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RESUMO

O teleinterrogatério (também conhecido como interrogatério on-line) €, em esséncia,
uma forma atualizada de se operacionalizar o ato processual do interrogatério do
acusado previsto no CPP, pela incorporacéao dos recursos da moderna tecnologia de
videoconferéncia. O novo procedimento vale-se de ferramental de hardware e soft-
ware especificos que permite que o interrogatorio se realize estando juiz e acusado
geograficamente distantes. A despeito dos muitos beneficios e vantagens advindos
da utilizacdo desse procedimento, o0 mesmo enfrenta forte resisténcia de expressivo
contingente de doutrinadores e aplicadores do direito, que sustentam ser o teleinter-
rogatério inconstitucional por ferir os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e contraditorio, e da dignidade humana. Este estudo se propde a demonstrar
que tal entendimento ndo pode prosperar, € que o instituto do teleinterrogatério é
constitucional. A partir da investigacdo dos principios (também de matriz constitucio-
nal) da proporcionalidade, da razoabilidade e da eficiéncia, evidencia-se que a ar-
gumentacao pro-inconstitucionalidade, considerada em si prépria, €, ela sim, incons-
titucional. Por outro lado, se constata que o teleinterrogatorio, ao invés de afrontar,
fortalece o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. Vale-se do mé-
todo dedutivo, no qual a premissa geral € a de que o controle de constitucionalidade
necessita estar assentado em exegese eminentemente constitucional. Através de
abordagem *“principioldgica” aprofundada do conjunto de argumentos que pretende
afastar o teleinterrogatério da pratica processual penal, conclui-se que 0 mesmo re-
vela-se desproporcional e ndo-razoavel. Além disso, esses argumentos buscam per-
petuar a utilizacdo de procedimento bem menos eficiente do que o teleinterrogatorio,
este perfeitamente alinhado com a base principiologica da Constituicdo brasileira.
Em sintese, a corrente contraria ao novo procedimento esta contaminada pelo vicio
da inconstitucionalidade, ao passo que o teleinterrogatério configura-se como um

instituto genuinamente constitucional.

Palavras chaves: Processo Penal. Interrogatério. Videoconferéncia. Teleinterroga-

torio. Principios constitucionais. Constitucionalidade. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

Em episddio recente, que mereceu amplo espago na midia, a opinido publica nacio-
nal viu-se perplexa diante de uma verdadeira “operagdo de guerra” que mobilizou
policiais, viaturas e expressivo contingente de recursos que deveriam estar direcio-
nados a protecdo e seguranca do cidaddo, mas que, no caso, se destinavam a as-
segurar que conhecido traficante de entorpecentes, preso desde 2001, pudesse
comparecer aos atos dos diversos processos a que responde, valendo-se assim das
prerrogativas que a lei processual penal faculta a todos os réus. Aos olhos do cida-
dao comum, mais um exemplo do descalabro e da ma versacédo das verbas publi-
cas, num pais tdo carente de investimentos em saude, educagéo, transporte e tantos

outros servigos vitais para o bem estar da populagéo.

A luz do direito posto, contudo, a questio ndo se mostra tdo simples assim. O direito
de efetiva participacdo nos atos processuais (audiéncias, interrogatoério, oitiva de
testemunhas etc) ancora-se numa matriz de principios constitucionalmente consa-
grados, aos quais o legislador constituinte conferiu o status de garantias fundamen-
tais, e cujo rol constitui um dos pilares mestres do Estado Democratico de Direito

inaugurado em nosso pais pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, é com base nos principios do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa (os dois ultimos tidos como verdadeiros corolarios do primeiro), que se
assegura ao réu do direito de participar aos diversos atos processuais. Sao todos
principios caros ao direito processual penal.

Sempre informados por esses principios constitucionais, dentre 0os atos processuais
de que deve tomar parte o acusado destaca-se 0 seu interrogatério, que é tido como
um dos atos processuais mais importantes do processo penal, e que inaugura a fase
de instrucéo criminal. E verdadeiro meio de defesa, pelo qual o réu, na presenca do
juiz tem oportunidade de apresentar a sua versdo acerca dos fatos criminosos que
lhe sdo imputados, defendendo-se das acusacdes constantes da denuncia, assistin-

do-lhe inclusive o direito de permanecer em siléncio, ndo respondendo as perguntas
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que lhe forem formuladas. Através do interrogatorio, por sua vez, o juiz tem a opor-
tunidade de conhecer a personalidade do réu, ouvindo diretamente seus motivos e
as circunstancias do crime, propiciando ao julgador a coleta de elementos que con-
tribuam para a formacao do seu livre convencimento a respeito da autoria e materia-

lidade do delito criminoso.

Pelo fiel cumprimento das formalidades processuais legais que informam o procedi-
mento do interrogatdrio se realizam os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério no processo penal. E € um tal proceder, nessa via, que le-
gitima a atuacdo jurisdicional e, em Ultima analise, autoriza a pretensdo punitiva do

Estado persecutor.

Apesar de necessério, € pacifico na doutrina que o interrogatério do acusado nao é
imprescindivel, haja vista a possibilidade de prosseguimento do processo penal no

caso de revelia.

Contudo, estando presente o réu, a ndo realizagdo do interrogatorio, esta sim, tem o
condao de nulificar o processo, posto desrespeitar 0s principios anteriormente elen-
cados.

Assim, em particular, estando o acusado preso (aguardando julgamento ou em cum-
primento de pena por outros delitos), € necessaria sua participacdo no interrogatorio

dos processos dos quais é parte, sob pena de nulidade.

Nesses casos, a realizacdo do interrogatdrio quase sempre envolve um conjunto de
providéncias que, para além de dispendiosas, requerem planejamento e disponibili-
dade de uma série de recursos coordenados, cuja resultante, via de regra, depde

contra a efetividade do processo penal.

A conducdo de réu preso para participacdo de interrogatério exige, invariavelmente,
escolta policial, com destacamento de viaturas e policiais para acompanhamento do
acusado até o local de realizacdo do ato, onde permanecem aguardando até a con-
clusdo do mesmo para entdo conduzi-lo de volta ao local onde o réu se encontra

preso. Dependendo do local onde tramita o processo, o0 deslocamento pode signifi-
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car a realizagdo viagens interestaduais demandando transporte aéreo combinado a

logistica de transporte até aeroportos e destes até os pontos de destino/origem.

Também, em funcdo do grau de periculosidade do réu, o aparato de seguranca pre-
cisa ser refor¢cado para coibir tentativas de fuga ou de resgate do réu por comparsas
ou grupos inimigos que desejam a sua eliminacdo. Desnecessario dizer que em si-
tuacdes como essa ndo somente ha riscos para a seguranca do acusado como para

os cidadaos que circundam o trajeto por onde segue a escolta.

Observe-se ainda que, para viabilizar o deslocamento do acusado até o local do in-
terrogatorio sdo mobilizados viaturas e contingente policial de patrulhamento e de
apoio, recursos esses que deveriam estar sendo empregados no policiamento e se-

guranca da populacao.

E quando, por alguma razéo, o deslocamento do réu nédo € possivel, 0 cumprimento
do procedimento do interrogatorio requer o uso da expedicdo de cartas precatorias,
rogatorias e de ordem, as quais, invariavelmente, representam entrave na tramitacao

dos feitos judiciais.

Nesse viez, guindado pela evolucdo sem precedentes das ciéncias da informacao e
da comunicacdo de dados experimentada pela sociedade contemporanea, que na
esteira da tecnologia digital tem presenciado o surgimento de recursos — entre equi-
pamentos computacionais de alto desempenho, softwares, redes de comunicacao
etc... — cujo efeito é a “eliminacéo” das distancias que separam os individuos em fa-
ce da espantosa velocidade com que dados, voz e imagem cruzam o planeta trans-
formando-o numa verdadeira “aldeia global”, tem sido objeto de acirrada polémica
doutrinéria e jurisprudencial a realizacdo do interrogatorio do réu através de recursos
de videoconferéncia (ou, simplesmente, o chamado teleinterrogatorio), expediente
que seria adotado em especial (mas, contudo, sem se restringir a tal) nas situacdes

em que o acusado estivesse preso.

Longe de um posicionamento pacifico, de ambos os lados da questédo (favoravel e
contrario ao emprego do procedimento) filiam-se doutrinadores de expresséo e aglu-

tinam-se jurisprudéncias de instancias de peso do Judiciario brasileiro.
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A linha de fogo da corrente contraria a utilizagdo do teleinterrogatério direciona suas
baterias no sentido da inconstitucionalidade do procedimento, sustentando com ve-
eméncia que o interrogatério do acusado por videoconferéncia desrespeita aquelas
garantias fundamentais dos réus, posto ferir os principios constitucionalmente con-

sagrados do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Por outro lado, tornar juridicamente viavel a alternativa do teleinterrogatério como
mais uma ferramenta a disposi¢cao do processo penal reveste-se de importancia ca-
pital para a efetividade processual; por intermédio dele é possivel eliminar-se o ex-
pediente das precatorias, rogatérias e cartas de ordem, referidas acima. A celerida-
de do processo sai privilegiada uma vez que tal recurso facilita o contato entre o juiz
e 0 réu (esteja ele preso ou solto) pela simplicidade dos procedimentos necessarios

para se viabilizar o interrogatério por videoconferéncia.

Com o teleinterrogatorio ficam fortalecidos e prestigiados o principio do juiz natural
(bem como do promotor natural), o principio da publicidade e, de maneira destaca-
da, o principio da celeridade processual e da razoavel duracdo do processo, pelo
gue permite otimizar o tempo Util dos diversos operadores do direito (magistrados,
promotores, advogados, defensores publicos), além de minimizar o efeito do cance-

lamento de audiéncias decorrente dos mais variados motivos.

Por fim, mas ndo menos importante, a adocéo do sistema de teleinterrogatorio pro-
picia expressiva economia de recursos publicos, representados pelos custos que
seriam despendidos com passagens aéreas, mobilizacdo de policiais e viaturas,
combustiveis, diarias etc. O montante é expressivo; apenas para se ter uma idéia,
levantamento efetuado no ambito do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
indicou que num periodo de 15 dias, em Junho de 2003, foram gastos cerca de R$
4,5 Milhdes com despesas de locomocao de réus para participacdo em atos de pro-
cessos em que se encontravam arrolados. Num pais de recursos escassos, perme-
ado de problemas sociais, com uma populacdo extremamente carente de servigos
essenciais como educacao, saude, saneamento basico e até mesmo seguranca pu-
blica, ndo ha duvidas que tais dispéndios teriam uma melhor destinacdo, em prol do

bem estar da coletividade.
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No fervilhar das argumentacdes, onde ndo raro a corrente contraria ao teleinterroga-
tério chega a perfilar ataques apaixonados contra aquilo que representaria a coroa-
cao da insensibilidade judicial diante da condicdo degradante do réu encarcerado e
entregue a propria sorte), impde-se investigar com profundidade e isencéo se o tele-
interrogatorio efetivamente desrespeita as garantias constitucionais do acusado (ou
seja, tal procedimento desrespeitaria 0s principios constitucionais do devido proces-

so legal, da ampla defesa e do contraditério?).

Num primeiro lancar de olhos, como hip6teses que norteardo o desenvolvimento

deste estudo, tem-se que:

a) A luz da sistematica mais atualizada que a moderna tecnologia propicia ao pro-
cedimento do teleinterrogatério, o conjunto de argumentos e razées utilizado co-
mo fundamento da afirmac¢do de que esse procedimento desrespeita os princi-
pios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
e, portanto, contaminado pela inconstitucionalidade, revela-se desproporcional e
ndo-razoavel. Em outras palavras, o confronto entre o procedimento do teleinter-
rogatorio e a argumentacdo que alega sua inconstitucionalidade por ferir aquelas
garantias fundamentais demonstra que tal argumentacdo, considerada em si
propria, viola os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, estes tam-
bém de matriz constitucional, por estarem inseridos na estrutura normativa da
Carta Magna, ainda que nao expressamente nela positivados, contudo informan-
do a elaboracéo e interpretacdo de seus dispositivos bem como das normas in-
fraconstitucionais. Ou seja, em sintese, aquela argumentacéo €, ela sim, eivada

do vicio da inconstitucionalidade;

b) Na medida em que os argumentos que sustentam a inconstitucionalidade do tele-
interrogatorio estabelecem o suporte doutrinario para afastar a aplicacdo de um
procedimento que, por incorporar modernos recursos da tecnologia de informa-
cdo, é capaz de propiciar expressivos ganhos de produtividade, agilidade e eco-
nomia a atividade jurisdicional prestada pelo Poder Publico, torna-se evidente o
descompasso de uma tal argumentacdo com os valores abarcados pelo principio
da eficiéncia, também de matriz constitucional, que, além de figurar expressa-

mente de forma inequivoca no capitulo que trata da Administracdo Puablica, esta
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no fundamento do postulado da celeridade processual, consagrada como garan-
tia fundamental, ao mesmo tempo em que confere maior efetividade ao principio
do acesso a justica (outra garantia fundamental constitucional). Assim, inexora-
velmente, conclui-se pela inconstitucionalidade daquela argumentacdo em face

de sua inobservancia ao principio constitucional da eficiéncia;

Na forma como implementado o procedimento do teleinterrogatério, com canais
de video e audio que permitem o contato direto entre todos os envolvidos no ato
(inclusive com canal exclusivo de 4udio para conversacao entre o acusado e seu
julgador), tem-se asseguradas em sua plenitude tanto a autodefesa (exercida pe-
lo préprio acusado, quando apresenta sua versao dos fatos, manifestando-se so-
bre alegacdes ou provas produzidas, ou simplesmente mantém-se em siléncio,
para influenciar a formacéo de convencimento do julgador), quanto a defesa téc-
nica (exercida pelo defensor do acusado). Restam, assim, fortalecidos em sua
esséncia os principios constitucionais da ampla defesa, e, em decorréncia, do

contraditorio;

A recentissima reforma do Cddigo de Processo Penal (CPP), patrocinada pela
Lei 11.900, de 08/01/2009, ao alterar a redacdo do art. 185 introduziu expressa-
mente a modalidade do teleinterrogatério para a realizacdo do interrogatorio do
réu, nas hipdteses de admissibilidade contempladas no § 2° desse artigo. Ade-
mais, o ordenamento juridico patrio ja havia incorporado, antes mesmo dessa
novissima reforma do CPP, outras normas que também contemplam a utilizacéo
de técnicas de videoconferéncia (caso do art. 69, n°. 2, do Decreto 4.388/02, pelo
qual foi recepcionado o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional; do art.
24, item 2, alinea b, do Decreto 5.015/04, que trouxe para o ordenamento a Con-
vencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional; e da Lei
11.690, de 09/06/2008, que alterou a redacédo do art. 217, CPP, introduzindo de
forma expressa o emprego da tecnologia de videoconferéncia para a realizacao
do depoimento de testemunhas e do ofendido (vitima)). Nao ha, assim, porque
falar em desrespeito ao principio do devido processo legal pela aplicacdo do pro-

cedimento do teleinterrogatorio.

