementos a essa investiga-
¢d0 ou iniciar tratativas com o Ministério PUblico para a realizacdo
de um Acordo de N&o Persecucgao Criminal. Nessas hipdteses, a
intervencao do defensor publico ocorre em momento anterior ao
inicio do processo penal.

Quando houver prisdao em flagrante, a atuagcdo da
Defensoria Publica se inicia com a comunicagao imediata da prisdo
de quem nao possui advogado particular. A partir dessa comuni-
cacado, a Defensoria pode participar do inquérito policial — o que
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estd previsto na nova redacao da Lei Complementar 80 e no CPP,
em seu art. 289-A, §4° e art.306, §1. Da prisdo decorre a atuacao
da Defensoria Publica na audiéncia de custddia, cuja finalidade
precipua consiste em verificar a legalidade da prisdo e o respeito
a integridade fisica e moral do preso. Nesse tocante, emerge a
tarefa de servir de 6rgdo de controle dos 6rgados estatais quanto
ao respeito e a efetivacdo dos mandamentos voltados a efetiva-
gao dos Direitos Humanos dagueles que se encontram privados
de liberdade.

Por outro lado, a notificacao da prisao em flagrante nao
significa que a Defensoria PUblica tenha um papel ativo na con-
ducao da investigagao, até porque, no Brasil, vigora, nessa fase,
um sistema inquisitorial no qual o investigado praticamente deixa
de ser um sujeito para se converter em um objeto, uma vez que
nosso sistema delineia o inquérito policial, que é conduzido pelo
delegado de policia, com a finalidade exclusiva de servir a opinio
delicti do Ministério Publico. O delegado de policia é o responsa-
vel e o condutor do inquérito que serve ao promotor publico, que
pode requisitar e determinar a realizagao de diligéncias, enquanto
que a defesa sbé |he resta requerer e solicitar providéncias.
A defesa, como regra, ndo tem um papel ativo durante o inquérito
policial, o que, contudo, vem suscitando gquestionamentos dou-
trindrios® acerca de uma investigacdo defensiva. Nesse sentido,
cumpre mencionar o pioneirismo da Defensoria PUblica do Estado
do Rio de Janeiro que criou, em 2022, o NUcleo de Investigacao
Defensival’. Se por um lado, é verdade que, no Brasil, o inquérito
policial é conduzido unilateralmente — até porque, no dia a dia, as
contribuicdes da defesa raramente ocorrem, e mesmo quando
ocorrem, Nnao necessariamente serdo permitidas, j& que nessa
fase é a perspectiva dos érgdos de persecugao penal que predo-
mina —, por outro, é digno de nota que se iniciou um movimento
para rediscutir e modificar esse quadro de quase nenhuma parti-
cipacdo defensiva na fase inquisitorial.

¢ Ppara um papel mais ativo da defesa criminal, cf. MALAN, Diogo. Investigagdo defensiva
no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S30 Paulo, v. 96, p.279-309,
maio/jun. 2012, p.96.

17 Disponivel em: https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/27340-Em-um-ano-Nu-

cleo-de-Investigacao-Defensiva-reune-mais-de-100-casos. Acesso em: 22 mar. 2024.
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Como a partir do inicio do processo penal, os direitos pro-
cessuais de ambas as partes sdo, dentro dos limites possiveis,
rebalanceados, de modo a que seja garantido o devido processo
legal mediante o respeito da ampla defesa e do contraditério, a
Defensoria PUblica passa, na fase processual, a necessariamente
desempenhar um papel indispensavel, sem o qual inexistird um
processo justo e respeito a garantias préprias de um Estado
Democréatico de Direito. E por essa razdo que o defensor publico
também dispde das mesmas prerrogativas processuais do pro-
motor de justica, por exemplo, ao gozar de prazos mais longos, da
prerrogativa de se manifestar por cota, além da intimagao pessoal
com a entrega dos autos, o que, de certo modo, perdeu o sentido
com o processo eletrénico. Um advogado particular ndo goza des-
sas prerrogativas, uma vez que sua atuacao é individual, enquanto
que o defensor puUblico, mesmo atuando na defesa de individuos,
atua de forma macro, posto que a ele compete todo e qualquer
processo criminal em que haja alguém desassistido de patrono
particular, ou seja, trata-se de uma atuagao defensiva que devera
abarcar todo volume de processos que se faca necesséario. Aqui, a
atuacdo da Defensoria é atipica, no sentido de que ocorre ainda
que o réu, que nao tenha patrono particular, possa pagar por um
advogado, posto que ninguém pode ser processado sem que lhe
seja prestada uma defesa técnica efetiva. A missdo democréatica
e de fomento ao Estado de Direito eleva a atuacao da Defensoria
para além da hipossuficiéncia financeira do acusado. A hipossufi-
ciéncia processual, isto é, a auséncia de assisténcia técnico-juri-
dica, é o bastante para o ingresso da Defensoria nos autos de um
processo criminal.

Uma duvida leiga ao modelo de Defensoria diz respeito
a isencao do defensor publico, em virtude de este ser remune-
rado pelo Estado. Nesse tocante, é digno de nota que o defensor
pUblico atua como uma autoridade independente nos procedi-
mentos e Nnos processos, isso porgque todos os defensores publi-
cos desfrutam de independéncia funcional®®. Ou seja, eles nao
se desincumbirao de seu mister de defesa cumprindo ordens de
nenhuma autoridade superior, mas sim conforme a sua convicgao

18 para uma visdo panoramica do assunto, ver WEIS, 2008.
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e interpretacéo juridica dos fatos e do direito aplicaveis. A inde-
pendéncia funcional garante tranquilidade para que esse agente
exerca seu trabalho sem que tenha que se preocupar com o rece-
bimento de honorérios, promogao na carreira, punicdes, etc, por
conta exclusivamente da adocdo de uma ou outra tese juridica.
A independéncia funcional do defensor publico, tal como a do
promotor de justica®, encontra limites somente nas disposi¢des
constitucionais e legais. Isso significa que o Defensor PUblico Geral
nao exerce nenhuma influéncia sobre a representagao desempe-
nhada no processo. Contudo, por ébvio, em caso de abuso ou mau
uso da independéncia funcional, o Defensor Publico Geral pode
sancionar o defensor publico apds a conclusado do processo admi-
nistrativo disciplinar conduzido pela Corregedoria.

Menos frequentemente, a Defensoria assume o patrocinio
da vitima ou seus familiares como assistente da acusacdo. A regu-
lamentacao das atividades do assistente ndo é nova e se encontra
em nivel de lei ordinaria, no Art. 268 e seguintes do CPP. Apesar
de pontualmente essa atuagdo ter sempre ocorrido, importa
demarcar que, no caso da Defensoria PUblica do Estado do Rio de
Janeiro, na Ultima década, essa forma de prestacdo de assisténcia
juridica adquiriu uma nova magnitude, principalmente, mediante
a atuacdo do Nucleo de Direitos Humanos e da Coordenadoria de
Defesa dos Direitos da Mulher, que vém atuando, de forma muito
relevante, em processos do Tribunal do Jari, na busca de servir a
uma mudanga de cultura juridica.

Cumpre ainda mencionar a importante missao que a
Defensoria Publica exerce na execugdo penal. Aqui a sua atua-
¢do tem cunho judicial e extrajudicial, sendo esta Ultima de suma
importancia para a preservagao dos Direitos Humanos, ja que a
Defensoria PUblica foi algada a funcionar como um dos érgaos de
controle do sistema de execugdo penal®, eis que nos termos da
LEP, ela deve velar “pela regular execugao da pena e da medida

1% Sobre os limites da “independéncia funcional” no gabinete do promotor publico, ver:
MAZZILLI, Hugo Nigro. Os Limites da Independéncia Funcional no Ministério Pudblico.
Revista dos Tribunais, S50 Paulo, v. 715, p. 571-575, maio 1995.

20 Sobre o tema, cf. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. O Novo Papel da Defensoria Pdblica na
Execucdo Penal. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). A Defensoria Publica e os
processos coletivos. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.283 e ss.
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de seguranca, oficiando, no processo executivo e nos incidentes
da execugdo, para a defesa dos necessitados em todos os graus e
instancias, de forma individual e coletiva” O papel da Defensoria
ganhou uma nova projecdo apds a edicdo da Lei 12.313 de 2010
que, buscando replicar para todo o Brasil o sucesso da experién-
cia do NUcleo do Sistema Penitenciario da Defensoria PUblica do
Estado do Rio de Janeiro?, projetou uma missdo na execugao
penal para que a instituicdo fosse muito além da defesa indivi-
dual, ou seja, incumbiu também a funcdo de controle e a de ser
responsavel pela tutela de direitos coletivos relativos aos presos
e condenados.

De acordo com o Art. 81-A da Lei de Execuc¢ao Penal, a
Defensoria é encarregada de garantir a legalidade da execucédo
das penas e das medidas de seguranga, bem como de conduzir
0s procedimentos de execugao no interesse das pessoas afetadas
em todos os niveis e instancias, tanto individual quanto coletiva-
mente, de modo a, inclusive, fazer o manejo da acao civil publica
para fazer valer os direitos e garantias dos presos, 0 que passou
a ser um poder-dever institucional. Em outras palavras, além da
ja esperada fungdo de fazer valer os direitos dos condenados
perante a Vara de Execugdes Penais, mediante requerimentos de
livramento condicional, progressao de regime, remissao de pena,
etc, segundo o Artigo 81-B da LEP, a Defensoria também cabe ofi-
ciar o juizo e a autoridade administrativa penitenciaria quando da
identificacdo de qualquer violagcao dos regulamentos administra-
tivos e dalei, para que deem inicio as investigacdes e aos processos
administrativos apuratérios. Essa atuagdo ocorre com o escopo
de que a Defensoria Publica sirva como veiculo de promocgao e
garantia do respeito dos Direitos Humanos dos presos, a partir de
uma vigilancia permanente, que decorre inclusive da obrigacdo do
defensor publico de inspecionar os estabelecimentos prisionais.
Diante de violagdes dos direitos humanos, a Defensoria deve exi-
gir que a autoridade competente e o Poder Judicidrio fechem as
instituicdes penais e penitenciarias em questao. E por esse motivo

21 Disponivel em: https://defensoria.rj.def br/noticia/detalhes/2140-Atuacamp-atilde-o-
-do-Nuspen-inspira-importante-alteracamp-atilde-o-na-Lei-de-Execucamp-atilde-o-
-Penal. Acesso em: 27 mar. 2024.
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que a lei exige visitas regulares de monitoramento das prisdes por
parte dos defensores pUblicos, tanto que a estes cabe representar
pela responsabilidade individual dos servidores penitenciarios que
ajam ilegalmente contra os presos, o que demonstra a concessao
de uma funcado de controle a Defensoria Publica, de modo a atuar
em concorréncia com outras instituicdes de controle da execucao
penal. Por outro lado, merece destaque que a LC 132 permite que
a atuacdo institucional recorra ndo apenas as instancias nacio-
nais, mas também aos mecanismos internacionais de protecao
dos Direitos Humanos??, tanto é assim que defensores pUblicos
brasileiros ja se manifestaram perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos em vérias ocasides??.

Importanao esquecer que a Defensoriatambém desempe-
nha um papel importante no sistema de justica juvenil. Sua missao
nao se limita a defesa dos adolescentes acusados de terem prati-
cado atos infracionais, mas, e, principalmente, envolve a tomada
de medidas de protecao para as criangas e adolescentes que
estejam em risco de exclusao social?*. Finalmente, deve-se obser-
var que a Defensoria compete proteger os direitos das vitimas de
tortura e tomar medidas contra o abuso sexual, a discriminacgao e
qualquer forma de opressao ou violéncia. Para tanto, deve traba-
lhar em cooperacdo com instituicdes estatais de assisténcia social
e organizagdes ndo governamentais para apoiar essas vitimas, de
modo a que a elas seja fornecido local de reflgio, treinamento
vocacional, emissdo de documentos de identidade, matricula de

22 Essa ideia ja pode ser encontrada na literatura juridica. Sobre isso: RIBEIRO, Roberta
Solis. Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos e Defensoria PUblica.
In: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). A Defensoria Piblica e os processos
coletivos. 2. ed,, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.296 e ss.; MAFFEZOLI, Antonio. A
Atuacgdo da Defensoria Publica na promogao e defesa dos direitos humanos e o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Brasilia: ANADEP, 2024. Disponivel em:
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.anadep.org
broo2Fwtksite%2Fcms%2Fconteudo%2F4911%2F30_DA_DEFENSORIA_P_BLICA_NA_
PROMO__O_E_DEFESA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_E_O_SISTEMA_INTERAMERICANO_DE_
DIREITOS_HUMANOS_-_Antonio_Maffezoli.doc&wdOrigin=BROWSELINK. Acesso em: 21
mar. 2024.

23 Disponivel em: https://direitoshumanos.dpu.def.br/atuacac-no-sistema-interamerica-
no-de-direitos-humanos/. Acesso em: 27 mar. 2024.

24 Além disso, consultar: Revista Especial da Infancia e Juventude 1, Sdo Paulo: EDEPE,
2011. Disponivel em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/REVISTA%20
DA% 20DEFENSORIA%20-%20INF9%C3%82NCIA.pdf. Acesso em: 18 nov. 2016.