As vantagens e ganhos vislumbrados com a adocao do sistema de teleinterrogatério
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nao podem se dar as custas do desrespeito das garantias fundamentais constitucio-
nais dos acusados. Assim, o objetivo do estudo proposto é demonstrar que o telein-
terrogatorio nao fere os principios do devido processo legal, da ampla defesa e con-

traditorio, e da dignidade da pessoa humana; ao contrario, fortalece-os.

Nessa linha, o primeiro capitulo busca estabelecer a base conceitual em que se fara
a analise da constitucionalidade do teleinterrogatorio, situando o Estado Brasileiro
como um Estado Civil Democratico de Direito, regido por uma carta constitucional
caracterizada como um sistema normativo aberto de regras e principios; também é
contextualizada a relevancia dos principios constitucionais e sua eficacia normativa

e juridica.

O segundo capitulo tem por objetivo abordar o escopo dos principios constitucionais
basilares (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, proporcionalidade, ra-
zoabilidade, eficiéncia, dignidade da pessoa humana) para a analise de constitucio-

nalidade que se pretende empreender neste estudo.

O terceiro capitulo apresenta uma breve incursdo pela teoria geral da prova, referin-
do-a ao processo penal, de forma a contextualizar o procedimento do interrogatorio
na pratica processual penal (tendo em vista que todo o regramento que disciplina
esse procedimento no CPP se encontra inserido no Titulo VII, o qual versa especifi-
camente sobre a prova no processo penal), situando-o com meio de prova (mas sem
descuidar de sua natureza de também meio de defesa do réu). A visita aos institutos
do interrogatério (em sua modalidade tradicionalmente conhecida) e do teleinterro-
gatorio (modalidade que incorpora a tecnologia de videoconferéncia) complementa o
capitulo, tornando possivel a contraposicdo desses procedimentos através da consi-

deracéo dos seus principais aspectos.

O quarto capitulo se ocupa precipuamente da analise e comprovacao da constitu-
cionalidade do procedimento do teleinterrogatério a luz da sisteméatica adotada para
esse procedimento pela Lei 11.900/09, responsavel pela sua introducdo no ambito
do processo penal brasileiro. A Ultima secdo do capitulo € encabecada pelo rol dos
principais beneficios vislumbrados a partir da utilizacdo do teleinterrogatorio; a anali-

se que promove a “desconstrucdo constitucional” da argumentacao contréria a apli-
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cagao desse procedimento encerra a segao.

Em seu quinto e ultimo capitulo, o estudo traz consideracdes finais relacionadas a
tematica do interrogatério por videoconferéncia em face das transformacdes sociais

(e tecnoldgicas) da modernidade.

Busca-se, assim, lancar luz sobre a polémica em torno da adoc¢éo do teleinterrogato-
rio, trazendo elementos que demonstrem que, na sistematica adotada na sua im-
plementacdo e operacionalizacdo, ao invés de ferir, essa ferramenta privilegia e for-
talece aqueles principios tdo caros ao processo penal, razdo pela qual ndo ha que
se falar na sua inconstitucionalidade. E instituto que, na sua esséncia, privilegia so-

ciedade e réu.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO ESTADO CIVIL DEMO-
CRATICO DE DIREITO

1.1 PRINCIPIO, REGRA E NORMA

O termo “principio” admite uma diversidade de sentidos. Na acep¢ao que interessa
agui (aquela adotada pelo Direito), o termo quer significar a proposi¢cao que serve de
fundamento para uma determinada linha de raciocinio. Nessa linha é o entendimento
de Delgado (2009, p. 171, grifo do autor), para quem a palavra “principio” representa
“[...] de modo geral, a nocdo de proposicdes fundamentais que se formam na
consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que,
apo6s formadas, direcionam-se a compreensdao, reproducado ou recriacdo dessa

realidade”. Com base em tal conceito, esse doutrinador sustenta que

[...] os principios seriam elementos componentes da visdo de mundo essen-
cial que caracteriza as pessoas e grupos sociais, resultando de suas prati-
cas cotidianas e sobre elas influindo. Na dindmica das pessoas e socieda-
des, os principios atuariam como enunciados que refletem e informam — em
maior ou menor grau — as praticas individuais e sociais correspondentes
(DELGADO, 2009, p. 171).

No ambito das Ciéncias Juridicas os principios revestem-se de capital importancia;
iISSO porque o0 objeto dessas ciéncias caracteriza-se essencialmente por padroes de
conduta ou organizacdo que visam construir realidades normatizadas e abstratas e
que correspondem ao chamado mundo do “dever-ser”, e que se distingue do mundo
dos fatos sociais, 0 mundo do “ser”. E nesse contexto que se evidencia o carater
instrumental dos principios na compreensdo dessas realidades, ou seja, do signifi-
cado desse “dever-ser”. Na lucida exposi¢do de Delgado (2009, p. 173, grifo do au-
tor)

[...] a premissa orientativa consubstanciada no principio favorece a
correta percepcédo do sentido do instituto [juridico] e da norma no con-
junto do sistema normativo em que se integra. Por essa razéo, os princi-
pios, na Ciéncia Juridica, ndo somente preservam irrefutavel validade, como
se destacam pela qualidade de importantes contributos a compreensao glo-
bal e integrada de qualquer universo normativo.
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Essa validade dos principios, porém, ndo deve ser considerada algo estatico, crista-
lizada na estrutura social da qual eles se originaram. Pelo contrario, a forca que de-
les emana encontra limites que sdo determinados pela sua extensdo conceitual e
pelo momento histérico considerado; em outras palavras, a carga axiolégica dos
principios reflete a dindmica social na qual se encontram inseridos, e, por isso, é
comum verificar-se a relativizacdo dessa carga em funcdo do periodo historico em
que dado grupo social é tomado (DELGADO, 2009, p. 173).

Da conjugacdo de tais aspectos € possivel inferir a relevancia do papel desempe-
nhado pelos principios como “pano de fundo” para a analise da norma juridica. Essa

importancia traduz-se, de forma sintetizada, no fato de que

[...] para a Ciéncia do Direito os principios conceituam-se como proposicoes
fundamentais que informam a compreensao do fenébmeno juridico. Sao dire-
trizes centrais que se inferem de um sistema juridico e que, apos inferi-
das, a ele se reportam, informando-o (DELGADO, 2009, p. 173, grifo do au-
tor).

No Direito, os principios apresentam aplicacdes diversificadas. No processo legislati-
vo desempenham papel de elementos basilares e norteadores para a criacdo de
normas, visando assegurar coeréncia sistémica a producdo normativa. Operam,
dessa forma, como fontes materiais do Direito (DELGADO, 2009, p. 174).

Outra funcéo exercida pelos principios, esta bem mais classica, € a de atuarem co-
mo elementos informadores no processo de interpretacdo juridica. Neste contexto,
funcionam como verdadeira “linha-mestra” na qual se pauta a atividade interpretativa
desenvolvida na busca da compreensdo das normas juridicas, conferindo aderéncia
entre 0 ordenamento juridico sob analise as premissas essenciais que lhe serve de
fundamento. Tais principios séo, por isso, designados pela doutrina como principios
informativos (ou descritivos) (DELGADO, 2009, p. 174-175).

A terceira fungdo dos principios esta prevista textualmente em varios diplomas da
legislac&o patria, e os guinda a condicéo de fontes formais supletivas do Direito. E o
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que se extrai de dispositivos como o art. 8°, da CLT* (Consolidacdo das Leis Traba-
lhistas); art. 4°, da LICC? (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil); do art. 126, do CPC?
(Cadigo de Processo Civil); e do art. 3°, do CPP (Cddigo de Processo Penal), este
altimo de maior interesse para o presente trabalho pela sua vinculagdo com o tema

abordado, e que traz a seguinte redacéo (BRASIL, 2010b, p. 621):

Art. 3°, CPP: A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e apli-
cacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.

Tal funcéo desenvolve-se nos casos em que se constata a existéncia de lacunas no
ordenamento juridico, consubstanciadas na falta de dispositivos legais aplicaveis ao
caso concreto. Nessas situacdes, os principios funcionam como regras juridicas e,
através do expediente de integragdo normativa, incidem sobre 0 caso concreto para
suprir a lacuna identificada. Quando atuam nessa via, 0s principios sdo designados
como normativos subsidiarios, na medida em que suprem a caréncia das fontes

normativas principais do ordenamento (DELGADO, 2009, p. 175).

A quarta funcédo dos principios é de concepc¢ao mais recente, e decorre de constru-
cao doutrinaria que os reconhece como auténticas normas juridicas, dotados de for-
¢a vinculante (ou seja, para além de meras proposi¢cdes programaticas). Em outras
palavras, do ponto de vista normativo, 0s principios estariam no mesmo patamar dos
dispositivos legais tradicionais, uma vez que teriam idénticas naturezas; possuiriam,
pois, eficacia normativa e eficacia juridica, pelo que, poderiam por si sO, fundamen-
tar decisOes judiciais (DELGADO, 2009, p. 176).

Essa corrente doutrinaria congrega alguns dos expoentes do pensamento juridico
contemporaneo (destaque para os constitucionalistas), citando-se Bobbio, Alexy,

Dworkin, Canotilho e o brasileiro Paulo Bonavides, dentre outros; a partir da proposi-

! Art. 8°, CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicfes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (BRASIL, 2010d, p. 875-876).

2 Art. 4°, LICC: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito. (BRASIL, 2010c, p. 131).

® Art. 126, CPC: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito. (BRASIL, 2010e, p. 398).
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cdo de que os principios possuem uma funcdo normativa prépria, os adeptos dessa
linha de pensamento estabeleceram um novo entendimento para a distingdo concei-
tual entre normas, regras e principios. Assim, para essa corrente o conceito de nor-
ma remete a uma “[...] referéncia geral aos dispositivos gerais, abstratos, impesso-
ais e obrigatérios que regulam a vida social” (DELGADO, 2009, p. 175-176, grifo do
autor).

Percebe-se entdo que os conceitos de norma, regra e principio guardam entre si
uma relagdo do tipo género e espécie, onde norma (em sentido amplo, mais abran-
gente) é género que tem como espécies a regra (também designada as vezes como
norma, porém em sentido estrito), e o principio juridico. Ou seja, as regras e 0s prin-

cipios constituem dois tipos de normas juridicas (DELGADO, 2009, p. 176).

Numa analise preliminar, poderia se dizer que € a especificidade o principal aspecto
a distinguir regras e principios. A regra € uma norma objetiva e concreta, e sua apli-
cacao se faz por um simples raciocinio de subsuncéo; ja o principio € uma norma
geral e abstrata. Contudo, uma analise mais criteriosa da distincdo entre regras e
principios pode ser encontrada na obra de Ronald Dworkin; para este doutrinador
americano tal distingdo é de natureza logica; em outras palavras, regras e principios
“[...] distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem” (DWORKIN,
2002, p. 39).

A abordagem de Dworkin para estabelecer a diferenciacédo entre regras e principios
baseia-se em trés aspectos: aplicacdo, dimensdo e na sistematica de solucdo de
conflitos. Afirma ele que “As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Da-
dos os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a res-
posta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contri-
bui para a decisdao” (DWORKIN, 2002, p. 39). Depreende-se dai que as regras apli-
cam-se de forma absoluta (a base do “tudo-ou-nada”, como se refere aquele autor),
sujeitando-se as condi¢Bes que elas mesmas estabelecem em seu enunciado. E-

merge também a dimenséo de validade que cinge as regras.

Com os principios a situacédo € outra. Nas palavras de Dworkin (2002, p. 40, grifo

nosso), “Mesmo aqueles [principios] que mais se assemelham a regras néo apre-
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sentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi-
¢cOes sdo dadas”. Isto €, eles tém aplicacdo ponderada, a qual deve ser temperada
pela consideracdo de seu maior ou menor peso ou importancia, e da forca relativa
dos demais principios, sempre em relacdo ao caso concreto. Diz-se, por isso, que 0S

principios tem a dimensao do peso ou importancia.

Na solucédo de conflitos entre regras mantém-se a sistematica do “tudo-ou-nada” de
Dworkin; ou seja, uma regra termina por afastar a outra que Ihe é conflitante, levan-
do a sua “revogacédo” ou “anulacdo”. O conflito entre principios, por outro lado, resol-
ve-se através da busca da harmonizacdo entre os principios conflitantes, conside-
rando a forca e relevancia relativas de cada um para 0 caso concreto; em outra via,
funda-se na ponderacéo, sopesando 0s principios atinentes ao caso, porém isso nao
significa o afastamento do principio de menor peso ou relevancia para a situagdo em
analise, como se, por isso, ele ndo mais integrasse o ordenamento juridico. Aqui,
nao ha que falar-se em “revogacao” ou “anulacéo”. Tais sistematicas sdo depreendi-

das do pensamento de Dworkin, que afirma que, no que tange as regras,

Podemos dizer que as regras séo funcionalmente importantes ou desimpor-
tantes [...]. Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do
gue outra porque desempenha um papel maior ou mais importante na regu-
lacdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra € mais
importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal
modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtu-
de de sua importancia maior.

Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser valida. A deci-
séo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformula-
da, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das
proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de
outras regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de
grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especi-
fica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir
a regra que é sustentada pelos principios mais importantes. (DWORKIN,
2002, p. 43).

€ NOo que concerne aos principios

Quando os principios se intercruzam [...], aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuracao exata e o julgamento que determina que um princi-
pio ou uma politica particular € mais importante que outra freqiientemente
sera objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimenséo € uma parte inte-
grante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou quédo importante ele é. (DWORKIN, 2002, p. 42).
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Neste ponto convém assinalar a teoria de principios proposta por Robert Alexy, um
dos mais influentes juristas alemées da atualidade; esta teoria apresenta alguns as-
pectos que se diferenciam do pensamento de Dworkin, referido acima, os quais se
revelardo de importancia capital mais a frente neste estudo, como sustentaculo da

fundamentacédo acerca da constitucionalidade do teleinterrogatorio.

Um desses aspectos reside precisamente na conceituacdo como mandamentos de
otimizacao que Alexy faz dos principios, conceito esse que, em sua teoria, constitui
0 elemento crucial para a distingdo entre principios e regras; conforme o entendi-

mento desse doutrinador

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que séo ca-
racterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das pos-
sibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes
(ALEXY, 2008, p. 90, grifos do autor e n0sso).

Por sua vez, na teoria de Alexy as regras sao

[...] normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagées no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p. 90, grifo do autor).

Com base nas conceituacdes estabelecidas para os principios e para as regras €
possivel concluir que, em Alexy, a distingdo entre eles ndo € quantitativa (no sentido
de envolver alguma relacao de intensidades ou gradacdes entre eles), mas sim qua-
litativa. Para Alexy, mantém-se o entendimento ja firmado anteriormente segundo o
qual as regras e 0s principios sao espécies de normas juridicas (este, um conceito

portanto mais abrangente que abarca os dois primeiros) (ALEXY, 2008, p. 91).

Ao perscrutar a amplitude do conceito de principio, um paralelo entre as abordagens

de Alexy e Dworkin revela que, neste ultimo, aquele conceito

[...] é definido de forma mais restrita [...] Segundo ele [Dworkin], principios
sdo apenas aquelas normas que podem ser utilizadas como razdes para di-
reitos individuais. Normas que se refiram a interesses coletivos séo por ele
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denominadas como “politicas”. A diferenciacdo entre direitos individuais e
interesses coletivos é, sem duvida, importante. Mas ndo é exigivel nem
conveniente vincular o conceito de principio ao conceito de direito individual.
As caracteristicas l6gicas comuns aos dois tipos de principios aos quais
Dworkin faz referéncia com seu conceito de “principio em sentido genérico”
— e que aparecem com clareza nos casos de colisdes entre principios — in-
dicam a conveniéncia de um conceito amplo de principio (ALEXY, 2008, p.
116).

A conceituacdo dos principios como mandamentos de otimizacdo tem um desdo-
bramento particularmente importante para os objetivos deste estudo (vide secbes
2.7 e 4.3 infra), que consiste no fato de ser tal conceito irremediavelmente incompa-
tivel com a concepcédo de principio absoluto (ou seja, aquele principio que em fun-
cao de seu elevado conteudo axioldgico sempre prevalece sobre os demais princi-

pios quando em colisdo com eles). Conforme leciona Alexy (2008, p. 111),

Se existem principios absolutos, entdo, a definicdo de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem precedéncia em relagéo a todos os ou-
tros em casos de colisdo, até mesmo em relagédo ao principio que estabele-
ce que as regras devem ser seguidas, nesse caso, isso significa que sua
realizagéo ndo conhece nenhum limite juridico, apenas limites faticos.

Com efeito, demonstrar a inexisténcia de principios absolutos em um ordenamento
juridico orientado a direitos fundamentais (tal como é o caso do ordenamento juridi-
co brasileiro!) é tarefa que se mostra simples, e que se faz por mera logica dedutiva.
Assim é que partindo da constatacdo de que principios podem versar sobre interes-
ses coletivos ou sobre direitos individuais, num primeiro giro considere-se a hipotese
de um dado principio absoluto que trate de interesses coletivos; nesse caso, por ser
absoluto, ndo poderao existir direitos fundamentais que imponham limites juridicos a
tal “principio coletivo” (ou seja, o alcance desse principio absoluto ndo podera ser
obstado por direito fundamental de natureza alguma). Num segundo giro, a hipétese
de colisdo de um principio absoluto que se refira a direitos individuais se mostra fla-
grantemente contraditéria uma vez que, ndo havendo limites colocados para tal prin-
cipio (ele é absoluto!), os direitos de cada individuo que venha a se posicionar num
dos “pdlos antagdnicos” dessa colisdo, e fundamentados por esse principio absoluto,
deveriam ceder lugar para privilegiar os direitos de todos os demais individuos posi-
cionados no outro “polo” da colisdo, e que, por questdes de isonomia, sao igualmen-
te fundamentados pelo aquele mesmo principio absoluto. Em suma, esse raciocinio

conduz a despropositada constatacdo de que “[...] ou os principios absolutos nao
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sdo compativeis com direitos individuais, ou os direitos individuais que sejam fun-
damentados pelos principios absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um su-
jeito de direito” (ALEXY, 2008, p. 111). Dai concluir-se pela inexisténcia de principios

absolutos em ordenamentos que contemplem direitos fundamentais.

Outro aspecto relevante da teoria dos principios defendida por Alexy refere-se ao
gue ele designa como carater prima facie, e que também, e que também configura

uma caracteristica distintiva entre regras e principios. Alexy sustenta que

Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel den-
tro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles
ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da re-
levancia de um principio em um determinado caso néo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam raz8es que podem ser afastadas por raz8es antagbnicas. A
forma pela qual deve ser determinada a relacao entre razdo e contra-razado
nao é algo determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo
dispbem da extensdo de seu contelido em face dos principios colidentes e
das4 possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p. 103-104, grifos do autor e nos-
s0)".

Em relacdo as regras, contudo, a situacdo € absolutamente diferente. As regras, a

priori, ttm um carater definitivo que decorre do conteddo imperioso da prescricao

gue elas trazem; ou seja, nas palavras de Alexy,

[...] as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam,
elas tém uma determinacdo da extensdo de seu conteddo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar diante de
impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale
definitivamente aquilo que a regra prescreve (ALEXY, 2008, p. 104).

Neste aspecto se evidencia um outro ponto distintivo entre os pensamentos de Alexy
e Dworkin. Para Dworkin, esse modelo € estatico, ou seja, o carater prima facie dos
principios e o carater definitivo das regras serdo sempre 0S mesmos, imutaveis; esse
entendimento fica patente na emblematica afirmacé&o de Dworkin de que “[...] regras,
se validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto os principios ape-

nas contém razdes que indicam uma direcdo, mas nao tém como consequéncia ne-

* Interessante observar que a partir desse entendimento de Alexy é plausivel inferir, subjacente a ele,
a possibilidade de relativizacdo dos principios colidentes, visando harmoniza-los para a solucdo da
colisdo no caso concreto. Essa possivel relativizacdo sera determinante na fundamentacdo da consti-
tucionalidade do teleinterrogatério, que se empreendera mais a frente neste estudo (vide secao 4.3
infra).
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cessaria uma determinada decisdo” (ALEXY, 2008, p. 104). Alexy, por sua vez, en-
tende que um modelo assim, estatico, € muito simples e sustenta ser necessario um
modelo diferenciado® (ALEXY, 2008, p. 104).

1.2 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E O ESTADO LIBE-
RAL

O Estado de Direito encontra seu fundamento na Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidad&o, fruto de todo o ideario que inspirou a Revolucdo Francesa, de
1789, e € o marco que decreta o fim da ordem moral e social arcaica que prosperou
a sombra do Absolutismo, marcada por privilégios descabidos e pela injustica e de-
sigualdade sociais (BONAVIDES, 2008, p. 40).

Inaugura-se também a partir dai a era do Constitucionalismo, que substituindo o Ab-
solutismo decadente, determina a converséo do Estado Absoluto em Estado Consti-
tucional, no qual a legalidade é a expresséo do valor supremo e prepondera na letra
dos cddigos e das constituicbes. Reside ai a caracteristica marcante do Estado de
Direito: nele, o poder advém das leis e ndo do subjetivismo de pessoas; nele, sao as
leis que disciplinam o ordenamento social e politico e ndo a vontade dos governan-
tes (BONAVIDES, 2008, p. 41). Em sintese, o Estado (constitucional) de Direito faz
“[...] o direito da for¢a ceder a forca do Direito” (BONAVIDES , 2008, p. 40).

As constituicdes que dai emergem, sob os influxos da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, trazem sem si a consagracao do principio da separacédo dos
poderes (que vinha estampado no art. 16 da Declaragdo) como uma de suas vigas-
mestras a sustentar o Estado de Direito, que, por essa via, pdem fim aos regimes

absolutos de poderes ilimitados, ao restringir o poder dos governantes em prol do

® Na visdo de Alexy, a necessidade de um modelo diferenciado se verifica particularmente em relacéo
as regras as quais podem experimentar restricdes decorrentes de clausulas de excecdo que lhes
sejam impostas para a solucdo de um caso concreto. Em face da clausula de excecéo, a regra em
questao perde, para a solucdo do caso, seu carater definitvo estrito (ALEXY, 2008, p. 104).
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ideal maior de liberdade dos governados (BONAVIDES, 2008, p. 42). Como bem
pontifica Bonavides (2008, p. 43),

Se ndo garantir nem concretizar a liberdade, se nao limitar o poder dos go-
vernantes, se nao fizer da moralidade administrativa artigo de fé e fé publi-
ca, ou principio de governo, se ndo elevar os direitos fundamentais ao pa-
tamar de conquista inviolavel da cidadania, ndo sera Estado de Direito.

A partir daquele marco inaugural, o chamado Estado de Direito tem descrito sua tra-
jetodria historica sob a égide do Constitucionalismo. E essa trajetoria inicia-se tendo a
bandeira da liberdade como seu ideal maior, que serviu de fundamento e garantia
para que florescessem os direitos individuais, civis e politicos que integram os direi-
tos fundamentais de primeira dimenséo; por isso essa primeira modalidade do Esta-
do de Direito denominou-se Estado Liberal (BONAVIDES, 2008, p. 43).

Assim, conforme destaca Silva (2000, p. 32) com propriedade, fica claro que “Na
origem, [...] o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal”. Além disso, seu
objetivo fundamental era assegurar o principio da legalidade consubstanciado no
fato de que toda a atividade estatal deve estar submetida & vontade da lei (SILVA,
2000, p. 32).

O centro de gravidade do Estado Liberal, no dizer de Bonavides (2008, p. 44), foi

[...] a lei, o cédigo, a seguranca juridica, a autonomia da vontade, a organi-
zacao juridica dos ramos da soberania, a separacao de Poderes, a harmo-
nia e o equilibrio funcional, do Legislativo, Executivo e Judiciario, a distribui-
cao de competéncias, a fixagdo de limites a autoridade governante [...].

Ou seja, na precisa abordagem de Silva (2000, p. 32, grifo do autor), o Estado Libe-

ral de Direito tinha como caracteristicas basicas:

a) submissao ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito,
sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do poder legislati-
VO, composto por representantes do povo, mas do povo-cidadao; b) diviséo
de poderes, que separa, de forma independente e harmdnica, os poderes
legislativo, executivo e judiciario, como técnica que assegure a producao
das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face
dos demais e das pressfes dos poderosos particulares; ¢) enunciado e ga-
rantia dos direitos fundamentais.
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Destaque-se que o forte traco individualista do Estado Liberal, aliado a outros ele-
mentos igualmente preponderantes, deram causa a grandes injusticas que expuse-
ram as deficiéncias das liberdades de cunho burgués aninhadas nesse modelo de
organizacao estatal; tais circunstancias permitiram que 0s movimentos sociais surgi-
dos no decorrer do século XIX e, de forma mais intensificada, no século XX, constru-
issem uma “consciéncia da necessidade da justica social” (SILVA, 2000, p. 34). Era
o caminho aberto para o alvorecer de um novo modelo de organizacao estatal, o Es-

tado Social de Direito, abordado em maior detalhe na préxima secéao.