< 140 »
e


https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.anadep.org.br%2Fwtksite%2Fcms%2Fconteudo%2F4911%2F3O_DA_DEFENSORIA_P_BLICA_NA_PROMO__O_E_DEFESA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_E_O_SISTEMA_INTERAMERICANO_DE_DIREITOS_HUMANOS_-_Antonio_Maffezoli.doc&wdOrigin=BROWSELINK
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.anadep.org.br%2Fwtksite%2Fcms%2Fconteudo%2F4911%2F3O_DA_DEFENSORIA_P_BLICA_NA_PROMO__O_E_DEFESA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_E_O_SISTEMA_INTERAMERICANO_DE_DIREITOS_HUMANOS_-_Antonio_Maffezoli.doc&wdOrigin=BROWSELINK
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.anadep.org.br%2Fwtksite%2Fcms%2Fconteudo%2F4911%2F3O_DA_DEFENSORIA_P_BLICA_NA_PROMO__O_E_DEFESA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_E_O_SISTEMA_INTERAMERICANO_DE_DIREITOS_HUMANOS_-_Antonio_Maffezoli.doc&wdOrigin=BROWSELINK
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=https%3A%2F%2Fwww.anadep.org.br%2Fwtksite%2Fcms%2Fconteudo%2F4911%2F3O_DA_DEFENSORIA_P_BLICA_NA_PROMO__O_E_DEFESA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_E_O_SISTEMA_INTERAMERICANO_DE_DIREITOS_HUMANOS_-_Antonio_Maffezoli.doc&wdOrigin=BROWSELINK
https://direitoshumanos.dpu.def.br/atuacao-no-sistema-interamericano-de-direitos-humanos/
https://direitoshumanos.dpu.def.br/atuacao-no-sistema-interamericano-de-direitos-humanos/
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/REVISTA%20DA%20DEFENSORIA%20-%20INF%C3%82NCIA.pdf
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/REVISTA%20DA%20DEFENSORIA%20-%20INF%C3%82NCIA.pdf

REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

criangas em creche e escola, além de outras medidas. Ou seja, 0
papel da Defensoria PlUblica na seara criminal abarca uma atuacgéao
ampla que ndo se restringe ao réu acusado de crime, mas abrange
o investigado, o condenado e a prépria vitima.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Tenhamos certeza de que, dentre os principais modelos de
acesso a justica, o de Defensoria PUblica € um dos melhores, o
que se comprova pela experiéncia brasileira e fluminense. O ani-
versario de 70 anos do marco inicial da Defensoria do Estado do
Rio de Janeiro se completa neste ano de 2024, e esse é fato que
nos move a aplaudir o sucesso desse modelo consagrado e apri-
morado na Constituicdo Federal. Contudo, ndao podemos perder
o foco da luta institucional, posto que ainda ha uma longa jor-
nada pela frente. O processo de desenvolvimento e amadureci-
mento da Defensoria PUblica é historicamente bastante recente.
Trata-se de uma instituicao jovem que, em termos de Brasil, ainda
enfrenta dificuldades, especialmente financeiras e de pessoal,
nao obstante as estipulagdes constitucionais.

Asociedade brasileira pode estar ciente de que a Defensoria
Plblica do Estado do Rio de Janeiro vem, ao logo dos Ultimos 70
anos, cumprindo sua missao, se aprimorando e servindo de para-
digma nacional e como ferramenta indispensavel para o for-
talecimento da democracia e do Estado de Direito. Em um pais
como o Brasil — com enormes disparidades sociais e econémicas
— o sistema de justica sé conseguird garantir a justica, seja em
ambito judicial ou extrajudicial, por meio da atuagao institucio-
nal da Defensoria PUblica. E com essa tomada de consciéncia que
devemos seguir em defesa da expansdo e aprimoramento desse
nosso modelo de acesso a justica. Podemos estar orgulhosos, pois
ja caminhamos muito, mas a nossa frente ainda had uma longa
estrada a ser percorrida e vencida. Sigamos em frente.
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SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL
E GRUPOS EM SITUACAO

DE VULNERABILIDADE:
ESTANDARES DE DEFESA
CRIMINAL DO CASO NORIN
CATRIMAN VS. CHILE

Marcia Mesquita Barros*
Renata Tavares da Costa?

1. INTRODUGAO

Aideia de construir um enfrentamento institucional sisté-
mico contra as opressdes patriarcais, racistas e coloniais é a que
Nnos move a pensar, através de nossa experiéncia na Defensoria
Plblica, em saidas brasileiras para os problemas brasileiros (ou
latino-americanos), com especial énfase no Sistema de Justica
Criminal.

O farol que nos norteia é o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e estandares construidos a partir “das veias
abertas” da histéria latino-americana.

O que queremos aqui é demonstrar como essa cultura
branca domina os saberes até hoje e produz injusticas epis-
témicas®, contribuindo para subjugacdo histdrica de grupos
vulneraveis.

Para tanto, partiremos da nogao de injustica epistémica
no processo penal, de Miranda Fricker, para entender como
grupos historicamente excluidos se perpetuam nessa marginali-
dade e o papel do Sistema de Justica Criminal.

Depois, passaremos a abordar o caso Norin Catriman e
outros vs. Chile, em que a Corte define as obrigacdes dos Estados

1 Defensora Publica no Estado do Rio de Janeiro.
2 Defensora Publica no Estado do Rio de Janeiro.

3 FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing. New York:
Oxford University Press, 2007.
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em relacado ao processo de criminalizagdo de pessoas pertencen-
tes aos grupos historicamente excluidos*.

Estabelecidos os requisitos ou estandares, passaremos
entao a analisar dois casos concretos de pessoas ligadas a esses
grupos historicamente excluidos. Para entdo, redimensionar, ou,
pretender redimensionar, a Defesa Publica Criminal.

2. SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL
E INJUSTIGA EPISTEMICA

Para comecar, importante esclarecer o que entendemos
por grupos social e historicamente excluidos. Adotamos o con-
ceito de Owen Fiss. Para o autor estadunidense, um grupo social
nao se limita a um amontado de pessoas. E uma entidade sem
corpo fisico, com posicdo distinta de seus membros. Ambos, com
identidade prépria®.

Mas, outrossim, a caracteristica forte é a condicdo de
interdependéncia entre a identidade e o bem-estar do grupo e
a identidade e o bem-estar de seus membros. Assim, o status
do egrupo é o mesmo status da pessoa que pertence a ele. E da
um exemplo: a liberdade de uma pessoa escravizada num mundo
onde a escravidao é legalizada.

As pessoas que conformam esses grupos sociais estao
numa posicdo que torna impossivel a mudanga de status.
Historicamente fora dos espagos de poder, nao possuem condi-
¢bes de mudar a vida®.

A vulnerabilidade desses grupos foi reconhecida até pelas
Altas Cortes de Justica dos paises iberomericanos e estdo no
documento chamado “100 Regras de Acesso a Justica das Pessoas
em Condicao de Vulnerabilidade”:

% OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Norin Catriman Y Otros (Di-
rigentes, Miembros Y Activista Del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Disponivel em: *seriec_279_esp.pdf (corteidh.orcr) . Acesso em: 20
fev. 2024.

5 FISS, Owen. Grupus y Clausula de Igual Proteccién. Disponivel em: https://www.patri-
ciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM_Grupos_y_la_Cl_usula_de_la_igual_
protecci_n.pdf. Acesso em: 20 fev. 2024

¢ Ibid
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(3) Consideram-se em condigao de vulnerabilidade aquelas
pessoas que, por razado da sua idade, género, estado fisico
ou mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas
e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em
exercitar com plenitude perante o sistema de justica
os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.
(4) Poderao constituir causas de vulnerabilidade, entre
outras, as seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenca a
comunidades indigenas ou a minorias, vitimizagao, a migracao
e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a privagao
de liberdade. A concreta determinacao das pessoas em
condigao de vulnerabilidade em cada pais dependera das
suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel
de desenvolvimento social e econémico.

Aqui é ponto de partida para poder entender e estudar a
injustica epistémica de Miranda Fricker. Iniciamos determinando
a existéncia de grupos historicamente excluidos. Depois, estabe-
lecemos que essa exclusdo também é uma exclusao juridica, uma
vez que até os 6rgaos do Sistema de Justica reconhecem a neces-
sidade de se adotarem politicas publicas.

Frickrer estuda a injustica. Primeiro reconhece que, na
filosofia, ha uma exclusao determinante do estudo da injustica.
Autores e escritores, pensadores e outros mais debrugam-se
sobre o problema da justiga:

[...] como a injustica se torna algo invisivel no campo da
producdo do conhecimento, prejudicando muitos individuos
em sua capacidade de conhecer. E isso que a autora
denomina de “injustica epistémica’, um tipo de injustiga
envolvida nos casos em que se desconfia da palavra do
outro com base em algum preconceito O ganho dessa
abordagem, sustenta Fricker, estaria em conhecer o que
é requerido para operar contra a situacao de normalidade
da injustica. A dissolugao da situagao de injustica se daria,
por conseguinte, pelo desenvolvimento de duas virtudes
ético-intelectuais, a saber, a da justica testemunhal e
a da justica hermenéutica’.

No que se refere a justica testemunhal, a autora problema-
tiza 0 quanto o pertencimento a grupos excluidos pode prejudicar

7 KUHNEN, Tania Aparecida. FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice: Power and the Ethics
of Knowing. New York: Oxford University Press, 2007. Principios: Revista de Filosofia
(UFRN).
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a fala e a escuta no Sistema de Justica. Por um lado, quem explica
e, por outro, quem precisa escutar para julgar.

Aborda a situacdo de quem fala, explica, e aponta para a
necessidade de se observar quem escuta:

[..]J"injustica epistémica testemunhal”: um falante recebe
credibilidade deficitaria devido ao preconceito de identidade
do ouvinte. O problema é que o preconceito do ouvinte
nao se manifesta abertamente na rejeigdo da validade
das afirmagodes do falante, mas, antes, ocorre de forma
dissimulada. Normalmente, a injustica testemunhal aparece
como parte de um conjunto mais amplo de injustigas
sociais persistentes e sistematicas que os individuos
pertencentes a grupos destituidos de poder social, a exemplo
de negros, gays e mulheres, sofrem.

Conclui gue o ouvinte ideal exige reflexao e critica con-
tinua de um observador atento a seu pertencimento a um
grupo social e as dificuldades de interlocugdo, “admitindo,
inclusive, poder haver ambientes sociais e circunstancias que pra-
ticamente inviabilizam o desenvolvimento da justica epistémica,
uma vez que nao se disponibilizam as ferramentas necessa-
rias para o pensamento critico-reflexivo, condicdo para a
virtude”.

A autora salienta a importancia do ouvinte para a constru-
cdodeumarelacadode confiangaepistémica e, consequentemente,
para a propria construcao coletiva e estavel do conhecimento.
Além de contribuir para a confecgao de um conjunto de verdades
sistémicas de uma determinada sociedade, serve também para
um ideal de justica a combater a “injustica testemunhal”.

No que se refere a segunda forma de injustica epistémica,
a hermenéutica, a autora aponta a incapacidade do falante em
comunicar sua experiéncia ante a auséncia, no contexto histori-
co-social, dos conceitos e elementos necessarios para dar sentido
a sua vivéncia:

H3a, portanto, uma lacuna hermenéutica que ndo permite ao
individuo ou ao grupo tornar sua experiéncia inteligivel
diante de outros. Ao serem mal-entendidos, esses grupos
sao deixados de lado na estruturagao epistemoldgica, o que
impossibilita o préprio auto-entendimento.
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Essa injustica resulta em desvantagem cognitiva e mar-

ginalizacdo hermenéutica de grupos, que terminam por par-
ticipar de forma desigual das praticas pelas quais significados

sociais e entendimentos coletivos sdo constituidoss.

Deste ponto, passamos a analisar a questdo do Sistema
de Justica Criminal em relagdo a esses grupos socialmente exclui-
dos. Impelidas a combater a injustica hermenéutica, passaremos
a estudar o Caso Norin Catriman e outros vs. Chile, que trata da
criminalizacdo dos mapuches e apresenta estandares interameri-
canos para processo e julgamento justo.

2. CASO NORIN CATRIMAN Y
OTROS VS. CHILE: ESTANDARES
INTERMERICANOS PARA DEFESA
CRIMINAL DE POVOS ORIGINARIOS

Trata-se de sentencga internacional que condena o Estado
Chileno pela violagao de varios artigos da Convengdao Americana,
em especial o art. 8°, pela criminalizagdo de liderancas indigenas
mapuches.

Inicialmente, a Corte faz um recorte da situacao do povo
mapuche no Chile. Baseado em relatdrios nacionais e internacio-
nais, de forma muito genérica, adequada aos fins deste artigo,
podemos assim resumir a situagao dos Mapuches no Chile:

1. O Povo Indigena Mapuche esté organizado em comunidades
chamadas lof, as quais estdo compostas de grupos familiares
e relnem-se em varias unidades territoriais;

2. As condigdes socioecondmicas dos mapuche, na época
dos fatos, eram inferiores a média nacional, assim como a da
populacdo nao indigena do Chile, situando-se em niveis de
pobreza que refletem, também, em dificuldades de acesso
aos servicos de educacao e salude;

3. “No que diz respeito “aos problemas atuais dos povos
indigenas”, Rodolfo Stavenhagen, em seu trabalho como
Relator Especial das Nagdes Unidas sobre a situagdo dos
direitos humanos e as liberdades fundamentais dos indigenas,
enfatizou que estes 'ndo podem ser entendidos sem uma
referéncia a historia de suas relagdes com a sociedade chilena’,

8 Ver KUHNEN,Tania Aparecida, op.cit
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porgue “a situagao atual dos indigenas no Chile é produto
de uma longa histéria de marginalizacao, discriminacdo e
exclusao, vinculada, principalmente, as diversas formas
opressivas de exploracao e de despojamento de suas
terras e recursos que remontam ao século XVI e ocorrem
até os dias atuais”™.

Diante deste contexto, nos idos dos anos 2000, a Regido
Sul foi palco de inUmeras manifestacdes e protestos sociais por
parte dos membros do Povo Indigena Mapuche, de seus lideres
e de suas organizacdes, com vistas ao atendimento e a resolu-
¢cdo de suas reivindicacdes, que, fundamentalmente, se referiam a
recuperacao de seus territérios ancestrais e ao uso e gozo de suas
terras e de seus recursos naturais.

la aumentando o nivel de conflitos nas referidas regides.
Além das mobilizagdes sociais e de outras medidas de pressao,
como a ocupacdo das terras demandadas, aconteceram, tam-
bém, algumas ag¢des violentas classificadas como “graves’, tais
como a ocupagao das terras nao vinculadas aos processos legais
de reclamacao em andamento; o incéndio de plantagdes flores-
tais, de cultivos, de instalagdes e de “casas patronais”; a destrui-
¢do de equipamentos, maquinaria e cercados; o fechamento das
vias de comunicacao; e os enfrentamentos com a forcga publica.

Fatos esses que impulsionaram uma reacao estatal des-
medida e despropocional. Alegagdes de abusos, violéncia (fisica
e verbal) ou maus-tratos exercidos contra os membros do Povo
Indigena Mapuche (incluindo criangas, mulheres e idosos), quando
se realizam buscas e apreensdes ou quando se executam ordens
de prisdo de suspeitos. Ocorreram mortes e ferimentos, inclusive
de criancgas.

O caso concreto trata da prisdao e condenagao de lideran-
gas mapuches no uso da lei antiterrorista do Chile. Os acusados
foram absolvidos num primeiro julgamento e condenados defi-
nitivamente no segundo. A Corte entao decidiu sobre a lei penal

? OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos.Caso Norin Catriman vs. Chile.

Sentenga Traduzida. Par. 77. Disponivel em: 142788b09442cdel14d1b005¢1920cccO.pdf
(cnjjus.br). Acesso em: 31 mar. 2024.
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aplicada (Lei Antiterrorista), bem como pronunciar se houve vio-
lagdes das garantias judiciais e da prisdo preventiva.

Asentenca é dividida em 4 partes. Apresentamos de forma
resumida os principais estandares:

VIOLAGAO ‘ ESTANDARES
Principio da - clara definigdo de tipos penais, com fixacado de
Legalidade elementos que permitam distingui-los de outras
e presungao condutas licitas;
de inocéncia
(artigos 9 e 8.2 da - necessaria distingdo entre delitos de terrorismo
Convencao); e outros tipos penais;

- PRESUNCAO DE INOCENCIA : implica no fato de

os julgadores nao iniciarem o processo com uma
ideia pré-concebida de que o acusado cometeu

o delito que lhe esta sendo imputado; o 6nus da
prova esta a cargo de quem acusa, e ndo do acusado, e
qualquer davida deve ser usada em beneficio do réu; a
demonstragao confiavel de culpabilidade constitui
um requisito indispensavel para a sancao penal;

No caso concreto, existia no Chile uma lei antiterrorista que,
de forma geral, exigia uma especial intengao terrorista do agente.
Essa intengao, segundo a Corte, estava presuminda em determi-
nados tipos penais. Para o Tribunal Interamericano, tal presungao
implicaria numa mudanca da carga da prova. Acusado de deter-
minada conduta de forma objetiva, recaia sobre os ombros do
agente a obrigagao de provar auséncia de intengao terrorista.

A Corte vai além. Esclarece que tal presuncao viola o direito
a nao ser discriminado. Tal se daria, visto que o julgador ja recebe
0 caso de um “terrorista”, e ndo de uma pessoa acusada de um ato
terrorista.
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lgualdade e Nao
Discriminacao nas
Garantias
Judiciais (artigo
8.1,82fe8.2.h)
da Convencao);

Recurso deve ser ordinario, acessivel e eficaz
deve permitir um exame ou revisdo integral da
sentencga recorrida; deve estar ao alcance de toda
pessoa condenada; e deve respeitar as garantias
processuais minimas: a) Recurso ordinario: o direito
de interpor um recurso contra a sentenga deve ser
garantido antes que a sentenga adquira a qualidade
de coisa julgada, pois busca proteger o direito de
defesa, evitando que se firme uma decisao adotada
em um procedimento viciado, contendo erros que
trardo prejuizo indevido aos interesses de uma pessoa;
Recurso acessivel, sem maiores complexidades; as
formalidades requeridas para sua admissao devem
ser minimas e ndo devem constituir um obstaculo
para que o recurso cumpra com sua finalidade de
examinar e resolver as reclamagdes sustentadas pelo
recorrente; b) Recurso eficaz: ndo basta a existéncia
formal do recurso, este deve permitir que se obtenham
resultados ou respostas, conforme a finalidade
para a qual foi concebido, deve constituir um meio
adequado para a corregao de uma condenagao
equivocada. Recurso que permita uma analise
ou revisao integral da sentenga recorrida: [..].
Portanto, deve permitir que se analisem as questoes
faticas, probatérias e juridicas em que se baseia
a sentenga impugnada, posto que na atividade
jurisdicional existe uma interdependéncia entre as
determinagdes faticas e a aplicagdao do direito,
de forma tal que uma determinagdo equivocada dos
fatos implica em uma incorreta ou indevida aplicagdo
do direito.

Recurso que respeite as garantias processuais
minimas: os regimes recursais devem respeitar as
garantias processuais minimas que, segundo o artigo
8 da Convencdo, sdo pertinentes e necessarias para
resolver as reclamagdes expostas pelo recorrente, sem
que isso impligue na necessidade de realizar um novo
juizo oral.

No caso concreto, a igualdade perante a lei foi avaliada sob
trés perspectivas: a) direito a ser julgado por um juiz imparcial; b)
direito a interrogar testemunhas; c) direito ao recurso.

Sobre a imparcialidade do juiz, primeiro avaliou a aplicagao
seletiva da lei antiterrorista. Dentre muitos dados, a prépria corte
deu papel de destague para o Relator Especial:
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No obstante, la Corte toma particularmente en cuenta
la informaciéon contenida en los “comentarios del Estado
de Chile al informe de la visita del Relator Especial” sobre
promociéon y proteccién de derechos humanos en la lucha
contra el terrorismo, segln la cual entre el 2000y el 2013 “el
Ministerio Publico ha formalizado un total de 19 causas
bajo la Ley Antiterrorista, de las cuales 12 se relacionan
a reivindicaciones de tierras de grupos mapuche?®®.

Mas, no final, entendeu que nao havia elementos suficien-
tes para reconhecer o uso seletivo da Lei Antiterrorista.

Entretanto, foi o uso de esteredtipos que convenceu a
Corte a reconhecer a violagdo da imparcialidade do julgador.
Dentre outras passagens, cita a seguinte:

Los ilicitos antes referidos estan insertos en un proceso
de recuperacidon de tierras del pueblo mapuche, el que
se ha llevado a efecto por vias de hecho, sin observar la
institucionalidad y legalidad vigente, recurriendo a acciones
de fuerza previamente planificadas, concertadasy preparadas
por grupos exacerbados que buscan crear un clima de
inseguridad, inestabilidad y temor en diversos sectores
de la octava y novena regiones. Estas acciones se pueden
sintetizar en la formulacién de exigencias desproporcionadas
hechas bajo presidn por grupos beligerantes a los duefos y
propietarios, a quienes se les advierte que sufriran diversos
tipos de atentados en caso de no acceder a sus requerimientos,
muchas de estas amenazas se han materializado mediante
ataques a la integridad fisica, en acciones de robo, hurto,
incendio, danos y ocupaciones de tierras, que han afectado
tanto alos individuos y bienes de diversas personas dedicadas
alas actividades agricolas y forestales de esta zona del pais*®.

Diante disso:

Corte considera que la sola utilizacién de esos
razonamientos que denotan estereétipos y prejuicios
en la fundamentacion de las sentencias configuraron una
violacién del principio de igualdad y no discriminacion vy el
derecho a la igual proteccién de la ley, consagrados en el
articulo 24 de la Convenciéon Americana, en relaciéon con el

articulo 1.1 del mismo instrumento®2.

19 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos.Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentenca.Par. 227.

11 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos.Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentenca. Par. 227.

12 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos.Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentencga. Par. 228.
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Outro aspecto importante da igualdade e nao discrimina-
cdo é o tratamento dado a defesa no que se refere ao direito de
interrogar testemunhas. Os processos penais funcionaram com
testemunhas reservadas. As defesas questionaram a limitacao.
Foram autorizadas a saber quem eram, desde que nao revelassem
aos defendidos. Ndo aceitaram.

A Corte reconhece que, em algumas investigacdes, o que
é 0 caso do terrorismo, o Estado pode e deve colocar restricdes
a testemunha. Mas entende, por outro lado, que a atuacédo
da defesa pode e deve questionar a credibilidade e confianga
do testemunho. No embate entre reserva de identidade de
testemunha e direitos de defesa, entendeu que a autoridade
judicial deve conhecer a identidade da testemunha, de modo a
poder observar seu comportamento. A defesa, por sua vez, deve
terampla oportunidade de perguntar, observar o comportamento,
mas esté vedado fazer perguntas sobre identidade e paradeiro
atual. E, acima de tudo, a condenacao ndo pode estar baseada
exclusivamente no depoimento dela, sem uma avaliacdo do
contexto probatodrio.

No caso concreto, o pedido de reserva de identidade feito
pelo MP e deferido pelo juizo ndo continha motivagao concreta,
e s6 levou em consideracdo a natureza, as caracteristicas e as
circunstancias do fato. Ou seja, ndo houve um controle judicial e
efetivo, ao ndo brindar critérios razoaveis para justificar a neces-
sidade da medida.

E, no caso de Ancalaf Llaupe, as testemunhas reservadas
foram essenciais para a condenacao:

Las pruebas por las que se concluyd de forma “suficiente” sobre
la participacion del sefior Ancalaf Llaupe en los hechos por los
que fue condenado son cuatro declaraciones testimoniales,
tres de las cuales fueron rendidas por testigos con reserva de
identidad, a las que no tuvo acceso su defensa. Ello significa
que se asignd a las declaraciones de testigos con identidad
reservada un peso decisivo que es inadmisible en virtud de
los argumentos oportunamente expuestos?®.

Por fim, o direito a igualdade e a ndo discriminagcao no
recurso judicial.

13 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos.Caso Norin Catriman vs. Chile.

Sentencga. Par. 259.
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Direito a liberdade
pessoal referente
aprisdo preventiva

(artigos 7.1,
73, 75 e 82
da Convencgao
Americana);

Prisdo Preventiva. 1. Regra Geral: Combinagdo do art.
7.5 com o art. 8.2 da CADH. Norma geral é a liberdade
até que se resolva sobre sua responsabilidade ante o es-
tado juridico de inocente;

2. Excepcionalmente, o Estado podera recorrer a prisdo
preventiva que ponha em perigo os fins do processo.

3. Amedida é de carater excepcional e deve respeitar os
principios de presuncgao de inocéncia, legalidade, neces-
sidade e proporcionalidade numa sociedade essencial-
mente democratica.

Além de observar as seguintes caracteristicas:

- Ser uma medida cautelar e ndao punitiva: deve estar
dirigida para alcangar fins legitimos e razoavelmente
relacionados com o processo penal em curso. Nao pode
transformar-se em uma pena antecipada, nem se ba-
sear em fins preventivos gerais ou especiais atribuiveis
a pena.

- Deve fundar-se em elementos probatorios suficientes
que permitam supor razoavelmente que a pessoa sub-
metida ao processo tenha participado do ilicito investi-
gado. Para a Corte, a suspeita tem que estar fundada
em fatos especificos, o Estado ndo deve deter para de-
pois investigar, pelo contréario, apenas esté autorizado a
privar uma pessoa de liberdade quando alcangar o co-
nhecimento suficiente para poder leva-la a juizo.

-Estar sujeita a_revisdo peridédica: A Corte ressaltou
que nao deve ser prolongada quando nao subsistam as
razdes que motivaram sua adogdo. Ademais, observou
que as autoridades nacionais sdo responsaveis por
valorar a pertinéncia ou ndo da manutencgéo das me-
didas cautelares que emitem conforme seu proprio or-
denamento.