1.3 O ESTADO SOCIAL

Consolidada nos ordenamentos constitucionais, a liberdade deixa de ser o foco das
preocupacdes; estas, guindadas pelo dinamismo politico e social, se deslocam para
o ideal de justica, ao qual buscam dar concretude e positividade através da insercao,
nos textos constitucionais, dos direitos sociais (e que correspondem a direitos de

segunda e, até mesmo, de terceira geracdes) (BONAVIDES, 2008, p. 46).

A polarizacdo em torno dos valores de liberdade e justica estabelece o alicerce so-
bre o qual se sustentara uma nova e inovadora modalidade do Estado de Direito, por
assim dizer, um Estado constitucional dos direitos fundamentais. E essa a génese
da modalidade a que se designou de Estado Social; prepondera agora o carater so-
cial de suas instituicdes (BONAVIDES, 2008, p. 46).

Entre o Estado Social e o seu antecessor, o Estado Liberal, ha um aspecto distintivo
nitidamente marcante (e que se mostrara de particular importancia no contexto deste
estudo). Enquanto o Estado Liberal tem como paradigma a legalidade (a lei como o
apice), para o Estado Social a legitimidade ao invés da lei constitui o paradigma dos
seus postulados fundamentais. Ou seja, a norma constitucional tem agora a legitimi-
dade como fundamento. E a partir desse entendimento, Bonavides tece um racioci-

nio brilhante quando afirma que

A legitimidade é o direito fundamental, o direito fundamental é o principio, e
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o principio € a Constituicdo na esséncia; é sobretudo sua normatividade.
Ou, colocado em outros termos: a legalidade é a observancia das leis e das
regras; a legitimidade, a observancia dos valores e dos principios. Ambas
se integram na juridicidade e eficacia do sistema, fazendo-o normativo [...].
A regra define o comportamento, a conduta, a competéncia. O principio de-
fine a justica, a legitimidade, a constitucionalidade” (BONAVIDES, 2008,
p. 48-49, grifo nosso).

No Estado Social os direitos fundamentais assumem papel de extrema importancia
como sustentaculo da nova legitimidade; conforme assevera Bonavides (2008, p.
49), verifica-se “[...] a supremacia da legitimidade sobre a legalidade, da Constituicdo
sobre o Codigo, do principio sobre a regra [...], do Direito/justica e ética sobre o Di-
reito/norma e coercao”. No Estado Social, a legalidade consiste em se observar leis
e regras, ao passo que a legitimidade se atinge pela materializacdo de valores e,

especialmente, principios, elementos nucleares das cartas constitucionais.

N&o é demais afirmar que o Estado Social inaugura uma nova etapa na ordem cons-
titucional, a qual se destaca pela normatividade de valores que tém nos principios
seus veiculos por exceléncia. Os principios assumem assim uma conotacao de valo-
res vinculantes de alto nivel que, inseridos no texto da constituicdo, sdo capazes de
alcancar com a normatividade que carreiam todo o escopo constitucional (BONAVI-
DES, 2008, p. 49).

Se num primeiro momento essa carga principioldgica tinha conteddo eminentemente
abstrato e programatico, no Estado Social moderno sédo os proprios direitos funda-
mentais que adquirem o status de principios normativos, colocando-se no mesmo
patamar dos demais principios que conformam as constituicées (BONAVIDES, 2008,
p. 51).

Por sua forca axiolégica, os principios que introduzem os direitos fundamentais na
positividade das constituicdes tornam-se o sustentaculo da legitimidade constitucio-
nal, a sua esséncia. A extensdo dessa afirmativa afere-se, indubitavelmente, nas
palavras de Bonavides que afirma que “[...] a soberania constitucional € a soberania
dos principios. [...] os mais altos principios radicam na vontade do Povo e da Nacéo,
[...] SO esta vontade, uma vez traduzida na Constituicdo, por obra do constituinte, faz
a legitimidade dos governos” (BONAVIDES, 2008, p. 53).
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Tendo em vista toda a formulag&o doutrinaria em torno dos conceitos de principios e
regras e de sua interrelacdo (vide secdo 1.1 supra), e em que pese o classico en-
tendimento de que principios e regras constitucionais ocupam formalmente o mesmo
nivel hierarquico, o fato € que o Constitucionalismo do moderno Estado Social tratou
de desequilibrar a “balanca da normatividade constitucional”’, fazendo-a pender para

0 “prato” do escopo principiolégico.

Tal constatacdo encontra suporte na sempre IlUcida avaliagdo de Bonavides (2008,

p. 54), para quem

“A sociedade contemporanea — multipla, complexa, pluralista — [...] faz impe-
rativos o primado e a supremacia dos principios sobre as regras, das Cons-
tituicbes sobre os Cédigos, da legitimidade sobre a legalidade, da Herme-
néutica sobre a Dogmatica, da justica sobre a vontade e a politica dos go-
vernantes”;

mais a frente conclui o eminente constitucionalista paraibano que

Hoje, como se vé, os principios valem mais porque as Constituicdes se juri-
dicizaram. Hoje, os principios, sendo da esséncia da constitucionalidade,
ocupam o lugar mais alto e nobre na hierarquia dos ordenamentos juridicos.
As regras se lhes sujeitam, conforme dissemaos, e o Direito vive, de Gltimo, a
grande idade do Constitucionalismo principiolégico [...] (BONAVIDES, 2008,
p. 54).

Na ordem constitucional hodierna, portanto, os principios surgem como condicionan-
tes, sdo normas de subordinacéo; as regras surgem como condicionadas, sao nor-
mas subordinaveis (BONAVIDES, 2008, p. 54).

Essa co-existéncia entre regras e principios no texto constitucional € o fundamento
que, conforme sustenta o consagrado constitucionalista portugués José Joaquim G.
Canotilho, permite compreender as constituicdes do moderno Estado de Direito (Es-
tado Social) como sistemas normativos abertos de regras e principios (CANOTI-
LHO, 2003, p. 1159).

Com base no que leciona Canotilho, um sistema normativo aberto de regras e prin-
cipios configura-se na alternativa mais equilibrada para a construgdo de um orde-
namento juridico capaz de garantir a ordem e a pacificagédo social, e acompanhar as
continuas transformacdes sociais (CANOTILHO, 2003, p. 1162-1163).
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Essa nocéo decorre, fundamentalmente, do fato de que tal sistema juridico congrega
um conjunto de propriedades que fazem dele um sistema dindmico de normas, em
permanente evolucdo; na qualidade de norma fundamental, sobre a qual se ancora
todo o ordenamento juridico, a Constituicdo, além de fundamento de validade de
toda a legislacéo infraconstitucional, estabelece as competéncias e procedimentos
pelos quais delega a outras instancias poderes para a producéo legislativa das de-
mais categorias de normas. E dessa dinamica, desse processo evolutivo, que advém

a designacao de sistema normativo aberto.

De fato, se o texto constitucional congregasse tdo-somente regras, ter-se-ia um sis-
tema fechado; neste caso, o resultado seria um ordenamento estanque, no qual a
ponderacéo entre valores se mostraria praticamente inviabilizada em funcéo da rigi-
dez dos preceitos expressamente insculpidos nas regras juridicas que compdem o
sistema; nesse sistema, as condutas sociais entéo relevantes para o Direito estariam
exaustivamente disciplinadas, porém nao seria possivel que novas condutas germi-
nadas da evolugcéo das relacdes sociais fossem contempladas pelo sistema (que
estaria assim “fechado” para estas condutas). Em uma tal constituicdo preponderaria
a seguranca juridica, devido ao carater deterministico de seu conteado normativo,
em detrimento da flexibilidade e do juizo valorativo imprescindiveis para regular as
condutas sociais em constante modificacdo (CANOTILHO, 2003, p. 1162).

Essa condicdo é evidente a partir da analise feita por Canotilho (2003, p. 1162) dos

ordenamentos fundados em regras, quando afirma que

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma dis-
ciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fi-
xando, em termos definitivos, as premissas e o0s resultados das regras juri-
dicas. Conseguir-se-ia um “sistema de seguranca”, mas nao haveria qual-
qguer espaco livre para a complementacédo e desenvolvimento de um siste-
ma, como 0 constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por
outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introducdo dos
conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de
uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagéo poli-
tica monodimensional.

Por outro lado, conforme esclarece o proprio Canotilho, um texto constitucional em

que sobressai a matiz principiolégica se revela particularmente importante porque,
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além de incorporar ferramentas rigidas para solucdo de determinados “problemas
metodicos” (p.ex., “colisdo de direitos fundamentais”), confere ao sistema constitu-
cional as seguintes caracteristicas: (a) carater aberto (propiciado pela propria natu-
reza aberta que caracteriza os principios); (b) legitimidade (que advém da nocao de
gue os principios consagram “[...] valores (liberdade, democracia, dignidade) funda-
mentadores da ordem juridica [...]", e possuem “[...] capacidade deontolégica de jus-
titicacdo [...]"); (c) “enraizamento” (em virtude da “[...] 'referéncia sociolégica’ dos
principios a valores, programas, funcdes e pessoas [...]"); e (d) possibilidade de “...]
concretizacdo, densificacdo e realizacdo préatica [...]” das normas constitucionais
(com destaque de que esta “realizacdo pratica” pode se operar gradativamente, em
funcdo da conjuntura fatica e legal) (CANOTILHO, 2003, p. 1162).

Uma tal constituicdo propiciaria elaborar juizos que mais se aproximariam da equi-
dade por permitir ponderar valores e interesses igualmente caros ao ordenamento
juridico, possibilitando sua convivéncia harmoniosa. Essas caracteristicas do ele-
mento principiologico inserido na estrutura constitucional sdo reforcadas pelo enten-

dimento de Bonavides (2008, p. 58) quando afirma que

Os principios tém uma virtude manifesta: sdo a um tempo estabilizadores e
tranformadores do sistema. Este, gracas aqueles, segue lenta evolugéo e
acomodacao a situagdes sociais e constitucionais problematicas ou imprevi-
siveis, cujas crises se véem absorvidas ou solvidas sem que se faca mister
recurso a reformas traumaticas ou a cirurgias revolucionarias.

Esse imperativo de otimizacdo induzido pelos principios, entretanto, conduziria a um
contedado normativo impreciso, cuja indeterminacéo desaguaria em extrema insegu-

ranca juridica. Na analise esclarecedora de Canotilho (2003, p. 1162)

[...] o modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios [...] levar-
nos-ia a consequéncias também inaceitaveis, a indeterminacao, a inexistén-
cia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a depen-
déncia do “possivel” factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema
falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a comple-
xidade do préprio sistema.

Em sintese, o carater dicotdbmico que sobressai entre os sistemas formados unica-
mente por principios ou unicamente por regras (0s primeiros, indeterminados, impre-
cisos, juridicamente inseguros porém capazes de contemplar novas situacdes dada

sua flexibilidade; os segundos, exaustivos, deterministicos, juridicamente seguros
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porém de eficiéncia prética restrita em funcéo de sua rigidez) levou a proposicéo de
sistemas constituidos por principios e regras. Canotilho (1993, p. 170) destaca a im-

portancia de tais sistemas para o Direito Constitucional afirmar que

O sistema de regras e principios, assim, tem particular importancia porque
fornece suportes rigorosos para a solucao de certos problemas metddicos e
permite “respirar”, legitimar”, “enraizar” e “caminhar” o proprio sistema: a
respiracdo € obtida mediante a “textura aberta dos principios”; a legitimida-
de entrevé-se na idéia de os principios consagrarem valores (liberdade,
democracia, dignidade) fundadores da ordem publica; o enraizamento in-
vestiga-se na “referéncia socioldgica” dos principios a valores, programas,
funcdes e pessoas; a capacidade de caminhar é alcancada por meio de ins-
trumentos processuais e procedimentais adequados, possibilitadores da
concretizacdo, densificacdo e realizacdo pratica (politica, administrativa e
judicial) das mensagens normativas da Constituicdo.

Canotilho (2003, p. 1159) conclui sua abordagem a respeito dos sistemas normati-
vos de principios e regras pontuando que a sua uma estrutura dialégica se traduz
“[...] na disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais
para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambian-
tes da ‘verdade’ e da ‘justica’.

Destaque-se que a atual Carta Magna brasileira caracteriza-se como um sistema
normativo aberto de principios e regras. Destaque-se igualmente, na esteira de tudo
quanto foi acima exposto, a relevancia alcancada pelos principios nas modernas

constituicbes. Conforme assevera Bonavides (2008, p. 57)

[...] a legitimidade constitucional constréi ultimamente sua morada nos prin-
cipios. [...] fazem eles concretas, estaveis e eficazes as Constituicdes e lhes
imprimem certo grau de flexibilidade ponderativa de valores normativos no
interior do sistema, sem quebrantar-lhes a unidade.

Sem exageros, “0s principios sédo hoje o espirito das Constituicdes”; ndo as “fazem
de todo flexiveis, mas lhes abrandam a rigidez e a literalidade interpretativa, sem
perda de densidade normativa” (BONAVIDES, 2008, p. 58-59).

Conforme destaca Bonavides (2008, p. 59),

Elementos normativos superiores na contextura do sistema, nao padece du-
vida de que dos principios, de sua observancia e juridicidade, depende uma
eficacia mais visivel e manifesta do Direito, tocante a disciplina das relagGes
sociais, sobretudo em ordenamentos demasiado complexos, heterogéneos
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e pluralistas quais os que, por derradeiro, caracterizam o Estado da con-
temporaneidade.