- Devidamente motivada: Ao realizar essa tarefa, essas
autoridades devem oferecer fundamentos suficien-
tes que permitam conhecer os motivos pelos quais se
mantém a restricao da liberdade;

-N&o arbitraria: o que implica que a lei e sua aplica-
¢ao devem respeitar os seguintes requisitos: a) Fina-
lidade compativel com a Convencdo: a finalidade das
medidas que privem ou restrinjam a liberdade deve
ser compativel com a Convengdo (par. 311.a supra).(...)
Neste sentido, a Corte indicou, reiteradamente, que as
caracteristicas pessoais do suposto autor e a gra-
vidade do delito a ele imputado nao séo, por si s,
justificativas suficientes da prisao preventiva. Além

disso, destacou que o perigo processual nao se pre-
sume, mas deve-se realizar sua verificagdo em cada
situacao, fundada em circunstancias objetivas e certas
do caso concreto.
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b) Idoneidade: as medidas adotadas devem ser ido-
neas para cumprir com o fim perseguido.

c) Necessidade: devem ser necessarias, isto é, é pre-
ciso que sejam absolutamente indispensaveis para
conseguir o fim desejado e que ndo exista uma me-
dida menos gravosa em relagdo ao direito interposto
entre todas aquelas que possuem a mesma idoneidade
para alcancgar o objetivo proposto. Desta maneira, ainda
quando se tenha determinado os elementos probaté-
rios suficientes que permitam supor a participagdo no
ilicito (par. 311.b supra), a privacdo de liberdade deve ser
estritamente necesséria para assegurar que o acusado
nao impedira os fins processuais.

d) Proporcionalidade: devem ser estritamente pro-
porcionais, de tal forma que o sacrificio inerente a
restricdo do direito a liberdade nao seja exagerado
ou desmedido diante das vantagens que se obtém com
tal restrigao e o cumprimento da finalidade perseguida.

e) Motivacao Suficiente. Qualquer restricdo a liber-
dade que ndo contenha motivagao suficiente que per-
mita avaliar se ajusta-se as condigdes apontadas serd
arbitraria e, portanto, violara o artigo 7.3 da Convengao.
Deste modo, para que se respeite a presungdo de ino-
céncia, ao ordenar as medidas cautelares restritivas de
liberdade, é preciso que o Estado fundamente e com-
prove, de maneira clara e motivada, de acordo com cada
caso concreto, a existéncia dos referidos requisitos exi-
gidos pela Convencao.

No caso da prisdo preventiva, a Corte entendeu que no
caso de Victor Ancalaf, ndo havia fatos suficientes sobre a par-
ticipacao nos delitos; que a indisponibidlidade do inquérito poli-
cial durante a etapa processual ndo foi uma medida necessaria
para proteger a informacgao da investigagdo; e que, por isso, seus
direitos de defesa foram afetados, em especial por ndo conhecer
nenhuma agdo ou provas que justificassem sua priséo.

Outro ponto importante foi quando reconheceu que o
fim de impedir a liberdade do imputado resultaria “perigoso para
a seguranga da sociedade”, vez que possui um sentido aberto
que pode permitir decisdes em desacordo com a Convengao
Americana.

A falta de motivagao, agravada pelo segredo no momento
investigativo, e sumaria, impediu que a defesa conhecesse as
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razdes judiciais de manutencao da prisdo preventiva, bem como
gue apresentasse provas.

A decisdo ndo valorou o fato de que o acusado havia se
apresentado espontaneamente quando foi intimado a prestar
declaracoes.

E, quando era necessario revisar a medida restritiva, o sis-
tema de justiga limitou-se a afirmar que ndo havia novos ante-
cedentes que revisar, nem que permitiam presumir que houve
qualquer variacao das circunstancias que levaram a prisao.

A prisdo preventiva de Victor Ancalaf Llaupe também nao
foi determinada para alcangar um fim legitimo, pois nos autos
processuais ndo ha referéncia a necessidade de privagao de liber-
dade nem a finalidade que se buscava no caso concreto.

Liberdade de - o artigo 13 da CADH protege o direito a buscar, rece-
pensamento ber e difundir informacdes de toda indole;

e expressao,
direitos politicos,
direito a integri-
dade pessoal e

- a liberdade de expressao tem uma dimensao indivi-
dual e uma dimensao social das quais de depreende
uma série de direitos;

direito a prote¢do | - a dimensao individual da liberdade de expressao

da familia (arti- compreende o direito a utilizar qualquer meio

gos 13,23,5.1e apropriado para difundir opinides, ideias e

17 da Convengéao informacéao, além de fazer chegar ao maior nimero de

Americana). destinatarios; assim a expressao e a difusdo sao ideias
indivisiveis;

No caso concreto, a Corte constatou que, como autorida-
des tradicionais do Povo Indigena Mapuche, os senhores Norin
Catriman, Pichun Paillalao e Ancalaf Llaupe possuem um papel
determinante na comunicacado dos interesses e na direcdo poli-
tica, espiritual e social de suas respectivas comunidades.

Assim, a imposicdo de uma pena acesséria consistente em
vedacao a participar de difusao de opinides, ideias e informacao
limitaria o exercicio das suas fungdes como lideres ou represen-
tantes de sua comunidade.

No gque concerne a sua dimensdo social, hd também uma
violagao a liberdade de expressao e de pensamento, uma vez que
a vedacao implica do acesso de todos para conhecer as opinides,
relatos e noticias por terceiros.
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Por fim, a decisdo cita o “efeito intimidador ou inibidor do
exercicio da liberdade de expressao”, derivado da condenacdo na Lei
Antiterrorista. Trata-se do temor que a sentenca penal condenaté-
ria pode causar ao ser submetida a uma sangao civil, penal desne-
cesséria e desproporcional. Fatos que podem levar a autocensura.

No presente caso, o Tribunal considera que a forma em
que foi aplicada a Lei Antiterrorista aos membros do Povo
Indigena Mapuche poderia ter provocado um temor razoavel
em outros membros desse povo envolvidos em agdes
relacionadas ao protesto social e a reivindicagdo de
seus direitos territoriais ou naqueles que eventualmente
desejarem participar desta;

Mas ndo reconheceu a pena acessoéria de restricao a liber-
dade de expressao como censura prévia.

A decisdo passa entdo a avaliar os direitos politicos e da
conviéncia familiar. Sobre os primeiros, sdo os fatos:

Aos senhores Segundo Aniceto Noérin Catriman, Pascual
Huentequeo Pichln Paillalao e Victor Manuel Ancalaf Llaupe
foram impostas penas acessorias restritivas de seus direitos
politicos, segundo o estabelecido nos artigos 28 do Cédigo
Penal e 9 da Constituicdo Politica. As outras cinco supostas
vitimas, os senhores Juan Patricio Marileo Saravia, Florencio
Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marinan,
Juan Ciriaco Millacheo Licadn e a senhora Patricia Roxana
Troncoso Robles, foram aplicadas somente penas acessérias,
também restritivas de seus direitos politicos, previstas
no artigo 28 do Cédigo Penal®®.

Decidiu o Tribunal Interamericano que:

[...] o exercicio efetivo dos direitos politicos constitui um
fim em si mesmo e, por sua vez, um meio fundamental das
sociedades democréticas de garantir os demais direitos
humanos previstos na Convengao, a Corte considera que, nas
circunstancias do presente caso, a imposicao das referidas
penas acessorias - nas que se afetam o direito ao sufragio,
a participagdo na direcao de assuntos publicos e o acesso as
funcdes publicas, inclusive com carater absoluto e perpétuo
ou por um prazo fixo e p e prolongado (quinze anos) - é

14 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentenca.Par.376.

15 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentenca. Par.381.
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contraria ao principio de proporcionalidade das penas (par.
374 supra) e constitui uma gravissima violagao dos direitos

politicos [..]*.

Estabelecidos os estandares para o caso Norin Catriman,
passamos ao estudo de casos concretos em que a Defensoria
PUblica do Estado do Rio de Janeiro atuou a fim de verificar se
é hipdtese de violagdo ou ndo dos estandares estabelecidos pela
Corte IDH.

4. ANALISE DOS CASOS CONCRETOS

CASO 1: CRIMINALIZAGAO DO PROTESTO
EM GOIANIA

Resumo dos Fatos: no contexo das reformas trabalhista e previ-
denciaria do ano de 2017, a reagao da policia militar do Estado de
Goias foi filmada e difundida pelas redes sociais. O comandante
da operacao processou por dano moral todos aqueles que difun-
diram imagens. Um deles era morador de uma cidade da Baixada
Fluminense e foi procurar a Defensora PUblica para confeccionar
sua defesa.

1 - PRIMEIRA VIOLAGAO: No més de abril de 2017, cidaddos em
exercicio de seu direito de protesto compareceram as ruas da
Cidade de Goias/GO para, legitimamente, externar sua insatisfa-
¢ao com as reformas trabalhista e previdenciaria. Em uma reagdo
desproporcional por parte do governo Estadual, policiais militares
foram enviados com o objetivo de silenciar as vozes dissonantes a
reforma politica em pauta, dispersando violentamente a popula-
¢ao em marcha pacifica. Tal investida foi elaboradora e coman-
dada pelo autor da acao sem as devidas cautelas (RELINT)"".

16 OEA. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Norin Catriman vs. Chile.
Sentenca.Par.383.

17 Trata-se de Relatério de Inteligéncia (RELINT) do Servico Reservado da Policia Militar
produzido anteriormente a realizacdo da manifestacdo, onde confia-se que foram
devidamente identificadas as caracteristicas e peculiaridades do objetivo da operagao
deflagradae Plano de Agdo Operacional para promover a seguranga do evento e a contengao
de eventuais embates com o uso moderado da forga para aquilatar a responsabilizagdo
pelo fracasso de tal desiderato, bem como procedimentos disciplinares em reparagao e
nao repeticdo de danos.

4 160 »
e



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

2 - SEGUNDA VIOLAGAO: Em meio ao caos promovido pela policia
militar, ocorreu uma série de violagdes do direito de integridade
fisica de incontaveis cidadaos?®®, culminando, inclusive, na tragica
imagem de um rapaz sendo espancado na fronte por um cas-
setete. O ato de violéncia perpetrado por um policial militar sob
o comando do autor da acao em pauta, ao ser exposto nas redes
sociais, € a marca indelével do autoritarismo que se quer difundir.

3 - TERCEIRA VIOLAGAO: Em que pese a gravidade das duas vio-
lacdes apontadas, ndo se observou na midia tradicional a devida
cobertura jornalistica dos crimes praticados contra os cidadaos,
0 que potencializou a pulverizacdo da noticia nas midias sociais.
Nesse sentido, a liberdade de expressao, na sua dimensao social,
encontrou ambiente na internet, que por sua natureza e dic-
cao legal no pais — a MCl-Lei 12965/14, é espaco valido para a
expressao segura da opiniao e da vontade popular em um des-
dobramento virtual da manifestacao fisica que ocorria na cidade
de Goias. A imediatidade do controle cidadao durante o pro-
testo se fez pela via da internet.

4 - QUARTA VIOLAGAO: Versa sobre o direito fundamental a
intimidade de dezenas de pessoas que curtiram/compar-
tilharam informacgées inerentes aos abusos que ocorreram
em Goias — Direito também protegido pelo MCl — Lei 12.965/14.
Mesmo que o fato apresentasse relevancia como ilicito penal/
civel, o que incorre no caso vertente, a identificacdo de eventuais
responsaveis necessitaria da implementagado procedimental pre-
vista no ordenamento juridico. Ha4 fundado receio de que tal
procedimento nao existiu; a vulnerabilidade do Réu diante
da exposicdo de seus dados pessoais causa espécie. A ocupa-
¢ao de cargo relevante pelo Autor sugere que a identificacao do
réu pode ter ocorrido através de consulta as fontes fechadas de
informacao, como o INFOSEG, por exemplo, o que conduz a con-
clusao de que o Autor da Agao, ou alguém sob seu comando, pode

18 0 alinhamento editorial dos meios de comunicagdo com o governo majoritario encobria
a abordagem violenta da PM e, ademais, atribuia aos préprios manifestantes a sua
autoria - ver Protesto de “terroristas” motivou agressao a estudante em Goias, diz militar
(theintercept.com)

4 161 »
e


http://theintercept.com

REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

ter acessado dados restritos para fins privados, desbordando
a finalidade do ato de concessao de login/senha para acesso a
tais informacgdes (a questdo foi levantada nos autos em sede de
Reconvencgao e provas requeridas).

A violéncia empregada contra os manifestantes, apds a
violagao do sigilo dos dados telematicos e a agao civel por danos,
estd expressada numa sequéncia de violagdes da liberdade de
expressao em sua dupla dimensao (individual e social), e coloca
em pauta o papel do Poder Judicidrio como Ultima forma de con-
tencdo do arbitrio estatal.

CASO 2: INVESTIGAGAO CRIMINAL,
PROCESSO PENAL COM PERSPECTIVA RACIAL

Resumo dos Fatos: trata-se de uma acusacao de homicidio de
um menino de 8 anos na cidade de Dugue de Caxias. Consta que a
mae chega em casa e encontra seu filho de sete anos com hema-
toma no olho e um fio enrolado no pescocgo. No IP junta-se uma
informacgdo de um Disque DenuUncia de que umas pessoas que
pertenceriam a uma casa espirita teriam matado o menino num
ritual de magia negra. Depois, em um depoimento de “ouvir dizer”,
nunca repetido em juizo, uma pessoa teria dito que viu um homem
com vestimentas de santo andando em frente a casa onde estaria
0 menino no momento da morte. A casa espirita era um terreiro.
As testemunhas que prestaram depoimento em juizo eram evan-
gélicas e ndo se lembravam de nada. Ainda assim o acusado ficou
preso por longos 5 anos. E o MP pediu absolvicdo ao final.

A acusagao: o MP sustenta a acusagao com base nos tes-
temunhos, que teriam visto o acusado, que usava um QUELE, na
frente da casa da mae da vitima, pouco tempo antes de encontra-
rem o menino morto. Em depoimento na delegacia, na qualidade
de testemunha, o acusado disse que passou pela casa, depois do
almogo, para ligar de um orelhdo para a esposa que estava em
Niterdi. A empresa informou que ndo arquivava as ligagdes. Até
aqui as testemunhas teriam visto o acusado que usava “roupa de
macumba” em frente a casa da vitima. A denlncia ainda apontava
a mae da crianga e o motivo, que seria “magia negra”.
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A prisao preventiva: a decisao limitou-se a reconhecer de
forma genérica a existéncia dos requisitos:

Tendo em vista o que dos autos consta, SUSPENDO o
processo e o curso do prazo prescricional quanto ao acusado,
que, citado por editais, nao compareceu aos termos
do processo, o que faco nos termos do art. 366 do CPP.
Outrossim, em estando presentes os requisitos do art. 312
do CPP, DECRETO A PRISAO PREVENTIVA do Réu, isto, em
especial, para tornar possivel a realizagdo da instrugao criminal
e assegurar a aplicagao da lei penal.

Fatos estes que geraram a seguinte manifestacdo da Defesa:

Cumpre esclarecer, em primeiro lugar, que V. Exa. viola o
direito do acusado a ser custodiado preventivamente com
base numa decisdo que observe ndo sé os requisitos legais,
mas especialmente, que eles se construam a partir de fatos
concretos do processo. Senhor juiz, decidir a prisao preventiva,
medida cautelar processual (ainda nao ha nenhuma decisao
de culpabilidade neste processo), com base em afirmacgdes
genéricas, sem apontar qual o real perigo do acusado para
0 processo, é violar o art. 312 do CPP, além da nossa ja tao
violada Constituicao da Republica. Vossa Exceléncia apenas
assume que estao presentes os requisitos do art. 312 do CPP,
sem, contudo, definir de que requisitos estéa falando e qual
seria sua correspondéncia ao fato concreto®!

Os direitos de defesa do acusado: ele comparece a
Delegacia para prestar depoimento apds ser intimado. Da sua
versao dos fatos, afirma que esta de acordo com a de outras tes-
temunhas, inclusive daquelas que o tinham visto com roupa de
macumba na frente da casa. A decisao e o indiciamento ocorrem
mais de 4 anos depois dos fatos. Em nenhum momento ele foi
informado de que estava sendo apontado como possivel autor de
um delito.

Tanto a decisao de indiciamento, a dendncia e a pronUn-
cia determinadas num processo cujo acusado nao foi encontrado
violam direito ao contraditério e a ampla defesa que, no caso do
juri, é plenal

1% Ver Resposta a Acusacdo apresentada pela Defensoria PUblica nos autos do processo n°®
0020060-19.2006.8.19.0021.
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Ao cercear a liberdade de acusado, o juiz o impediu de exer-
cer seu direito a produzir provas e deixa livre a outra parte do pro-
cesso, 0 MP, que tem toda a estrutura da prova de acusagao.

Neste sentido, a liberdade do acusado apresenta relagao
direta com seu direito a prova, ou, nas palavras de SAMPAIO:

[...] a garantia da efetividade do direito a prova, oriundo de um
processo dialético e que as partes possuirao, efetivamente,
maior forca probatéria e argumentativa.

Mais adiante:

Com a indicagdo de um processo com natureza acusatoria
e a garantia de exercicio pleno do direito a defender-se
provando afasta-se a caracteristica passiva da defesa,
reservando a mesma atos de desenvolvimento das suas
proprias indagagdes paralelamente a atuagao da policia e do
Ministério Publico, objetivando um contrassenso da paridade
de direitos e poderes entre a acusacao e a defesa no campo
da producdo de provas, pelas caracteristicas proprias do
sistema acusatoério®.

A defesa segue questionando que o Juizo ndo esclareceu
por que a restricao da liberdade era a medida mais adequada, ou
seja, por que outras medidas cautelares seriam infrutuosas.

Sobre a prova da participagao, questionou-se que a inves-
tigacdo foi toda baseada em hersay testimony: assenta-se sobre o
depoimento de que a testemunha teria visto alguém com um colar
que seria o do acusado por volta das 14h, mas nao estava com
relégio. Mais a frente, a mesma testemunha disse que viu alguém
com roupa de macumba: calga capri branca, camisa branca e tur-
bante branco na cabeca. Afirma que viu o acusado por volta das
14h e logo apds saiu a noticia de que o menino havia sido assas-
sinado. Mas outra testemunha afirma que viu o menino por volta
das 15h30min, e que a noticia da morte saiu umas 16h.

Além disso, fato mais grave, e que consta da denlncia, é
gue a motivacao teria sido fornecida por uma testemunha que

20 SAMPAIO, Denis. Reflexdes sobre a investigacdo defensiva: possivel renovacdo da

influéncia italiana pés “Codigo Rocco” sobre a indagine difensive. In: MALAN, Diogo e MIRZA,
Flavio (coord.). Advocacia Criminal. Rio de Janeiro, Lumen luris, 2014, p.104.
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ouviu de uma outra pessoa gque, por sua vez, teria ouvido uma
entidade falar num determinado terreiro a Vera sobre sacri-
ficar um de seus filhos para ficar rica — dentro de um terreio de
Candomblé! A pessoa que ouviu a entidade que falou, o “cavalo” ou
o médium, nao foi apontada no inquérito policial.

Inquérito este, alids, que deixa claro o nivel de precon-
ceito da policia Judiciaria com as religides de matrizes afri-
canas, consequéncia do racismo estrutural que acomete nossas
instituicdes??.

Pedida a Revogacao da Prisao Preventiva, decidiu o juiz:

Razdo ndo assiste a defesa, tal como formulado em sua
respectiva peca, pois, ndo houve qualquer alteragdo do quadro
fatico ou probatoério, permanecendo inalterados o fumus
comissi delictie o periculum libertatis, bem como os requisitos
da custddia cautelar, como ja decidido as fls. 104 e 171, néo
havendo mudanca do quadro fatico-probatdério em relagdo ao
acusado, ha que se manter a prisdo cautelar do mesmo [...]*.

Para o MP, na fase de pronUncia, a autoria do acusado no
crime de homicidio “restou suficientemente demonstrada pelo
depoimento, tanto em sede policial, quanto em juizo, das teste-
munhas”. Atengao: nenhuma delas havia visto o acusado entrar na
casa, nao sabiam os horarios, ndo se sabe o horario de morte da
vitima, ndo havia motivo plausivell

No dia do julgamento, o MP pediu absolvigao, assim decidi-
ram os jurados.

5. CONCLUSOES FINAIS

Num pais de proporc¢des continentais como o Brasil, convi-
vem inUmeras sociedades dentro do territério, com linguajar, cul-
tura, modos bem diferentes de ver o mundo. E, nessas mesmas

21 SAMPAIO, Denis. Reflexdes sobre a investigacdo defensiva: possivel renovacdo da

influéncia italiana pds “Codigo Rocco” sobre a indagine difensive. In: MALAN, Diogo e MIRZA,
Flavio (coord.). Advocacia Criminal. Rio de Janeiro, Lumen luris, 2014, p.104.

22 TJRJ. Tribunal do Jari da Comarca de Duque de Caxias. processo n° 0020060~
19.2006.8.19.0021.
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sociedades, grupos historicamente excluidos dos espacos de
poder e que convivem de forma submissa a outros grupos.

Em geral, vivem numa situagao politica, econémica e social
abaixo do resto da populagdo. Uma situacdo tipica da América
Latina. Paises como Chile e Brasil, por exemplo, convivem com a
miséria e a exclusdo dos povos originarios ou com os escravizados.

E, tendo como ferramenta de opressao o préprio Sistema
de Justica. Fato que fica demonstrado no caso Norin Catriméan e
outros vs. Chile. No contexto dos protestos pelos direitos do povo
Mapuche, suas liderancas foram presas, processadas e condena-
das com base na Lei Antiterrorista do Chile.

Fatos estes observados pela filésofa Miranda Fricker no
que chamou de “Injustica Epistémica”. Trata-se da injustica prati-
cada contra grupos vulneraveis pelo Sistema de Justica; onde se
desconfia da palavra dos outros, é necessario observar duas virtu-
des intelectuais: a justica testemunhal e a justica hermenéutica.

Exatamente o que aconteceu no caso dos Mapuche no
Chile e nos casos que envolvem, no Brasil, pessoas descendentes
de escravizados e pessoas pobres.

No caso do Estado de Goias, o autor da demanda, usando
de seu privilégio ante o posto que tinha na persecugdo penal,
teve acesso a dados sigilosos e pdde processar por dano moral
inlmeras pessoas que exerciam seu direito a livre circulacdo de
informacoes.

Em outro caso, no homicidio de um menino de 8 anos, o
pertencimento a uma religido de matriz africana, confundida com
“magia negra” e com rituais de matanca, gerou a criminalizacdo de
uma pessoa mesmo que a sua fala e das testemunhas, e a prova
técnica, ndo dessem conta de quem haveria de ter cometido o
delito, se é que houve delito.

Casos que demonstram como o Sistema de Justica atua
com preconceito em relagdo a grupos historicamente excluidos,
e como a defesa prestada pela Defensoria PUblica deve agir, tra-
zendo aos autos esta situagdo concreta de injustica epistémica.
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AUDIENCIAS DE CUSTODIA
TODOS OS DIAS, EM TODOS
OS CASOS: CONDIGAO PARA
GARANTIA DOS DIREITOS DA
PESSOA PRESA

CUSTODY HEARINGS EVERY DAY, IN ALL
CASES: NECESSARY FOR GUARANTEEING
DETAINEES’ RIGHTS

Mariana Castro de Matos?

Resumo: a realizacdo de audiéncias de custddia em todos os dias
do ano, para todas as pessoas presas, implementada no Rio de
Janeiro em 2021, é essencial para que diversos de seus direitos
sejam garantidos, e a Defensoria PUblica tem papel fundamental.

Palavras-chave: audiéncias de custddia; direitos dos presos;
estado de coisas inconstitucional no sistema carceréario.

Abstract: holding custody hearings every day of the year, for all
detainees, which was stablished in Rio de Janeiro in 2021, is capital
for guaranteeing several of their rights, and the Public Defenders
Office has a major role in the task.

Keywords: custody hearings; detainees’ rights; unconstitutional
state of affairs in prisons.

1. INTRODUGAO DAS AUDIENCIAS
DE CUSTODIA NO BRASIL

A previsao de audiéncias de custédia no Direito brasileiro
se deu, inicialmente, com o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e com a Convencao Americana de Direitos
Humanos (CADH, ou Pacto de Sdo José da Costa Rica), internali-
zados, respectivamente, pelos Decretos n°® 592 e 678, ambos de

1 Defensora PUblica no Estado do Rio de Janeiro.
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1992. Trazem previsdes andlogas, transcrevendo-se, entdo, por
todos, a do art. 7°, 5 da Convencao:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela leia
exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

A imediata apresentagdo da pessoa presa em audién-
cia, entdo, visa permitir que se afira a legalidade e necessidade
daquela prisédo, pondo desde logo o individuo em liberdade em
caso de prisdo ilegal ou desnecesséria, bem como verificar indicios
da ocorréncia de tortura contra a pessoa detida — nessa linha, o
Comité Europeu para Prevencao da Tortura (CPT), hd anos e reite-
radamente, observa que “em sua experiéncia, o periodo de maior
risco de intimidagdo e maus-tratos é justamente o periodo ime-
diatamente apds a privacao da liberdade” (12° Relatério Geral do
CPT, in: Foley, 2011).

O direito a apresentacdo em audiéncia de custédia é, por-
tanto, intimamente ligado aos direitos a nao ser submetido a pri-
sdo ou detencdo arbitrarios?, e a ndo ser submetido a tortura ou
tratamento desumano ou degradante®. Permite, ainda, efetivar
as garantias da pessoa presa a ter conhecimento dos termos da
acusacao contra si formulada, bem como ter acesso a defesa téc-
nica — seja pela Defensoria PuUblica ou por advogado®.

A despeito da relevancia desses direitos, porém, desde
que previstas na legislagdo, houve grande recalcitrancia em sua
implementacao pelos tribunais Brasil afora, tendo sido necessario
que, em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento
de medida cautelar na Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 347, determinasse:

2 Art. 5°, LIV, LXI e LXV da Constituicdo Federal, art. 7°, 3 da CADH, art. 9°, 1 do PIDCP.
3 Art. 59, lll da Constituicdo, Art. 5°, 1 e 2 da CADH, Art. 7° do PIDCP.
4 Art. 50, LV, LXIII, LXIV e LXXIV da Constituicdo, Art. 7°, 4 da CADH, Art. 9°, 2 do PIDCP.
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aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento
do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contados do momento da prisao.

A regulamentagao inicial veio também em 2015, pela
Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Observa-se, portanto, que, por cerca de 23 (vinte e trés)
anos, o Poder Judicidrio patrio, em sua maioria, simplesmente
ignorou previsao de direito fundamental contida em tratados
ratificados pelo Estado brasileiro, sob argumentos que perpassa-
vam por custos de implementacao, logistica de apresentacdo dos
presos, principio da legalidade — como se tratados ratificados e
internalizados nao tivessem forga passiva de lei—e garantia do juiz
natural, pontos que, por fugirem a tematica do presente artigo,
nao serao abordados aqui.

Como pano de fundo, porém, frequentemente, como
observado pelo STF na mencionada ADI 347, a desumanizagao da
pessoa presa, vista por parte da sociedade e mesmo do Judiciario
como sempre culpada da préatica de um delito, mesmo antes da
apuragao segundo o devido processo legal, e, como tal, um inimigo
nao titular de direitos. Assim, eventual violagdo destes nao gera-
ria qualquer necessidade de apuracao — dai, inclusive, o estado de
coisas inconstitucional verificado em nosso sistema carcerério.
Asseverou o Ministro Relator, Min. Marco Aurélio Mello, no julga-
mento da mencionada cautelar, transcrita ja no julgamento de
mérito (p. 9):

no sistema prisional brasileiro, ocorre violagao generalizada
de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica. (...) Os presos tornam-se
“lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado
todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura
e salubre.