Conforme referido anteriormente nesta mesma sec¢éo, o moderno Estado Social ca-
racteriza-se por estruturas constitucionais que tém no elemento principioldgico o as-
pecto predominante de sua normatividade. A génese dessa predominancia, na ana-
lise sempre precisa de Bonavides (2008, p. 51), situa-se no processo de constitucio-
nalizagao dos direitos humanos, uma vez que, de acordo com esse eminente doutri-

nador,

[...] os direitos humanos, a medida que se convertem em direitos fundamen-
tais, segundo a terminologia juridica, em virtude de inser¢cdo no ordenamen-
to positivo das Constituicdes, se tornaram o norte do Constitucionalismo, de
sua legitimidade, de sua ética, de sua axiologia, de sua positividade.

E possivel entender assim a posicéo de destaque que ocupam os direitos fundamen-
tais no Estado Social moderno, o qual tem no principio da dignidade da pessoa

humana seu pilar central; conforme a licida conclusédo de Bonavides,

O substrato do Estado constitucional contemporaneo é possivel visualiza-lo
assim nos direitos fundamentais e na justica e nos principios. De seu con-
junto se infere um valor supremo que governa a teleologia da Sociedade e
do Direito, em derradeira instancia: o principio da dignidade da pessoa
humana.

N&o ha outro que lhe seja superior. O Estado constitucional nele inspi-
rado se acerca da perfeicao de seus fins, se estes puderem ser concre-
tizados (BONAVIDES, 2008, p. 51, grifo nosso).

1.4 O ESTADO DEMOCRATICO

Conforme muito bem assinala Bonavides (2008, p. 41) o constitucionalismo é a pre-
missa basica do Estado Moderno inaugurado a partir dos movimentos revoluciona-

rios da segunda metade do século XVIII.

Desde o seu advento até os dias atuais, a evolucdo do Estado constitucional atra-
vessou trés modalidades fundamentais: teve inicio com o Estado Liberal (caracteri-
zado pelo forte trago da separacéo de poderes — vide se¢ao 1.2 supra), sendo suce-
dido pelo Estado Social (onde sobressaem de forma hegemonica os direitos funda-
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mentais — vide sec¢do 1.3 supra), chegando ao seu atual estagio representado pelo
Estado Democratico (onde impera a Democracia participativa) (BONAVIDES, 2008,
p. 41).

A transmutacdo de uma modalidade & outra ndo € abrupta; ndo ha marcos temporais
nitidos aos quais se possa associar o final do predominio de uma dessas formas de
organizacao estatal e o inicio de sua sucessora. Como bem afirma Bonavides (2008,
p. 41) uma forma se consubstancia na seguinte como numa “[...] metamorfose, que &
aperfeicoamento e enriquecimento e acréscimo, ilustrados pela expansao crescente

dos direitos fundamentais bem como pela criagdo de novos direitos”.

Assim, mantendo-se a liberdade caracteristica do Estado Liberal, ampliaram-se os
horizontes dessa modalidade pela previsdo constitucional de direitos sociais, emer-
gindo assim o Estado Social (BONAVIDES, 2008, p. 41). O estagio atual nessa linha
evolutiva € o Estado Democratico, o qual representa a opcéo pela Democracia parti-

cipativa e a busca continua para

[...] inserir na ordem constitucional as novas franquias que o Homem con-
quistou ou estd em vias de conquistar, compendiadas em direitos funda-
mentais de diversas gerac¢des ou dimensdes ja reconhecidas e proclamadas
pelo Constitucionalismo de nosso tempo (BONAVIDES, 2008, p. 41).

Saliente-se, conforme evidencia o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 (Pre-
ambulo, CR/88: “N0s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico [...]” (BRASIL, 2010a,
p. 7, grifo nosso)), e o seu art. 1° (Art. 1°, CR/88: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]” (BRASIL, 2010a, p. 7, grifo
nosso)), que a Carga Magna brasileira adota como modelo de organizacéo estatal
precisamente o regime que tem como conceito-chave o Estado Democratico de Di-
reito (SILVA, 2000, p. 31).

Conforme afirma Silva (2000, p. 31),

O Estado Democratico de Direito concilia Estado Democratico e Estado de
Direito, mas néo consiste apenas na reunido formal dos elementos desses
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dois tipos de Estado. Revela, em verdade, um conceito novo que incorpora
os principios daqueles dois conceitos, mas os supera, na medida em que
agrega um componente revolucionario de transformagao do status quo.

Exatamente nesse aspecto reside toda a importancia do art. 1° da Constituicdo, o
qual funda o Estado brasileiro. E que o fato de um determinado Estado ser “de Direi-
to” (tal como o séo o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito) ndo tem
como decorréncia logica imediata que ele seja também um Estado Democratico; es-

te tem como fundamento o principio da soberania popular o qual

[...] imp®&e a participacéo efetiva e operante do povo na coisa publica, parti-
cipacdo que ndo se exaure [...] na simples formacéo das instituicbes repre-
sentativas, que constituem um estagio da evolugcdo do Estado Demaocratico,
mas ndo o seu completo desenvolvimento (CROSA, apud SILVA, 2000, p.
37),

principio esse que vem consagrado no paragrafo unico do mesmo art. 1° da Consti-
tuicdo (Art. 1°, 8§ unico, CR/88: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL,
2010a, p. 7)). Em dltima analise, o que se busca é dar concretude ao principio de-
mocratico como forma de assegurar os direitos fundamentais da pessoa humana
(SILVA, 2000, p. 37).

A ascensao do Estado Democratico de Direito se da a partir da lacuna deixada pelo
Estado Social de Direito, incapaz “[...] de assegurar a justica social nem a auténtica
participacdo democratica do povo no processo politico [...]; desponta assim o Estado
Democrético de Direito, de “[...] concepc¢do mais recente [...], fundante de uma soci-
edade democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporacéo
de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e de sua real partici-

pacao nos rendimentos da producéo” (SILVA, 2000, p. 38, grifo do autor).

Assim € que, no sentir de Silva (2000, p. 39),

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39 1 [CR/88]), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em provei-
to do povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°, paragra-
fo Unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no
processo decisério e na formagdo dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o dia-
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logo entre opiniBes e pensamentos divergentes e a possibilidade de formas
de organizacao e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um proces-
so de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo de-
pende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, poli-
ticos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicBes econbmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Tal como qualquer outro Estado de Direito, também o Estado Demaocratico de Direito
se subordina ao “império da lei” (faz parte de sua esséncia a estrita observancia a
Constituicao), pelo que tem como um de seus principios basicos o principio da lega-
lidade (inscrito no art. 5°, Il, CR/88: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fa-

zer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 2010a, p. 7)).

Contudo, a lei aqui é algada a um patamar de importancia maior do que aquele ob-
servado nas modalidades de organizacéo estatal anteriormente consideradas, prin-
cipalmente em decorréncia da funcédo por ela desempenhada de “[...] regulamenta-
¢céo fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional qualificado”, e
também por ser ela, no &mbito do Estado Democratico de Direito, o veiculo que rea-
liza “[...] o principio da igualdade [art. 5°, caput, e inciso |, CR/88] e da justica [social
(art. 170, caput, e art. 193, CR/88, referido como principio da ordem econdémica e da
ordem social] [...] pela busca da igualizacdo das condi¢cdes dos socialmente desi-
guais” (SILVA, 2000, p. 41).

Tamanha importancia atribuida a lei no Estado Democratico de Direito se justifica
pelo fato de que é através da lei que ele (o Estado) podera intervir na realidade soci-
al; entender o raciocinio l6gico que explica a dindmica que leva a tal constatacdo é
tarefa relativamente facil: a Constituicdo, no Estado Democrético de Direito, € a por-
ta que da acesso as transformacdes politicas, econémicas e sociais reclamadas pela
sociedade; por seu turno, a lei constitui “expresséo fundamental do direito positivo”,
e nessa condicao “[...] caracteriza-se como desdobramento necesséario do contetdo
da Constituicéo [...]", norma maior do ordenamento juridico e fundamento de valida-
de de todo o regramento infraconstitucional. Ora, tendo em vista aquela natureza de
veiculo transformador atribuida a Constituicao, fica evidente assim que, no Estado
Democratico de Direito, a lei “[...] exerce funcdo transformadora da sociedade, im-
pondo mudancgas sociais democraticas, ainda que possa continuar a desempenhar

funcdo conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos”.
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Reside ai toda a importancia da lei nessa modalidade de Estado (SILVA, 2000, p.
41).

Além dos principios ja referidos acima (a saber, principio da legalidade, principio da
igualdade e principio da justica social), o Estado Democrético de Direito ainda tem
como principios norteadores o principio da constitucionalidade, o principio democréa-
tico (insculpido no art. 1°, CR/88), o sistema de direitos fundamentais (que se es-
praia pelos Titulos II, VII e VIl da CR/88), o principio da divisdo de poderes (consa-
grado no art. 2°, CR/88) e da independéncia do juiz (referido pelo art. 95, CR/88),
principio da seguranca juridica (art. 5°, incisos XXXV a LXXIl, CR/88). E ancorado
nessa base principiolégica que o Estado Democratico de Direito se lanca na perse-
cucao de sua tarefa fundamental, a qual “[...] consiste em superar as desigualdades
sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social”
(SILVA, 2000, p. 42).

Assim é que, ao proclamar e fundar o Estado brasileiro como um Estado Democrati-
co de Direito, consonante a norma inscrita em seu art. 1°, a Constituicdo Federal de
1988, no ponderado entender de Silva (2000, p. 40),

[...] abre as perspectivas de realizacdo social profunda pela pratica dos di-
reitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que ofere-
ce a cidadania que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de
justica social fundado na dignidade da pessoa humana.
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2 A BASE PRINCIPIOLOGICA DO INTERROGATORIO NO PROCES-
SO PENAL BRASILEIRO

O foco das criticas contrarias a utilizacdo do teleinterrogatério no processo penal
empunha a bandeira da inconstitucionalidade desse procedimento, ancorada funda-
mentalmente na inobservancia dos principios constitucionais do devido processo

legal, do contraditorio e da ampla defesa.

A defesa da aplicacdo do procedimento do teleinterrogatério, objetivo geral deste
estudo, por sua vez, tem como uma de suas vertentes a desconstrugao daquela ar-
gumentacao contraria, fundamentada na afirmacdo de que a mesma desrespeita 0s

principios constitucionais da proporcionalidade, da razoabilidade e da eficiéncia.

Por essas razfes, entende-se que o0 enfrentamento da questado, por exceléncia, deve
ser feito a luz de uma abordagem dita “principiolégica”, abarcando o contetudo de

cada um dos principios trazidos a baila, em confronto com o novo procedimento.

Uma tal abordagem exigirda uma conceituacdo prévia desses principios, de modo a
contextualiza-la e propiciar a criagdo de um substrato operacional com o0s conceitos

elencados, a partir do qual se desenvolvera a tematica aqui proposta.

2.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal (previsto no inciso LIV, do art 5° da Constituicédo
Federal®, e que tem origem na Magna Charta Libertatum, de 1215, do direito inglés),
determina que somente sera possivel privar a liberdade ou os bens de qualquer indi-
viduo desde que sejam observados todos os procedimentos e formalidades legal-

mente previstas. Significa dizer que o respeito aos direitos do acusado s podera ser

® Art. 5°, LIV, CR/88: Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal. (BRASIL, 20104, p. 10).
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garantido mediante a tramitacéo regular e legal do processo penal; todo e qualquer

desvio nesse fluxo processual deve necessariamente estar previsto em lei.

E somente pela evolugdo normal do processo, em fiel observancia a seqiiéncia e
“contetdo” dos atos processuais, tudo em absoluta conformidade com o previsto na
lei, que serd possivel assegurar o respeito aos direitos dos individuos. Desvios ndo

sao admitidos, salvo aqueles para os quais haja previséo legal.

Séo claras, no ordenamento, as evidéncias dos efeitos decorrentes do principio do
devido processo legal. Apenas para citar, a vedacao da admissibilidade de provas
ilicitas no processo (que tem matiz constitucional, elencada como garantia funda-
mental no art. 5°, LVI, CR/88", e que consagrou a teoria do “fruto da arvore envene-
nada”) € manifestacdo do devido processo legal; e o préprio contraditorio (outra ga-
rantia fundamental insculpida no mesmo art. 5°, LV, CR/88%) s6 se efetiva a partir da
observancia do devido processo (prova disso é o subconjunto de dispositivos do
CPP? inseridos no capitulo que trata do acusado e do seu defensor, estabelecendo a
necessidade de um defensor para que tramite o processo contra o acusado), que se
negligenciado tem o condao de eivar todos 0s atos praticados pelo vicio da nulidade.

Fioreze (2008, p. 179) esclarece que o principio do devido processo legal remete a

[...] existéncia de um regulamento juridico que garante as partes um proces-
SO justo, ou seja, a tramitacdo regular do processo, segundo as normas e
regras estabelecidas em lei, em obediéncia a todos os requisitos necessa-
rios e fundamentais para a efetividade do processo e da jurisdi¢do. Isso exi-
ge a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.

[-..]

[...] representa, portanto, a prévia existéncia de um regulamento juridico que
garanta as partes um processo efetivo e justo, com paridade de tratamento
e iguais oportunidades em juizo.