E resumiu: “o tema é sensivel. Ndo agrada a opinidao pUblica.
Envolve grupo estigmatizado, cuja dignidade é tida como perdida”
(p. 5).
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Assim &, entdo, que a garantia ao direito fundamental a ser
submetido a audiéncia de custddia se da no pais a passos len-
tos e com constante risco de retrocessos. Com efeito, além dos
23 (vinte e trés) anos transcorridos entre sua previsao inicial e a
manifestacdo do STF na medida cautelar na ADPF 347, apenas em
2019 foram elas previstas expressamente no Cédigo de Processo
Penal, através da Lei n® 13.964 (notadamente, arts. 287 e 310).
Mais de um ano apds, em final de 2020, o STF, na Reclamacao n°
29.303, voltou ao tema, para aclarar que as audiéncias tinham de
ser realizadas também em prisdes decorrentes de cumprimento
de mandado, e ndo unicamente em casos de flagrante.

Além disso, a pandemia de COVID-19 serviu de pretexto
para que diversos estados da federagdo estabelecessem que as
audiéncias seriam realizadas virtual, e nao mais presencialmente,
com chancela do Conselho Nacional de Justica, materializada na
Resolugado n®357/2020 — editada mesmo apds tentativa da socie-
dade civil e de Defensorias PUblicas, dentre elas a do Rio de Janeiro,
de expor que a realizagdo por videoconferéncia ndo é apta a asse-
gurar os direitos da pessoa presa, notadamente por ndo se poder
aferir, com segurancga, se houve pratica de tortura®. Embora o
tema tenha sido também levado, pelas mesmas instituicdes, ao
conhecimento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
tem-se que, conforme dados da Associagao para a Prevencdo da
Tortura (APT), em 2023, 68% das unidades de audiéncia de custo-
dia no Brasil ainda mantinham o modelo virtual ou hibrido, mesmo
nao vigorando mais a pandemia.

Pelas recalcitrancias e retrocessos, vé-se que a existéncia
de previsoes legais e decisdes judiciais, mesmo da Corte Suprema,
determinando a realizacdo de audiéncias de custédia, embora
essencial a que “saiam do papel”, ndo é, de maneira bizarra, sufi-
ciente a tanto. Diante do cenario, em verdade, demanda-se uma

5 O tema foi desenvolvido por mim enquanto Coordenadora do Nicleo de Audiéncias

de Custddia da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, em artigo em coautoria
com os Defensores Plblicos Nathalia Parente de Azevedo, entdo Subcoordenadora do
Nucleo, e Thiago de Luna Cury, a época coordenador do Ndcleo Especializado de Situagado
Carceraria da Defensoria PUblica do Estado de S&do Paulo, intitulado “Audiéncias de custddia
presenciais sdo as Unicas dignas deste nome”, publicado em dezembro de 2020 no jornal Le
Monde Diplomatique, disponivel em https://diplomatique.org br/audiencias-de-custodia-
presenciais-sao-as-unicas-dignas-deste-nome/.
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combinacao de determinacdes da Corte Suprema a intensa arti-
culacdo com todas as instituicdes envolvidas — Poder Judiciario,
Defensoria PuUblica, Ministério PUblico, Policias, Secretarias de
Administracao Penitencidria (SEAP) — para desenhar fluxos, esta-
belecer obrigacdes de cada parte e, ao final, obter a efetiva imple-
mentagado das audiéncias de custddia no Brasil.

No estado do Rio de Janeiro, historicamente, a Defensoria
PUblica vem envidando esforcos neste sentido. Assim foi, entao,
que o projeto piloto para os presos por crimes de competéncia
da Justica estadual se iniciou em 2015, na esteira da manifesta-
¢do do STF na ADPF 347, apresentando-se em audiéncias de que
participavam Magistrado, Promotor de Justica e Defensor PUblico
(ou advogado) os presos em flagrante em dias Uteis, por proce-
dimentos oriundos de apenas algumas das delegacias da capital.

Depois de mais dois anos de articulagdes, em 2017 foram
as audiéncias estendidas para todas as prisdes em flagrante ocor-
ridas no estado. Apds breve suspensdo de sua realizagdo entre
marco e 3 de agosto de 2020, em razdo da necessidade de adapta-
¢cdo dos espacos de audiéncia a protocolos sanitarios, ante a pan-
demia de COVID-19, em margo de 2021, finalmente, as audiéncias
passaram a ocorrer também para pessoas presas por mandado.

Atualmente, entdo, todas as pessoas presas no estado do
Rio de Janeiro por acusacdes de competéncia da Justica estadual,
por qualquer titulo prisional, vém sendo apresentadas em audién-
cia de custddia, sempre presencialmente, em todos os dias da
semana. A Defensoria Plblica participa de 85% das audiéncias®.

2. DO POTENCIAL DAS AUDIENCIAS
DE CUSTODIA PARA GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
PESSOAS PRESAS

Como ja indicado, a apresentacdo da pessoa presa, logo
apds a prisdo, em audiéncia de que participem sua defesa téc-
nica, um Magistrado e um Promotor de Justiga, possui potencial

¢ Segundo dados do Relatério sobre o perfil dos réus atendidos nas audiéncias de custodia
no periodo de agosto a dezembro de 2020, Ultimo disponivel sobre o tema.

4 172 »



REVISTA TEMATICA: DEFESA CRIMINAL
Publicagdo Comemorativa dos 70 Anos DPRJ

COCRIM, COCUSTODIA E NIDEF VOLTAR AO SUMARIO

inestimavel para assegurar a materializacdo de diversos direitos
fundamentais direta e também indiretamente.

De inicio, garante-se o contato com seu defensor, que, em
entrevista reservada realizada antes da audiéncia, informa a pes-
soa presa o teor da acusacgdo contra si formulada, assegurando o
cumprimento deste direito fundamental ainda que ndo o tenha
sido quando dada voz de prisdo — dados da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro indicam que este informe ndo é feito
pela policia em cerca de 30% dos casos’. Familiares do detido
poderdo ser contactados pela defesa também, a fim de informar
sobre o carcere.

Além disso, a defesa técnica, desde o inicio do processo,
terd os detalhes do relato da pessoa acusada, quer sobre a impu-
tacdo feita, quer sobre as circunstancias da prisdo, e com por-
menores gque serao lembrados quando a detencgao tiver acabado
de ocorrer, mas que podem se esvair da membria caso os fatos
sé venham a ser narrados apds algum tempo, mesmo alguns
dias. Esta é, inclusive, uma das razdes que torna relevante que a
audiéncia de custédia se dé em todos os dias da semana, garan-
tindo-se a observancia do prazo legal.

O conhecimento da verséo dos fatos propicia que se deli-
neie desde o inicio a linha defensiva a adotar e se identifiquem
provas a produzir no curso da instrugdo, maximizando os direi-
tos ao contraditério e a ampla defesa. Diminui-se, ainda, o risco
de perda da chance probatéria que poderia ocorrer quando sé
houvesse contato com o acusado apds dias ou mesmo meses da
prisao, e ja ndo fosse mais possivel produzir determinada prova,
como é o caso de pericia cujos vestigios desaparegcam, ou de ima-
gens de cameras que sejam apagadas apds algum tempo.

De outro lado, a ciéncia das circunstancias da prisao joga
luz a potenciais ilegalidades que possam ter ocorrido e que pode-
rdo ser levadas ao conhecimento do Poder Judiciario ja na audién-
cia de custddia ou ao longo da instrugao.

Na audiéncia em si, sao avaliadas a legalidade e necessi-
dade da prisdo, evitando-se, assim, cenario em que individuo

7 Vide relatério supra.
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permanecesse por meses ou mesmo anos detido de maneira vio-
latéria ao ordenamento juridico, ou em situagdo em que fosse
suficiente a aplicacdo de medida cautelar alternativa a priséao,
na forma preconizada pelo Cddigo de Processo Penal. Ao revés,
apresentado em até 24 (vinte e quatro) horas em audiéncia de
custddia, como preconiza a lei, neste prazo ja pode ser posto em
liberdade, se for verificado que é o caminho a seguir. A realizagao
de audiéncias de custddia em todos os casos, e em todos os dias
da semana, evita que detengdes indevidas se prolonguem.

No prisma individual, entao, tutela-se o direito a liberdade
pessoal, e, no plano coletivo, as audiéncias atuam como fator de
combate ao superencarceramento — como observado pelo STF
no julgamento da ADPF 347 (p. 12), o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias indica que, de 2015, quando determi-
nada a implementacdo das audiéncias, a 2019, houve redugao no
numero de presos provisérios no pais, passando o percentual de
41% para 29,75% da massa carceréaria.

As violacbes a legalidade, mesmo, sdo varias, frequente-
mente atuando as agéncias de seguranga em desacordo com a
jurisprudéncia estabelecida do STF e também do Superior Tribunal
de Justica (STJ), como em afronta ao direito a inviolabilidade
domiciliar, a inviolabilidade de dados, realizando reconhecimento
show up, dentre outras situagdes. Com a audiéncia de custddia, a
prisdo pode imediatamente ser relaxada, cumprindo-se o art. 5°,
LXV da Constituicao Federal.

A pratica das custddias de prisdo por mandado indica,
ainda, que ha inUmeros casos de detencdo baseada em ordens
ja cumpridas ou revogadas, bem como fundadas em acusagdes
e penas prescritas. A constatacao de tal cenério imediatamente
evita, entdo, que a pessoa permaneca presa por mandado que ndo
mais subsiste, embora, por falha, ainda conste dos sistemas como
pendente de cumprimento.

Noutros casos, a violagdo a direito, além das consequén-
cias imediatas, propicia que haja outras afrontas ao ordenamento
diferidas no tempo, e sua identificacdo ja& em audiéncia de cus-
tédia permite que se estabeleca o liame entre elas. Como exem-
plo, dados da mesma pesquisa da Defensoria Plblica do Estado
do Rio de Janeiro indicam que mais de 40% dos presos relatou,
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em entrevista prévia a audiéncia, ter sido fotografado ou filmado
guando da prisdo — imagens estas, por sua vez, que podem ser
utilizadas pela policia em posterior procedimento de reconheci-
mento fotografico, que vem sendo, no entanto, tido como ilegal
pela jurisprudéncia, em decisdes acertadas®.

Verificam-se, ainda, nas audiéncias, hipéteses de afronta
a direito consagrado no ordenamento, mas ainda nao cabal-
mente rechagada pelos tribunais superiores, podendo, entdo, os
dados que sejam coletados indicar a necessidade de adogao de
posicionamento mais enérgico pela jurisprudéncia. E o caso de
violagdes ao direito ao siléncio, que, segundo o mesmo relatdrio
da Defensoria, ocorrem em mais de 60% das prisées no estado,
nao sendo dado o Aviso de Miranda pelos agentes que efetuam a
captura. O Supremo analisara, com repercussao geral, no Recurso
Extraordinario 1.177.984, se eventual confissdo obtida nestes
termos é ou nao constitucional.

Das mais graves violagdes cuja ocorréncia precisa ser afe-
rida em audiéncia de custddia, porém, e que é a matriz de sua
existéncia, junto com o direito a ndo ser submetido a prisdo inde-
vida, estd a ocorréncia de tortura.

Com efeito, como ja indicado, o CPT aponta que um dos
momentos em que o individuo estd mais vulneravel a ocorréncia
de tortura é justamente aquele logo apds a prisédo. Infelizmente,
a prética no Brasil confirma que é ela endémica no pais, tendo, no
estado do Rio de Janeiro, mais de 30% das pessoas apresenta-
das em audiéncia de custddia relatado ter sofrido algum tipo de
agressao por ocasido da prisdo®. Dos casos de tortura que chegam
a Defensoria PUblica do estado, em nada menos que 99% deles
a denulncia é recebida pelo Nucleo de Audiéncias de Custédia®®.
A situacao foi verificada também pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que, no Caso Favela Nova Brasilia vs Brasil,

8 Vide, por todos, HC n. 598.886/STJ, HC n. 652.284/STJ, REsp n. 1.954.785/STJ, HC n.
712.781/STJ e RHC n. 206.846/STF.

? Dados da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (Relatério sobre o perfil dos
réus atendidos nas audiéncias de custddia no periodo de agosto a dezembro de 2020).

10 40 Relatério sobre os registros de casos de tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, da mesma instituigdo.
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asseverou que “de acordo com informacdes de érgdos estatais, a
violéncia policial representa um problema de direitos humanos no
Brasil, em especial no Rio de Janeiro” (§102).

A audiéncia de custddia, entdo, deve ser precedida da rea-
lizacdo de exame de corpo de delito, a fim de que perito médico
possa constatar se ha vestigios fisicos ou psicoldgicos da pratica
de tortura. Outrossim, quando da audiéncia, deve ser indagado a
pessoa presa se sofreu algum tipo de agressao, fisica ou psicolo-
gica e, ainda que a resposta seja negativa, deve-se verificar se ha
indicios de ocorréncia de violéncia.

Ha, aqui, alguns pontos relevantes a destacar. Em primeiro
lugar, é essencial que as audiéncias de custddia sejam realizadas
em todos os dias da semana, mesmo em fins de semana ou feria-
dos, sem suspensdes, de modo a garantir que se deem sempre
logo apds a prisao. A dilagdo de prazo, mesmo que de poucos dias,
pode gerar cenario em que nao sejam constatados vestigios fisi-
cos de tortura quando da realizagdo da audiéncia ou do exame de
corpo de delito, embora, porém, estivessem eles presentes logo
apos a prisao.

A situacdo se torna ainda mais critica quando se constata
que, embora determinado pelo Protocolo de Istambul (Manual
da Organizagdao das Nagdes Unidas para a investigacao e docu-
mentacdo eficazes da tortura e outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes) e, a reboque, pela Resolugdo
n°® 414/271 do CNJ que as pericias, em casos de tortura, ndo se
limitem a seus vestigios fisicos, incluindo também os psicoldgicos,
a pratica indica que estes raramente sdo aferidos pelo Instituto
Médico-Legal no estado do Rio de Janeiro. De outro lado, pesquisa
da Defensoria PUblica aponta que, em 56% das denUncias de tor-
turarecebidas em audiéncia de custddia, ndo havia lesdo aparente
(Relatoério sobre o perfil dos réus atendidos nas audiéncias de cus-
tddia no periodo de agosto a dezembro de 2020).

Ainda que ndo haja exame, ou que nao sejam identifica-
dos vestigios fisicos de tortura, porém, a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos aponta que ndo se pode
descartar sua ocorréncia:
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Portanto, a ndo realizacdo de um exame médico de uma
pessoa que se encontrasse sob a custddia do Estado, ou sua
realizagdo sem cumprimento dos estandares aplicaveis, ndo
pode ser usada para questionar a veracidade das alegagdes
de maus-tratos da suposta vitima. Igualmente, a auséncia de
vestigios fisicos ndo implica que nao tenham ocorrido maus-
tratos, ja que é frequente que estes atos de violéncia contra
as pessoas nao deixem marcas e nem cicatrizes permanentes
(Caso Espinosa Gonzales vs Peru, §152, tradugao livre do
original em espanhol; no mesmo sentido, Caso J. vs Peru,
§333, e Protocolo de Istambul, §161).

Dessa forma, é extremamente relevante o relato forne-
cido pela pessoa presa em audiéncia de custddia — em primeiro
lugar, gera obrigacao, para o Estado, de investigar sua ocorréncia,
e, portanto, atua como fator também de prevencdo da ocorréncia
de tortura futura, na medida em que o perpetrador sabe que a
vitima serd apresentada imediatamente em audiéncia, onde serd
verificada justamente a ocorréncia de tortura, e determinada a
investigagao e responsabilizagdao de quem a tenha praticado.
Ainda segundo a Corte Interamericana:

Em relagédo a obrigacdo de garantir o direito reconhecido no
artigo 5° da Convencao Americana, esta implica o dever do
Estado de prevenir e investigar possiveis atos de tortura ou
outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A esse
respeito, o Tribunal afirmou que “a luz da obrigacdo geral de
garantir a toda pessoa sob sua jurisdicdo os direitos humanos
consagrados na Convengao, estabelecida no artigo 1.1 da
mesma, em conjunto com o direito a integridade pessoal, em
conformidade com o artigo 5 (Direito a Integridade Pessoal)
deste tratado, existe a obrigacdo estatal de iniciar de oficio
e imediatamente uma investigacao efetiva que permita
identificar, julgar e punir os responsaveis, quando existe
denulncia ou razdo fundada para acreditar que foi cometido
um ato de tortura. (Caso do Presidio Miguel Castro Castro
Vs. Peru, par. 345, nota 248 supra; Caso Vargas Areco Vs.
Paraguai, par. 79, nota 262 supra, e Caso Bueno Alves Vs.
Argentina. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 11 de
maio de 2007. Série CN° 164, par. 89” (Caso Gonzalez e outras
vs México, §246).

Ademais disso, se e enquanto ndo descartada a hipdtese
de tortura, o relato da vitima gera presuncao de sua ocorréncia —
leciona a Corte Interamericana de Direitos Humanos:
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A Corte estabeleceu que o Estado é responséavel, na condigao
de garante dos direitos consagrados na Convencgao, pela
observancia do direito a integridade pessoal de todo individuo
que se encontre sob sua custddia (Caso Ximenes Lopes
vs Brasil. Sentencga de 4 de julho de 2006, par. 138; Caso
Baldedn Garcia vs Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca
de 6 de abril de 2006, par. 120; e Caso Lépez Alvarez vs
Honduras. Mérito, reparacdes e custas, Sentenca de 1° de
fevereiro de 2006, par. 104 a 106). E possivel considerar
o Estado responsavel pelas torturas, tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes sofridos por uma pessoa que
esteve sob a custddia de agentes estatais, caso as autoridades
nao tenham realizado uma investigagao séria dos fatos,
seguida do indiciamento daqueles que sejam apontados
como responsaveis por eles (Caso Baldedn Garcia, par. 120;
e Caso das “Criangas de Rua” (Villagran Morales e outros) vs
Guatemala. Mérito. Sentenca de 19 de novembro de 1999,
par. 170). Recai sobre o Estado a obrigagdo de apresentar
uma explicagao satisfatoéria e convincente do ocorrido, e
tornar sem efeito as alegagdes quanto a sua responsabilidade,
mediante elementos probatérios adequados (Caso Baldedn
Garcia, par. 120; e Caso Juan Humberto Sanchez. Excegdes
preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 7 de
junho de 2003, par. 111).

Mais especificamente, afirma o Relator Especial para
Tortura da ONU, em sucessivas recomendacgdes gerais:

Onde for denunciado o uso de tortura ou outras formas
de maus-tratos pela defesa durante o julgamento, o énus
da prova deve passar para a acusagao, que deve provar de
maneira incontestavel que a confissdo n&o foi obtida por
meios ilegais, incluindo a tortura e maus-tratos similares
(in FOLEY, 2011, p. 96; Ver também, no ambito das Nagdes
Unidas, Comité contra a Tortura, Caso P.E. vs Franca (19
de dezembro de 2002), UN Doc. CAT/C/29/D/193/2001, §
6.3; Caso CAT, G.K. vs Suica (15 de maio de 2003), UN Doc.
CAT/C/30/D/219/2002, § 6.10).

Ainda que a vitima ndo relate expressamente ter sofrido
tortura, devem as autoridades presentes na audiéncia, caso veri-
figuem a existéncia de indicios de sua pratica, adotar medidas
destinadas a sua investigacdo e protecdo da vitima, por forgca dos
deveres mencionados. Cumpre observar, conforme indicado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, com alguma fre-
quéncia, as vitimas de tortura “se abstém, por temor, de denunciar
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atos de tortura ou maus-tratos, sobretudo se estiverem deti-
das no mesmo recinto em que tenham ocorrido” (Caso Espinosa
Gonzales, §149, traducao livre do original em espanhol).

Dai também a relevancia de apresentacao fisica da pessoa
presa em audiéncia de custédia, em que se podera aferir se ha
indicio da ocorréncia de tortura, como marcas de lesdo ou mesmo
um ar traumatizado por parte da pessoa presa (vide, sobre o
ponto, o capitulo 6 do Protocolo de Istambul, que trata longa-
mente de indicios psicolégicos de tortura), ainda que o exame de
corpo de delito nado aponte lesao, por qualquer motivo, e ainda
que a pessoa presa ndo a denuncie expressamente.

E, aqui, especialmente importante que se efetue registro
em foto ou video do estado da pessoa, o que é feito comumente
pelos Defensores Publicos do Rio de Janeiro em exercicio nas
audiéncias de custoédia, além da gravagado audiovisual do ato pelo
Tribunal de Justica.

A ocorréncia de tortura, por sua vez, além da evidente
afronta a direito fundamental, repercute, ainda, sobre a legalidade
da prisao no bojo da qual tenha ocorrido, maculando-a — situagao
que deverd, entdo, ser enderecada em audiéncia de custddia, rela-
xando a prisao ilegal.

Com efeito, consoante ja salientado, a tortura configura
pratica proscrita no Brasil, a teor do art. 59, Ill da Constituicdo, bem
como do art. 5°, 2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), do art. 2° da Convenc¢ao da ONU contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, e
do art. 1° da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, todas ratificadas pelo Brasil e internalizadas, respecti-
vamente, pelos Decretos n. 678/1992, 40/1991 e 98.384/1989.
A prética configura, ainda, crime, tipificado na Lei n. 9.455/1997.
Implicitamente, a vedacdo a tortura decorre também da protecédo
aos direitos a vida e a integridade psicofisica, tutelados pelo art.
50 da Constituigao e pelo art. 5° da CADH.

Tendo ato inconstitucional, anticonvencional e ilegal sido
praticado por ocasiao da captura ou da detencdo de uma pessoa,
tem-se que a forma pela qual estas foram praticadas foi incons-
titucional, anticonvencional e ilegal, e, entdo, a prisao torna-se,
ela propria, também inconstitucional, anticonvencional e ilegal
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—a forma pela qual um ato juridico é praticado é elemento que o
integra, como leciona a doutrina administrativista, e

paraser considerada valida, a forma do ato deve compatibilizar-
se com o que expressamente dispode a lei (...); urge que o faca
nos termos em que a lei estabeleceu, pena de ficar o ato
inquinado de vicio de legalidade suficiente para provocar-lhe
ainvalidagao (CARVALHO FILHO, 2010, p. 121).

Dessa forma, portanto, sendo a ocorréncia de tortura afe-
rida no momento da audiéncia de custddia, devera ser relaxada a
prisao, por ilegalidade.

A apresentacdo imediata em audiéncia de custédia
permite, ainda, aferir o estado de salde da pessoa presa,
referenciando-a a rede puUblica de salde, quer seja posta em
liberdade, quer durante o carcere, através da Politica Nacional
de Atencao Integral a Salde das Pessoas Privadas de Liberdade
no Sistema Prisional (PNAISP). Nessa linha, 22% dos presos
apresentados em audiéncia no Rio de Janeiro relataram ter
alguma doenga, fisica ou mental**. Identificam-se, ademais,
vulnerabilidades socioecondémicas — cumprindo observar que as
audiéncias devem ter intervencdo de equipe técnica formada
por psicélogos e assistentes sociais — enderecando-as e
buscando, entao, gerar amparo assistencial que possa ajudar a
prevenir a pratica de delito futuramente. Em indmeros casos, o
momento da prisdo € a primeira vez que o Estado esté olhando
para determinado individuo, anteriormente sempre esquecido,
invisibilizado, excluido. Assim, é relevante que, nesse momento,
sejam identificadas e enderecadas eventuais vulnerabilidades, a
fim de garantir-lhe direitos que vinham sendo negados.

Por fim, com a realizacdo de audiéncias de custddia, é pos-
sivel mapear o perfil das pessoas presas e das acusacdes formula-
das, apontando excessos e vieses do Estado — se todas as pessoas
detidas passam por audiéncia de custddia, a analise de seu perfil e
do das acusagdes formuladas permite identificar quem vem sendo
capturado pelas agéncias estatais e por qué, bem como aferir se

11 Relatério sobre o perfil dos réus atendidos nas audiéncias de custddia no periodo de
agosto a dezembro de 2020.
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o Estado vem observando as garantias fundamentais das pessoas
detidas, relaxado prisdes ilegais, revogado prisdes desnecessérias,
e tomando medidas para combate a violagdes de direitos.

A Defensoria PUblica do Rio de Janeiro tem, inclusive, feito
extensa pesquisa a partir das audiéncias de custddia, abordando
desde caracteristicas socioecondémicas da populagdo prisional
a afrontas a decisdes do Supremo Tribunal Federal como prisao
domiciliar para maes ou responséaveis por criangas e inadequa-
¢do da prisdo em furtos insignificantes, todas disponiveis em sua
pagina na rede mundial de computadores, contribuindo, assim,
com dados para o debate publico sobre os mais diversos temas.

De todo o exposto, é possivel concluir pela essencialidade
das audiéncias de custddia, ndo apenas para garantir o direito de
todo individuo a ndo ser submetido a priséo ilegal ou arbitraria,
mas para assegurar uma série de outros direitos fundamentais
correlatos direta ou indiretamente. Sua universalizacdo, portanto,
sendo realizada em todos os casos, para todas as pessoas pre-
sas, independentemente do titulo prisional, e em todos os dias da
semana, é absolutamente imprescindivel para a tutela aos direi-
tos fundamentais de todos, reduzindo ao maximo os vacuos de
garantia de direitos.

3. CAMINHO AINDA A PERCORRER

A persisténcia do estado de coisas inconstitucional no sis-
tema prisional, porém, aponta que ha ainda muito em que progre-
dir, inclusive em matéria de audiéncia de custddia.

Com efeito, em primeiro lugar, por sua prépria essenciali-
dade, e pelos motivos ja expostos que indicam ser imperioso que
a apresentacdo da pessoa presa se dé imediatamente, é, como
também salientado, imprescindivel que as audiéncias sejam reali-
zadas em todos os casos de prisdo, independentemente do titulo,
sempre presencialmente, a fim de permitir aferir melhor a prisao
e a ocorréncia de tortura, e em todos os dias da semana — como
forma de evitar atrasos que poderiam permitir o prolongamento
de prisdes ilegais ou desnecessérias, desaparecimento de vesti-
gios de tortura, dentre outras consequéncias ja aludidas.
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De outro lado, verifica-se, na pratica, que o nUmero de
concessbes de liberdades apds audiéncia de custédia ainda
é baixo, e incompativel, portanto, com a previsdo do art. 59,
LXVI e LVII da Constituicdo Federal e do art. 282, §6° do Cédigo
de Processo Penal, de que a prisdo é excepcional. Dados da
Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo,
apontam gque, em casos de flagrante, em nada menos que 65%
dos casos as prisdes sdo mantidas.

A cultura superencarceradora, entdo, subsiste no Poder
Judiciario, ndo sendo possivel combater o estado de coisas incons-
titucional enquanto este poder continuar a se ver como 6érgao de
segurancga publica, e ndo, como é pela Constituicdo, como érgao
garantidor de direitos individuais fundamentais.