O devido processo legal determina o estabelecimento de um verdadeiro “sistema de
garantias” ao acusado, que visa o equilibrio de forgcas com o poder punitivo do Esta-

do, impondo-lhe limitagbes e evitando arbitrariedades. Nas palavras do que ensina

" Art. 5°, LVI, CR/88: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. (BRASIL,
2010a, p. 10).

® Art. 5°, LV, CR/88: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério [...].(BRASIL, 2010a, p. 10).

° E o caso, por exemplo, dos arts. 261, 263 e 265, do CPP.
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Moraes (2005, p. 252)

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tan-
to no ambito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicbes com
o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publi-
cidade do processo, a citagdo, de producdo ampla de provas, de ser pro-
cessado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a
revisdo criminal).

Do pensamento de Moraes acima evidencia-se a existéncia de duas vertentes do
principio do devido processo legal, as quais Fioreze (2008, p. 179) denomina “subs-
tantive due process (sentido material)” e “procedural due process (sentido processu-

al)”, este ultimo também referido como o sentido formal do devido processo legal.

Buscando delinear essas vertentes, Luis Flavio Gomes (GOMES, 2003) esclarece
que pelo devido processo legal formal “[...] todos os processos, todas as atividades
persecutérias devem seguir as formalidades legais e respeitar estritamente as ga-
rantias do devido processo legal”’; por outro lado, pelo devido processo legal material
“[...] a criacdo dessas regras juridicas também possui limites. O legislador deve pro-
duzir regras "justas". [...] a producao legislativa tem limites formais e substanciais:
nao sO deve seguir o procedimento legislativo como deve ser proporcional, equili-

brada”.

De acordo com Fioreze (2008, p. 179-181) a clausula do devido processo legal a
principio “[...] foi elaborada e interpretada como uma garantia apenas processual”, o
que conduz a constatacao de que “[...] a jurisdicdo penal s6 seré valida num proces-
SO0 em que o conjunto de atos for executado de acordo com a forma e a ordem pre-
estabelecidas”; contudo, acompanhando o movimento de transformacéo social que
expandiu as fronteiras dos direitos fundamentais do homem, esse principio experi-
mentou significativa evolu¢gdo em seu conteudo, tornando-se um efetivo “[...] controle
axiolégico da atuacédo do Estado e de seus agentes, instrumento de defesa contra a

arbitrariedade do Legislativo (garantia contra o arbitrio do legislador e lei injusta)”.

Por essa via, no entender de Souza Netto (2006, p. 119), o principio do devido pro-
cesso legal “[...] impede o automatismo na aplicacdo das normas, exigindo uma ati-

vidade valorativa”.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

41

Delineia-se assim o aspecto material do principio do devido processo legal, que

[...] nasceu com a preocupacdo de garantir ao cidaddo um processo orde-
nado. Hoje o objetivo é maior. Adaptado a instrumentalidade, o processo le-
gal é devido quando se preocupa com a adequacdo substantiva do direito
em debate, com a dignidade das partes, com preocupacfes nado so indivi-
dualistas e particulares, mas coletivas e difusas, com, enfim, a efetiva igua-
lizacdo das partes no debate judicial. (PORTANOVA, 2003, p. 147).

O principio vem consagrar “[...] uma das mais significativas garantias conferidas pelo
Estado aos cidadaos: direito a jurisdicao” (FIOREZE, 2008, p. 182), e seu conteudo,
na catedra de Nery Junior (2004, p. 69-70), abrange os direitos a citagdo e ao co-
nhecimento do teor da acusacao; a um rapido e publico julgamento; ao arrolamento
de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribu-
nais; ao procedimento contraditério; de ndo ser processado, julgado ou condenado
por alegada infracdo as leis ex post facto; a plena igualdade entre acusacao e defe-
sa; contra medidas ilegais de busca e apreenséo; de ndo ser acusado nem conde-
nado com base em provas ilegalmente obtidas; a assisténcia judiciaria, inclusive gra-

tuita; ao privilégio contra a auto-incriminacgao.

Em suma, a observancia a este principio é um requisito inafastavel no sentido de
assegurar a transparéncia da atuacgéao jurisdicional do Estado e, principalmente, para
que o processo conduza a formulacdo de uma sentenca justa e imparcial. Em outras
palavras, a legalidade da atuacdo do Estado de Direito na persecucao penal legiti-
ma-se a partir da elevacao do principio do devido processo legal ao status de garan-
tia fundamental constitucional, no que se consagram as maximas “ndo ha pena sem
processo” e “ndo ha crime nem pena sem lei anterior” (esta ultima, também outra
garantia constitucional prevista no art. 5°, XXXIX, CR/88'%. Como bem sintetiza
Rangel (2006, p. 6, grifo do autor), “O Estado, sendo o titular do ius puniendi, tem,
na realidade, o poder-dever de punir, mas deve, também, preservar a liberdade do
individuo através do instrumento de tutela de ambos os interesses: 0 processo pe-

nal”.

Entende a melhor doutrina ser o devido processo o principio basilar de todo o siste-

19 Art, 50, XXXIX, CR/88: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal. (BRASIL, 20104, p. 9).
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ma juridico processual; nele se fundam todos os demais principios que informam a
esfera processual. Em que pese sua relevancia, ele ndo deve, contudo, ser conside-
rado absoluto, e, por essa razéo, ja se consolidou tanto na doutrina como na juris-
prudéncia o entendimento de que as garantias que derivam do devido processo legal
devem ser tomadas em cotejo com 0s principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade; isso determina, em situacdes especificas, a atenuacdo de algumas dessas

garantias.

Evita-se assim incorrer em possiveis distor¢des, motivadas pela rigidez na aplicagéo
desse sistema de garantias a casos que se revestem de inquestionavel gravidade,
em funcdo dos riscos de prejuizo ao direito material tutelado que decorrem da ne-

cessidade de observancia de formas procedimentais.

2.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério (consagrado na Constituicdo patria no art. 5°, inciso
LV*) assegura a igualdade entre as partes no processo, na medida em que a am-
bas é assegurado o direito, em iguais condi¢des, para produzir as provas aptas a
demonstrar que a verdade alberga-se na sua pretensao especifica.

Este principio esta intimamente relacionado com o proprio direito de defesa e desa-
gua no dever de imparcialidade do julgador. Um processo que se pretenda consa-
grado pela legalidade deve assegurar a instru¢do contraditéria, propiciando ao acu-
sado a oportunidade de refutar (ou contradizer!) as imputa¢des que Ihe sao direcio-
nados pelo acusador. Ao julgador incumbe conhecer a controvérsia, o que significa
ouvir ambas as partes, ndo somente quem acusa mas também o acusado; sob a
Otica do magistrado, ndo verifica-se um antagonismo entre as partes, mas uma im-
prescindivel colaboracéo entre elas. Por isso, o principio do contraditorio “[...] € iden-

tificado na doutrina pelo binbmio ciéncia e participacao” (CAPEZ, 2009, p. 20, grifo

L Art. 5°, LV, CR/88: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL,
2010a, p. 10).
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do autor).

O contraditério € uma marca caracteristica do sistema acusatorio (cujo traco marcan-
te, no dizer de Fioreze (2008, p. 190), reside na “[...] separacéo organica entre o or-
gao acusador e o 6rgéo julgador [...]") que vigora no sistema processual penal brasi-
leiro. Em linhas gerais, consiste “[...] na possibilidade de as partes, em igualdade de
condicbes, praticarem todos os atos tendentes a influir no convencimento do juiz.
Atinge, também, a necessidade de cientificacdo da parte contraria, dos atos pratica-
dos por uma delas [...]" (FIOREZE (2008, p. 190). E em func¢éo desse seu contetdo
que entende a melhor doutrina que esse principio

[...] visa exatamente garantir o equilibrio na relacéo juridico-processual, on-
de as partes (autor e réu) ficam no mesmo pé de igualdade, mantendo uma
perfeita harmonia entre os bens juridicos que irdo se justapor (e ndo contra-
por): direito do Estado de punir e prote¢cdo dos direitos e garantias do
acusado (RANGEL, 2006, p. 17, grifo do autor).

A relevancia, no processo penal, conferida as etapas de producéo probatoria e valo-
racao das provas tem como principal alicerce o principio do contraditorio; dele emer-
ge uma conjugacdo de garantias as partes no processo que lhes assegura, por um
lado, o direito de produzir provas e defender suas razdes, e por outro lado, o direito
de que tais provas sejam efetivamente consideradas e valoradas pelo magistrado. E
essa sistematica de paridade de armas faz do contraditério um auténtico método de
conhecimento do fato penal, na medida em que propicia uma estrutura dialética que
exerce efetiva influéncia na formagéo do convencimento do juiz. Conforme susten-

tam Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2007, p. 145)

A garantia do contraditério ndo tem apenas como objetivo a defesa entendi-
da em sentido negativo — como oposicdo ou resisténcia —, mas sim princi-
palmente a defesa vista em sua dimenséao positiva, como influéncia, ou seja,
como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado do
processo.

Pelo contraditorio, as partes tém assegurado o acesso a informacao de todo e qual-
quer fato ou alegagéo processual contraria aos seus interesses, bem como o direito
de reacdo, manifestando-se sobre 0s mesmos antes que o 6rgédo jurisdicional prolate
qualquer juizo (o que configura a garantia de participacdo no processo). Além disso,

essa reacao deve oportunizar uma resposta que se equipare, em intensidade e ex-
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tenséo, ao evento que a motivou. Ou seja,

O contraditorio esté calcado e se manifesta na idéia de bilateralidade da au-
diéncia ou contraditoriedade real e indisponivel, isto €, todos os atos prati-
cados o devem ser na presenca das partes, e essas devem poder se mani-
festar sobre eles, especialmente os praticados pela parte contraria (FIORE-
ZE, 2008, p. 191).

O contraditorio configura-se, assim, como requisito de validade do processo que, se
nao observado, leva quase que invariavelmente a nulidade absoluta do processo. E,
nas palavras de Pacelli (OLIVEIRA, E., 2009, p. 39, grifo do autor), revela-se a mag-

nitude da sua importancia para o processo penal:

O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se co-
mo a pedra fundamental [...] do processo penal. E assim é porque, como
clausula de garantia instituida para a protecéo do cidadao diante do aparato
persecutério penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse pu-
blico da realizacdo de um processo justo e equitativo, Unico caminho para
a imposicao da sancao de natureza penal.

2.3 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O mesmo inciso constitucional arrolado na secéo supra introduz no nosso ordena-
mento juridico o principio da ampla defesa. Deriva deste principio a garantia assegu-
rada ao réu que lhe outorga plenas condi¢des para que sejam carreadas ao proces-
so todos os elementos cabais que se fizerem necessarios para que estabeleca a
verdade dos fatos (facultando-lhe inclusive o direito de permanecer calado, se assim

considerar necessario).

Em outras palavras, enquanto o principio do contraditério busca garantir a participa-
céo da parte (principalmente do réu) no processo, assegurando-lhe o direito de im-
pugnar tudo o0 que seja atentatério ao seu interesse, o principio da ampla defesa
busca imprimir a tal impugnacéo a mais concreta efetividade, de forma que a partici-
pacéo da parte seja verdadeiramente efetiva, sob risco de nulidade nos casos em

que resta prejudicada a defesa do acusado.
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Com base na ampla defesa fica o Estado obrigado a assegurar ao acusado a sua
defesa da forma mais completa, abrangendo a autodefesa (defesa pessoal, que o
proprio réu desenvolve, sobretudo no momento do interrogatorio, ao exercer seu di-
reito de ser ouvido pelo juiz da causa), a defesa técnica (realizada por advogado
regularmente inscrito na OAB, cuja participacdo é exigida em todos os atos do pro-
cesso), a garantia de defesa efetiva (onde ndo se concebe uma defesa técnica fa-
Iha e omissa, equivalente a auséncia de defesa, o que da causa a nulidade proces-
sual), a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita (concedida aqueles
que néo dispéem de condi¢les financeiras para a constituicdo de defensor), e, por
fim, qualquer meio de prova que se revele habil para comprovar a inocéncia do
acusado. Nesta ultima modalidade incluem-se, inclusive, as provas ilicitas, entendi-
mento esse defendido por doutrinadores como Pacelli (OLIVEIRA, E., 2009, p. 41,

grifo do autor), para o qual

[...] & possivel, também, atribuir & ampla defesa o direito ao aproveitamento
pelo réu, até mesmo de provas obtidas ilicitamente, cuja introducdo no
processo, em regra, € inadmissivel. E isso porque, além da exigéncia da de-
fesa efetiva, o principio desdobra-se, dada a sua amplitude, para abarcar
toda [sic] e quaisquer modalidades de prova situadas no ordenamento juri-
dico, até mesmo aquelas vedadas a acusacéo, pois ndo se pode perder de
vista que a ampla defesa é clausula de garantia individual instituida preci-
samente no interesse do acusado (art. 5°, CF).

E com base na ampla defesa que tem-se determinada a ordem natural do processo,
ou seja, o obrigatoriedade de que a manifestacdo da defesa ocorra sempre por ulti-
mo, e que, em regra, obriga que, a cada intervencdo da acusacao no processo, se
conceda vista aos autos a defesa do réu, possibilitando assim o mais amplo exerci-

cio de seu direito de defesa.