Deve o Poder Judiciario, ainda, assumir o dever de com-
bater violagdes de direitos praticadas por agentes estatais, reco-
nhecendo a ilegalidade das prisdes delas decorrentes. Em casos
de tortura, por exemplo, dados obtidos pela Defensoria PUblica
ainda pendentes de publicagdo, mas ja disponiveis no sistema da
instituicao Verde em Dados, apontam que, de setembro de 2021
a marco de 2024, houve, ao menos, 2.247 (dois mil, duzentos e
quarenta e sete) casos em que prisdo em flagrante foi convertida
em preventiva mesmo tendo sido denunciado, pela pessoa detida,
ter sofrido tortura.

A manutencdo de prisdes mesmo em hipdteses em que
ha indicios concretos de ocorréncia de maus-tratos, por sua vez,
envia as forcas de seguranca a mensagem de que sua conduta
é tolerada, e pode ser praticada, eis que ndo gerard qualquer
repercussao a persecucao penal. Sobre o tema, afirma a Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

A Corte estabeleceu que o dever de prevencgéao inclui todas
as medidas de carater juridico, politico, administrativo e
cultural que promovam a protecao dos direitos humanos
e que assegurem que as eventuais violagdes aos mesmos
sejam efetivamente consideradas e tratadas como um fato
ilicito que, como tal, é suscetivel de acarretar sancdes para
quem as cometa, bem como a obrigagdo de indenizar as
vitimas por suas consequéncias prejudiciais (Caso Gonzéalez e
outras vs. México. Excegdes preliminares, mérito, reparagdes
e custas. Sentencga de 16 de novembro de 2009, par. 252).
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A obrigacao do Estado de investigar deve ser cumprida
diligentemente para evitar a impunidade e para que este
tipo de fatos ndo volte a se repetir. Nesse sentido, a Corte
recorda que aimpunidade fomenta a repeticdo das violagdes
de direitos humanos. (Caso Anzualdo Castro vs. Peru. Excecdes
preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 22
de setembro de 2009, par. 179; e Caso Garibaldi vs. Brasil,
Excecbes Preliminares, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca
de 23 de setembro de 2009, par. 141)

A situagao se agrava com a ja mencionada reticéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre a ilegalidade das chamadas con-
fissdes informais, fornecidas sem Aviso de Miranda, e sem que se
possa atestar, por sua informalidade, a observancia de direitos
como o de ndo submissdo a tortura — como salientado, aguarda-
-se a manifestacdo da Corte com repercussao geral, espera-se
que para condenar a pratica.

Observa-se, ainda, dos dados coletados pela Defensoria
PlUblica do Estado do Rio de Janeiro, no 4° relatério sobre os
registros de casos de tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, que nada menos que 77,7%
das pessoas que relatam ter sofrido tortura sédo pretas ou par-
das. Verifica-se, entdo, que o combate a tortura é também ins-
trumento de promocgao da equidade racial, e, por visarem aquele
objetivo, assim o sdo também as audiéncias de custddia. Ao ndo
se rechacar cabalmente a prética, atribuindo, ao revés, algum
efeito juridico a prisdo em que tenha ocorrido tortura, se reforga
a subalternizagao da populagdo negra — foi torturado, mas ainda
assim ficaréa preso, enviando a mensagem de que a afronta a seus
direitos ndo é tdo grave assim.

Além da reticéncia do Poder Judiciario em relaxar prisdes
por ocorréncia de tortura, verifica-se também que, como obsta-
culo a prevencao de tal praticainconstitucional e anticonvencional,
as diretrizes do Protocolo de Istambul e da Resolugcdo n° 414 do
CNJ ndo sdo inteiramente observadas na apuragdo das denudncias,
sobretudo na realizacdo dos laudos de exame de corpo de delito,
que com frequéncia deixam de incluir fotografias e ndo realizam
afericao de vestigios psicoldgicos de tortura. Cria-se, assim, um
circulo vicioso de afrontas a Constituicdo e a legislacdo interna-
cional — a prisdo ndo é relaxada comumente sob argumento de
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nao haver prova cabal de tortura, e, de outro lado, o Estado nao
realiza a pericia da maneira que seria apta a comprova-la.

Embora, portanto, as audiéncias de custédia venham sendo
implementadas lentamente e com muito esforgco no pais, é possi-
vel verificar que ainda ha progressos expressivos que remanescem
por ser atingidos para que elas possam permitir a efetivagao dos
direitos fundamentais de todos €, a reboque, o fortalecimento do
Estado Democratico de Direito, como é sua vocacao.

A realizacdo de audiéncias de custddia todos os dias, em
todos os casos, porém, é conditio sine qua non para a efetiva
garantia aos direitos de todos.
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A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, criada had 70 anos, consolidou-se na
defesa dos juridicamente necessitados. Neste trabalho, apresentamos algumas linhas
que envolvem a tematica da defesa criminal, com o intuito de contribuir para um
necessario e refletido debate sobre a preservagao de principios constitucionais, que
configura um dos objetivos de todas as Defensorias PUblicas. A obra aborda temas
como o modelo de atuagdo penal, assisténcia as vitimas, aplicagdo de sUumulas,
julgamento imparcial, crimes do Tribunal do Jari e audiéncias de custédia, destacando
a prevencdo a tortura e a garantia de direitos dos presos. O Centro de Estudos
Juridicos, organizador da coleténea, contribui para o crescimento académico e técnico
dos integrantes da instituigdo, reforgcando o compromisso com a justica e a equidade,
propondo sempre a reflexdo sobre a necessidade de preservar as garantias
constitucionais em prol dos mais vulneraveis.

Lucia Helena Silva Barros de Oliveira
Coordenadora da COCRIM

Isabel de Oliveira Schprejer
Subcoordenadora da COCRIM

Denis Andrade Sampaio Junior
Subcoordenador da COCRIM e Coordenador do NIDEF

REALIZACAO

¥ COCRIM
DEFENSORIA PUBLICA 7OANOS ‘

Coordenagéao de
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO Defesa Criminal

COCUSTODIA NIDEF

Coordenagao do Nticleo Nucleo de Investigacao
de Audiéncia de Custédia Defensiva



https://defensoria.rj.def.br/
https://defensoria.rj.def.br/Institucional/coordenacao-criminal
https://cejur.rj.def.br/
https://www.fesudeperj.org.br/

	Button 8: 
	Button 9: 
	Button 10: 
	Button 11: 
	Button 4: 
	Page 5: 
	Page 6: 

	Button 5: 
	Page 5: 
	Page 6: 

	Button 2: 
	Page 7: 
	Page 8: 

	Button 3: 
	Page 7: 
	Page 8: 

	Button 6: 
	Page 9: 
	Page 10: 
	Page 11: 
	Page 12: 
	Page 13: 
	Page 14: 
	Page 15: 
	Page 16: 
	Page 17: 
	Page 18: 
	Page 19: 
	Page 20: 
	Page 21: 
	Page 22: 
	Page 23: 
	Page 24: 
	Page 25: 
	Page 26: 
	Page 27: 
	Page 28: 
	Page 29: 
	Page 30: 
	Page 31: 
	Page 32: 
	Page 33: 
	Page 34: 
	Page 35: 
	Page 36: 
	Page 37: 
	Page 38: 
	Page 39: 
	Page 40: 
	Page 41: 
	Page 42: 
	Page 43: 
	Page 44: 
	Page 45: 
	Page 46: 
	Page 47: 
	Page 48: 
	Page 49: 
	Page 50: 
	Page 51: 
	Page 52: 
	Page 53: 
	Page 54: 
	Page 55: 
	Page 56: 
	Page 57: 
	Page 58: 
	Page 59: 
	Page 60: 
	Page 61: 
	Page 62: 
	Page 63: 
	Page 64: 
	Page 65: 
	Page 66: 
	Page 67: 
	Page 68: 
	Page 69: 
	Page 70: 
	Page 71: 
	Page 72: 
	Page 73: 
	Page 74: 
	Page 75: 
	Page 76: 
	Page 77: 
	Page 78: 
	Page 79: 
	Page 80: 
	Page 81: 
	Page 82: 
	Page 83: 
	Page 84: 
	Page 85: 
	Page 86: 
	Page 87: 
	Page 88: 
	Page 89: 
	Page 90: 
	Page 91: 
	Page 92: 
	Page 93: 
	Page 94: 
	Page 95: 
	Page 96: 
	Page 97: 
	Page 98: 
	Page 99: 
	Page 100: 
	Page 101: 
	Page 102: 
	Page 103: 
	Page 104: 
	Page 105: 
	Page 106: 
	Page 107: 
	Page 108: 
	Page 109: 
	Page 110: 
	Page 111: 
	Page 112: 
	Page 113: 
	Page 114: 
	Page 115: 
	Page 116: 
	Page 117: 
	Page 118: 
	Page 119: 
	Page 120: 
	Page 121: 
	Page 122: 
	Page 123: 
	Page 124: 
	Page 125: 
	Page 126: 
	Page 127: 
	Page 128: 
	Page 129: 
	Page 130: 
	Page 131: 
	Page 132: 
	Page 133: 
	Page 134: 
	Page 135: 
	Page 136: 
	Page 137: 
	Page 138: 
	Page 139: 
	Page 140: 
	Page 141: 
	Page 142: 
	Page 143: 
	Page 144: 
	Page 145: 
	Page 146: 
	Page 147: 
	Page 148: 
	Page 149: 
	Page 150: 
	Page 151: 
	Page 152: 
	Page 153: 
	Page 154: 
	Page 155: 
	Page 156: 
	Page 157: 
	Page 158: 
	Page 159: 
	Page 160: 
	Page 161: 
	Page 162: 
	Page 163: 
	Page 164: 
	Page 165: 
	Page 166: 
	Page 167: 
	Page 168: 
	Page 169: 
	Page 170: 
	Page 171: 
	Page 172: 
	Page 173: 
	Page 174: 
	Page 175: 
	Page 176: 
	Page 177: 
	Page 178: 
	Page 179: 
	Page 180: 
	Page 181: 
	Page 182: 
	Page 183: 
	Page 184: 
	Page 185: 

	Button 7: 
	Page 9: 
	Page 10: 
	Page 11: 
	Page 12: 
	Page 13: 
	Page 14: 
	Page 15: 
	Page 16: 
	Page 17: 
	Page 18: 
	Page 19: 
	Page 20: 
	Page 21: 
	Page 22: 
	Page 23: 
	Page 24: 
	Page 25: 
	Page 26: 
	Page 27: 
	Page 28: 
	Page 29: 
	Page 30: 
	Page 31: 
	Page 32: 
	Page 33: 
	Page 34: 
	Page 35: 
	Page 36: 
	Page 37: 
	Page 38: 
	Page 39: 
	Page 40: 
	Page 41: 
	Page 42: 
	Page 43: 
	Page 44: 
	Page 45: 
	Page 46: 
	Page 47: 
	Page 48: 
	Page 49: 
	Page 50: 
	Page 51: 
	Page 52: 
	Page 53: 
	Page 54: 
	Page 55: 
	Page 56: 
	Page 57: 
	Page 58: 
	Page 59: 
	Page 60: 
	Page 61: 
	Page 62: 
	Page 63: 
	Page 64: 
	Page 65: 
	Page 66: 
	Page 67: 
	Page 68: 
	Page 69: 
	Page 70: 
	Page 71: 
	Page 72: 
	Page 73: 
	Page 74: 
	Page 75: 
	Page 76: 
	Page 77: 
	Page 78: 
	Page 79: 
	Page 80: 
	Page 81: 
	Page 82: 
	Page 83: 
	Page 84: 
	Page 85: 
	Page 86: 
	Page 87: 
	Page 88: 
	Page 89: 
	Page 90: 
	Page 91: 
	Page 92: 
	Page 93: 
	Page 94: 
	Page 95: 
	Page 96: 
	Page 97: 
	Page 98: 
	Page 99: 
	Page 100: 
	Page 101: 
	Page 102: 
	Page 103: 
	Page 104: 
	Page 105: 
	Page 106: 
	Page 107: 
	Page 108: 
	Page 109: 
	Page 110: 
	Page 111: 
	Page 112: 
	Page 113: 
	Page 114: 
	Page 115: 
	Page 116: 
	Page 117: 
	Page 118: 
	Page 119: 
	Page 120: 
	Page 121: 
	Page 122: 
	Page 123: 
	Page 124: 
	Page 125: 
	Page 126: 
	Page 127: 
	Page 128: 
	Page 129: 
	Page 130: 
	Page 131: 
	Page 132: 
	Page 133: 
	Page 134: 
	Page 135: 
	Page 136: 
	Page 137: 
	Page 138: 
	Page 139: 
	Page 140: 
	Page 141: 
	Page 142: 
	Page 143: 
	Page 144: 
	Page 145: 
	Page 146: 
	Page 147: 
	Page 148: 
	Page 149: 
	Page 150: 
	Page 151: 
	Page 152: 
	Page 153: 
	Page 154: 
	Page 155: 
	Page 156: 
	Page 157: 
	Page 158: 
	Page 159: 
	Page 160: 
	Page 161: 
	Page 162: 
	Page 163: 
	Page 164: 
	Page 165: 
	Page 166: 
	Page 167: 
	Page 168: 
	Page 169: 
	Page 170: 
	Page 171: 
	Page 172: 
	Page 173: 
	Page 174: 
	Page 175: 
	Page 176: 
	Page 177: 
	Page 178: 
	Page 179: 
	Page 180: 
	Page 181: 
	Page 182: 
	Page 183: 
	Page 184: 
	Page 185: 