Enfim, a esséncia do principio da ampla defesa € brilhantemente sintetizada pelo
pensamento de Vladimir Aras (ARAS, 2001), ao afirmar que “[...] ndo € toleravel nem
razoavel admitir que alguém possa ser acusado de um crime sem defender-se.”, e
qgue “[...] o Unico direito de defesa que se lhe retira [do acusado] é o de ndo se de-
fender. Ou seja, mesmo que o réu silencie em seu interrogatorio sempre havera de-

fesa. Sem defesa, ndo ha processo penal’.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

46

2.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade opera de modo diverso do que se verifica com ou-
tros principios normativos presentes no ordenamento juridico pétrio; para muitos
destes (como p. ex., 0s principios da ponderacdo, da otimizacdo, da proibicdo de
excesso etc), a aplicacdo depende da existéncia de elementos vinculados entre si
através de uma determinada relacéo que tais elementos devem obedecer. Contudo,
apesar da exigéncia desse relacionamento entre elementos, estes nao sao indicados
ou especificados a priori com também néo o séo os critérios que regem o relaciona-
mento entre 0s elementos e que orientam a aplicacdo de tais principios. Por essa
raz&o, a doutrina classifica esses principios como principios inespecificos (ou incon-
dicionais) (AVILA, 2008, p. 142).

A aplicacdo do principio da proporcionalidade (e também do principio da razoabili-
dade, como sera visto na préxima secao) exige a presenca de elementos especificos
e de critérios claramente determinados que estabelegcam a relacdo entre tais ele-
mentos (no caso da proporcionalidade, sua aplicacédo esta condicionada a existéncia
de um meio e de um fim como elementos a serem vinculados). A doutrina refere-se a
tais principios como principios especificos (ou condicionais) (AVILA, 2008, p. 142-
143).

A Constituicdo Federal de 1988 nao trouxe previsdo expressa para o principio da
proporcionalidade; por essa razao é considerado um principio constitucional implici-
to. Tal fato ndo representa Obice a efetiva aplicacdo desse principio ja que o mesmo
se deriva de outros principios constitucionais; nesse sentido Brugger e Leal esclare-

cem que o principio da proporcionalidade se pressupde

[...] com base (1) na supremacia da Constituicdo e (2) na supremacia do in-
dividuo em face do poder estatal. Ambos os principios decorrem da nature-
za vinculante representada pela Constituicdo brasileira em relacdo a todos
0s poderes estatais (art. 3°), bem como da supremacia representada pelos
direitos e liberdades fundamentais em face de todas as a¢bes governamen-
tais (art. 5°), impondo ao governo ter bons motivos/fundamentos antes de
restringir quaisquer direitos e liberdades basicas (BRUGGER; LEAL, 2007,
p. 137).
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Na catedra desses mesmos doutrinadores, com a expressao “ter bons motivos” deve

se entender

[...] antes de mais nada, (1) respeitar o &mbito de protecao dessas liberda-
des e garantias e (2) estabelecer clausulas limitativas em relacédo a possibi-
lidade de sua restricdo. Se limitacBes podem e sdo consideradas, entédo e-
las devem servir, empiricamente, para a realizacdo do bem comum — um
bem comum legitimo — de modo que a restricdo do direito individual seja a-
propriada (BRUGGER; LEAL, 2007, p. 137).

Conforme esclarece Vizzotto (2006, p. 139),

Devido a existéncia, hoje cada vez mais pulsante, de conflitos entre direitos
fundamentais, e destes com valores inerentes a toda a comunidade (segu-
ranca publica e nacional, salude publica etc) a Constituicdo autoriza,
ainda que de modo néo explicito, que tanto o legislativo quanto o judi-
ciario imponham restricdes aos direitos fundamentais [grifo nosso].

Contudo, a liberdade concedida pela Constituicdo ao legislador ordinario ndo é total,
sob o risco de se cometerem arbitrariedades e excessos atraves de dispositivos le-
gais que restrinjam de forma severa direitos legitimamente conquistados; de forma a
permitir o controle da discricionariedade do legislador, a doutrina constitucional con-
cebeu critérios racionais que atual como vetores diretivos no tocante a determinacéo
do alcance das restricdes dos direitos fundamentais. Entre tais critérios destaca-se o
principio (ou maxima) da proporcionalidade. (VIZZOTTO, 2006, p. 140).

Assim, o principio da proporcionalidade desempenha duas funcdes distintas e es-
senciais “[...] para que possa se alcancar um resultado equilibrado e coerente com o
Estado Democratico” (VIZZOTTO, 2006, p. 141); de um lado, esse principio

[...] configura instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais con-
tra a acao limitativa que o Estado impde a esses direitos. De outro lado [...]
cumpre a relevante missdo de funcionar como critério para solucao de
conflitos de direitos fundamentais, através de juizos comparativos de
ponderacdo dos interesses envolvidos no caso concreto (FIOREZE, 2008,
p. 211-212, grifo da autora).

O resultado combinado dessas fungbes confere ao principio da proporcionalidade
relevante papel na interpretacdo constitucional e infraconstitucional, notadamente

como técnica de controle dos limites que sdo impostos aos direitos fundamentais,
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atuando “[...] precipuamente para a averiguacao da constitucionalidade de leis que
possam interferir no ambito da liberdade humana” (FIOREZE, 2008, p. 204; 206).

De forma similar, Bonavides (2009, p. 425) sustenta que

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretagéo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai so-
lugéo conciliatéria, para a qual o principio € indubitavelmente apropriado.

E para que ndo restem duvidas quanto a sua relevancia no seio do ordenamento
juridico, mais precisa ainda é catedra de Bechara e Campos ao afirmarem que o

principio da proporcionalidade

tradicionalmente atua como critério solucionador dos conflitos entre valores
constitucionais, mas que constitui, na realidade, uma norma de sobredireito
ou de conformacéo, que define a dimenséo conceitual e o &mbito de aplica-
cdo de cada liberdade publica. O principio da proporcionalidade constitui,
enfim, uma solucdo de compromisso, que procura realizar o primeiro man-
damento basico da férmula politica de um ordenamento, que é o respeito
simultaneo dos interesses individuais, coletivos e publicos. Sua operaciona-
lizacao perfaz-se por meio dos subprincipios da adequacéo, da necessidade
e da proporcionalidade estrita (BECHARA; CAMPOS, 2005, p. 134).

Destague-se que a necessidade de se impingir restricbes a direitos fundamentais
nao é um advento da modernidade; desde o surgimento dos primeiros ndcleos soci-
ais esse expediente se mostrou necessario como meio de viabilizar uma ténue e mi-
nimamente harmoniosa convivéncia, seja entre 0s homens ou entre estes e o Estado
(VIZZOTTO, 2006, p. 133-134). Tal evidéncia vem corroborar o fato ja pacificado de

gue nédo existem principios absolutos (vide secédo 1.1 supra) e, via de consequéncia,

[...] grande parte dos direitos fundamentais ndo sdo intocaveis e absolutos,
principalmente pelo fato do homem viver em sociedade, e estar em contato
com outros sujeitos que gozam de suas respectivas garantias e prerrogati-
vas que defluem do Estado Democratico de Direito. Evidente €, portanto,
gue surgem hipoteses em que ocorre conflito e eventual choque entre esses
direitos (VIZZOTTO, 2006, p. 135).

Ficam evidentes, portanto, as razbes pelas quais se tornam imperiosos a precisa
compreensao e o0 correto manejo em concreto do principio da proporcionalidade, o
qual se espraia por todo o ordenamento juridico patrio (VIZZOTTO, 2006, p. 141);

diante da colisédo entre dois principios constitucionais, em que a decisédo de se apli-
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car um deles significa reduzir o campo de aplicagcdo do outro, esse principio atua
como base de ponderacao jurisdicional para avaliar se a redu¢cdo ministrada € pro-
porcional em face da relevancia do principio afetado. Busca-se por essa via impedir
que dispositivos legais que impliguem em restricdes a direitos fundamentais venham
eliminar por completo esses direitos, “[...] sob pena de inviabilizar a efetivacdo da
dignidade humana, mola mestra do Estado Democratico de Direito” (VIZZOTTO,
2006, p. 142).

Ainda que a nogao de proporgéo se encontre difusa por todo o ordenamento juridico,
assumindo uma diversidade de significacdes, estas ndo devem ser confundidas com
0 que postula o principio da proporcionalidade. A sistematizacdo apresentada por
Avila (2008, p. 161-162) é extremamente didatica ao estabelecer a distin¢do; afirma

esse autor que o principio da proporcionalidade

[...] se aplica apenas a situacdes em que ha uma relacdo de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal
sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequa-
¢do (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponi-
veis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio me-
nos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionali-
dade em sentido estrito (as vantagens trazidas pelo promocao do fim cor-
respondem as desvantagens provocadas pela ado¢cédo do meio?).

E pacifico, entdo, que a aplicabilidade desse principio esta condicionada & existéncia
de um meio, de um fim concreto'? e de uma relacdo de causalidade que os vincula,
sem 0 que ndo ha como aplicar o postulado da proporcionalidade. Mas mesmo
quando tais elementos encontram-se presentes, a aplicacdo da proporcionalidade
requer a superacéo de dificuldades inerentes ao exame dos seus trés aspectos fun-
damentais, e que decorrem do fato de que os conceitos de adequacgao, necessidade
e vantagens (e em relacdo ao qué e a quem estas ultimas devem ser apuradas) sao,
0 mais das vezes, juridicamente imprecisos e controvertidos. Por essa razéo, a in-
vestigacdo desses aspectos “[...] revela problemas que devem ser esclarecidos, sob
pena de a proporcionalidade, que foi concebida para combater a pratica de atos arbi-
trarios, funcionar, paradoxalmente, como subterflgio para a propria pratica de tais

2 Humberto Avila define a idéia de fim como um “[...] ambicionado resultado concreto (extrajuridico);
um resultado que possa ser concebido na auséncia de normas juridicas e de conceitos juridicos, tal
como obter, aumentar ou extinguir bens, alcancar determinados estados ou preencher determinadas
condicdes, dar causa a ou impedir a realizacdo de ag®es. [...] Fim significa um estado desejado de
coisas” (AVILA, 2008, p. 163, grifo do autor).
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atos” (AVILA, 2008, p. 162).

A preocupacao desse autor justifica-se na medida em que a relevancia do principio
da proporcionalidade tem crescido no ordenamento juridico brasileiro como um dos
principais instrumentos de controle dos atos do Poder Publico, quando, conforme
esclarece Avila (2008, p. 182), “A exigéncia de realizacdo de varios fins, todos cons-
titucionalmente legitimados, implica a ado¢ao de medidas adequadas, necessarias e
proporcionais em sentido estrito”. Tal comportamento torna-se imprescindivel quan-
do enfrentam-se conflitos entre bens juridicos, e desde que, entre eles, seja possivel
estabelecer “[...] uma relagdo meio/fim devidamente estruturada” (AVILA, 2008, p.
162); € esse 0 cenario tipico no qual o principio da proporcionalidade torna-se pode-
rosa ferramenta de aplicacdo. E como sistematiza esse doutrinador, cabe a aplica-

¢do de tal principio

[...] sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma fi-
nalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a medida
levar a realizacédo da finalidade (exame da adequacao), de a medida ser a
menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter si-
do utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finali-
dade publica ser tdo valorosa que justifigue tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito) (AVILA, 2008, p. 162-163, grifo do au-
tor).

Indo mais a frente, para que seja possivel alcancar todas as nuangas do principio da
proporcionalidade, cumpre destacar ainda a perspicaz abordagem erigida por Lénio
Streck em relacdo a aplicacdo desse principio, a qual caracteriza o que esse doutri-

nador designa como a “dupla face do principio da proporcionalidade”.

Tratando de forma mais detida da questdo do direito material penal (mas que, em
diversas oportunidades, ele préprio estende a esfera processual, o que, de certo

modo, afigura-se como 6bvio), Streck procura ressaltar a

[...] dupla via que devem ter as analises acerca da validade de dispositivos
penais, Ou seja, € preciso ampliar a perspectiva do Direito Penal [e, via de
consequéncia, do Direito Processual Penal] da Constituicdo na perspectiva
de uma politica integral de protegao dos direitos, o que significa estender
0 garantismo ndo somente no sentido negativo como limite do sistema puni-
tivo (protecédo contra o Estado), mas, sim, também como garantismo positi-
VO, 0 que [...] aponta para a resposta as necessidades de assegurar a todos
os direitos, inclusive os de prestacao por parte do Estado (direitos econémi-
Ccos, sociais e culturais), e ndo apenas aqueles que podem ser denominados
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de direitos de prestacdo de protecédo, em particular contra agressdes prove-
nientes de comportamentos delitivos de determinadas pessoas (STRECK,
2005, p. 199, grifo do autor).

Esse entendimento tem guarida na evidéncia de que, em que pese 0 processo de
transformacdo pelo qual passou o Estado, deslocando-se de um modelo liberal-
individualista para o modelo de Estado Democratico (e Social) de Direito (vide capi-
tulo 1 supra), os juristas brasileiros continuam hoje a pautar sua atuacdo com base
em constru¢des axioldgicas forjadas no inicio do século XIX (tipicas do Estado Libe-
ral entdo se germinacgao, e caracterizadas pela hegemoénica funcéo ordenadora da
lei, voltada exclusivamente para a defesa do cidaddo contra o Estado, e pelo anta-
gonismo entre Estado e Sociedade), em detrimento da protecéo de outras categorias
de direitos e garantias reconhecidas constitucionalmente “[...] a partir da identifica-
¢céo de novos valores gerados em face das novas necessidades (individuais e soci-
ais)13”
sentido”; (STRECK, 2005, p. 199).

, € que conferem a ordem constitucional vigente “[...] um papel decisivo nesse

Em outras palavras, em seu modelo atual, o Estado Democrético de Direito lida ndo
apenas com direitos individuais, mas agrega também direitos de segunda e terceira
geracdes, competindo ao Estado o dever de protegé-los de forma conjunta. Confor-

me sustenta com propriedade Streck (2005, p. 201),

[...] analisar o Direito Penal [e o Direito Processual Penal] sob a ética do Es-
tado Democratico de Direito e do (neo)constitucionalismo que o engendrou
implica, necessariamente, levar em conta as mudangas paradigmaticas o-
corridas no campo do Estado e do Direito. Conseqiientemente, torna-se
necessario romper com a idéia de que ha uma contradicdo insolavel
entre Estado e Sociedade ou entre Estado e Individuo.

E neste ponto que reside a fragilidade das teses que ndo admitem a ex-
tensdo da funcéo de protecdo penal aos bens de interesse da comuni-
dade (bens transindividuais) [...] [grifo nosso].

A concluséo inevitavel é que “[...] a tarefa do Estado é defender a sociedade, a
partir da agregacao das trés dimensdes [ou geragOes] de direitos — protegendo-a
contra os diversos tipos de agressdes” (STRECK, 2007, grifo nosso). No novo mode-
lo de Estado destacam-se assim dois componentes: o do Estado de Direito protetor

da liberdade individual (que protege o individuo de uma intervencdo desproporcional

'3 Juntamente com aquela funcdo ordenadora, o Estado Democratico de Direito abarca agora além de
uma funcao promovedora do Direito (decorrente da funcéo social do Estado e, portanto, prépria do
modelo de Estado Social), também a “funcao de potencial transformacéo social” (STRECK, 2007).
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do préprio Estado), e do Estado Social preservador do interesse social (que “[...] pro-
tege igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do individuo [...] mes-
mo a custa da liberdade do individuo” (STRECK, 2007)).

Fica patente, portanto (e a propria Constituicdo assim o determina, ainda que em
alguns casos de forma implicita), que essa protecdo estatal € ampla, e acambarca
também a protecéo dos direitos fundamentais** (a qual deve se processar em duas
vertentes: protegendo tais direitos do cidadao (a) frente ao Estado, e (b) através do
Estado, contra violagBes por parte de outros individuos); essa postura faz do Estado
verdadeiro protetor dos direitos fundamentais, agente fomentador de seu desenvol-
vimento, abandonando sua postura antiga de potencial opositor (ou inimigo) desses
direitos (STRECK, 2007).

Sistematizando esse entendimento, Streck (2007, grifo do autor) reitera que

[...] o Estado passou a ter a funcdo de proteger a sociedade nesse duplo vi-
€s: ndo mais apenas a classica funcdo de protecdo contra o arbitrio,
mas, também a obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacio-
nais e, ao lado destes, a obrigagcédo de proteger os individuos contra
agressfes provenientes de comportamentos delitivos, razdo pela qual
a seguranca passa a fazer parte dos direitos fundamentais (art. 5°, ca-
put, da Constituicao do Brasil).

Por outro lado, na viséo lucida de Streck, uma avaliagdo mais detida em torno da
superacdo do modelo classico de garantismo negativo (focado exclusivamente na
protecdo do individuo contra o Estado) permite evidenciar que o mesmo é fruto de
“[...] uma leitura unilateral do principio da proporcionalidade, como se este fos-
se apenas voltado a protecdo contra os excessos (abusos do Estado)” (STRECK,

2007, grifo nosso).

Contudo, conforme oportunamente sustenta Sarlet (2005, p. 107),

[...] a noc&o de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proi-
bicdo de excesso, ja que abrange [...] um dever de protecédo por parte do
Estado, inclusive quanto a agressfes contra direitos fundamentais proveni-
entes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que recla-

* Nunca é demais destacar que é a prépria Carta Magna do Brasil que estabelece, em seu art. 3°,
que o Brasil € uma Republica que tem como objetivos fundamentais a erradicacdo da pobreza, a
construcdo da justica social etc.
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mam maior densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos
da assim chamada proibic&o de insuficiéncia no campo juridico-penal [...]
[grifo nosso].

A proibicdo de insuficiéncia a que se refere Sarlet remete a outra face do principio
da proporcionalidade, que a doutrina comumente designa como proibicdo de pro-

tecdo deficiente.

Conforme esclarece o mesmo Sarlet, quando, por outro lado, se aplica o “teste da
proporcionalidade” para aferir a constitucionalidade de atos restritivos de direitos
fundamentais, através da utilizacdo daqueles subprincipios da adequacao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito (referidos anteriormente nesta sec¢ao)
em que se desdobra o principio da proporcionalidade, é a fungéo precipua de proi-
bicdo de excesso desse principio que se faz presente (SARLET, 2005, p. 134).

Assim, no sopesamento necessario em face da colisdo entre direitos fundamentais
(tendo em vista que a prépria Constituicdo ndo estabelece direitos fundamentais ab-
solutos), notadamente quando a questdo envolve interesses coletivos e direitos
prestacionais de terceiros (garantismo positivo), € necessario ter em vista essa dupla
face do principio da proporcionalidade; dessa forma, a violagéo a este principio tanto
pode ocorrer a partir de um ato do Estado que se mostre arbitrario (ou seja, excessi-
V0), ou entdo que se revele débil para prover a necessaria protecdo estatal a um de-
terminado bem juridico (em outras palavras, que configure uma protecdo deficiente
aguele bem) (STRECK, 2007).

Dessa forma, sdo passiveis de criticas as decis6es que, abracando tdo somente a
perspectiva do garantismo negativo (onde a proporcionalidade sé sera violada em
caso de inobservancia da proibicdo de excesso), deixam de considerar a “[...] rele-
vante circunstancia de que o Estado [...] pode vir a violar o principio da proporciona-
lidade na hipdtese de nédo proteger suficientemente direitos fundamentais de tercei-
ros (garantismo positivo) [...]" (STRECK, 2007).

Conforme didaticamente esclarece Streck (2007)

A proibigdo de protecao deficiente pode ser definida como um critério estru-
tural para a determinacdo dos direitos fundamentais, com cuja aplicacdo
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pode-se determinar se um ato estatal — [...] uma omisséo — viola um direito
fundamental de protecdo. Trata-se de entender, assim, que a proporcionali-
dade possui uma dupla face: de protecdo positiva e de protecdo de omis-
sOes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de
excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resul-
tando desproporcional o restado do seu sopesamento [...] entre fins e
meios; de outro lado, a inconstitucionalidade pode advir de protegéo in-
suficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Esta-
do abre méo do uso de determinadas sanc¢des penais ou administrativas pa-
ra proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necesséria vinculagdo de todos os atos esta-
tais & materialidade da constituicdo e tem como consequéncia a sensivel
diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacao) do legislador
[grifo nosso],

catedra essa gque Sarlet (2005, p. 131-132, grifo nosso) reitera de forma sempre ma-

gistral ao lecionar que

No plano do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material,
guanto para o processo penal) resulta [...] inequivoca a vinculagao entre
os deveres de protecdo (isto é, a funcdo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela) e a teoria da protecdo dos bens juridicos fundamen-
tais, como elemento legitimador da intervencéo do Estado nesta seara, as-
sim como ndo mais se questiona seriamente [...] a necessaria e correlata
aplicacé@o do principio da proporcionalidade e da interpretagdo conforme a
Constituicdo. Com efeito, para a efetivacdo de seu dever de prote¢éo, o Es-
tado [...] pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito fun-
damental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da violagcdo de
direitos fundamentais de terceiros). Esta hipétese corresponde as aplica-
¢Oes correntes do principio da proporcionalidade como critério de controle
de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais que,
nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de proibi¢bes
de intervencéo (portanto, de direitos subjetivos em sentido negativo [...]). O
principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibicao de exces-
s0), como um dos principais limites as limitag6es dos direitos fundamentais
[...].

Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — poderéa frustrar o seu
dever de prote¢do atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos
niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo dei-
xando de atuar, hipétese, por sua vez, vinculada [...] a problemética das o-
missdes inconstitucionais. E neste sentido que — como contraponto & assim
designada proibicdo de excesso — expressiva doutrina e inclusive jurispru-
déncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de
proibicdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementacéo dos
deveres de prote¢cdo do Estado [...]).

A protecéo e preservacao dos direitos e garantias fundamentais, no seio do ordena-
mento juridico, levadas em conta as peculiaridades e caracteristicas do caso concre-
to, € o caminho mais curto e infalivel para assegurar que “[...] a democracia e a dig-
nidade humana ndo serdo atingidas de modo fatal e irreversivel”. Em cada caso
concreto alcado a barra dos tribunais deve a jurisdicdo buscar a “melhor resposta

possivel”, e para tanto deve a prestacao jurisdicional ser pautada pelo principio da
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proporcionalidade (VIZZOTTO, 2006, p. 152), “[...] peca essencial para a manuten-
cdo de direitos e garantias fundamentais no Estado Democratico de Direito” (VIZ-
ZOTTO, 2006, p. 151).

Essa importantissima funcdo desempenhada pelo principio da proporcionalidade no
ambito do Estado Democratico (e Social) de Direito se ancora

[...] em dois pilares: a (ampla) possibilidade de sindicancia de indole consti-
tucional ndo somente de normas [...] violadoras da clausula da proibicdo de
excesso [...], como também das normas [...] que violem o principio da pro-
porcionalidade por protecao deficiente [...] (STRECK, 2005, p. 202).

2.5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Conforme referido na se¢éo supra, o principio da razoabilidade integra o conjunto de
principios designados como principios especificos (ou condicionais), e se constitui
num principio estruturador para a aplicacdo de outras normas, principios e regras,

com énfase para estas ultimas.

Sua aplicagdo se da com base em trés vertentes principais: equidade, congruéncia e
equivaléncia. Pela primeira forma de aplicacdo (equidade), o principio da razoabili-
dade atua como linha mestra para assegurar que a subsuncdo da norma geral ao
caso individual, em concreto, se processe de forma harmoniosa. No dizer de Avila

(2008, p. 152), nesse sentido a razoabilidade &

[...] diretriz que exige a relacdo das normas gerais com as individualidades
do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser
aplicada, quer indicando em quais hip6teses o caso individual, em virtude
de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral.

Para obtencéo desse resultado, dois cuidados devem orientar a aplicacdo das nor-
mas juridicas: (a) a presuncao de que as condutas e fatos manifestam-se, como re-
gra geral, segundo seus aspectos considerados normais, tipicos, padrdo ou corri-
queiros; e (b) a consideracédo de que se as especificidades do caso individual, em

concreto, conferem-lhe tamanha diferenciacéo, a ponto de ser enquadrado como um
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caso anormal em face daquilo que seria legalmente aceitavel como tipico ou normal,

entdo a norma geral ndo pode ser aplicada para um tal caso.

O primeiro cuidado pode ser sintetizado pela idéia de que, na interpretacdo das
normas juridicas, a presuncao deve, em regra, orientar-se no sentido do que é con-
siderado como normalidade ou percebido como sendo o que normalmente ocorre, e
n&o no sentido do contréario, do extraordinario ou extravagante. Avila (2008, p. 153)

atalha, concluindo que

[...] a razoabilidade atua como instrumento para determinar que as circuns-
tancias de fato devem ser consideradas com a presuncdo de estarem den-
tro da normalidade. A razoabilidade atua na interpretacdo dos fatos descri-
tos em regras juridicas. A razoabilidade exige determinada interpretacao
como meio de preservar a eficacia de principios axiologicamente sobreja-
centes.

O segundo cuidado evoca, em Ultima andlise, para uma interpretacao teleologica da
norma juridica, focada na finalidade almejada pelo legislador com a criacdo da pro-
pria norma; assim, identificado desvio dessa finalidade ou diante de um principio que
estabeleca uma finalidade contraposta, a norma juridica ndo se aplica mesmo se as

suas condi¢cdes de aplicacéo estiverem presentes no caso concreto. Por essa via,

[...] a razoabilidade serve de instrumento metodologico para demonstrar que
a incidéncia da norma é condigdo necessaria mas nao suficiente para sua
aplicagdo. Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generali-
zacgdo da norma geral. A razoabilidade atua na interpretagdo das regras ge-
rais como decorréncia do principio da justica (“Preambulo” e art. 3° da CF)
(AVILA, 2008, p. 155).

A vertente da congruéncia, tal como a anterior, também trata da aplicagdo harmoni-
osa das normas, contudo numa outra instancia; aqui, a luz da congruéncia, o rela-
cionamento harmonioso que o principio da razoabilidade requer deve se verificar

entre as normas e suas condi¢cOes externas de aplicacao.

Para atingir essa harmonizacao, pela via da razoabilidade, dois aspectos importan-
tes precisam ser observados: (a) as razdes que motivam a elaboracdo das normas
juridicas devem ter vinculagcdo com a realidade (é esse vinculo que determina as
condi¢cbes externas de aplicagdo das normas, e que nada mais sao do que parame-
tros externos que orientam a sua interpretacdo); e (b) ao eleger, na realidade (mun-
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do fatico) o seu campo de incidéncia, as normas devem valer-se de critérios de dis-
tincdo que mantenham uma “coeréncia logica”, plausivel e aceitavel, com as medi-

das que elas determinam. Aqui

[...] a razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma vinculagéo
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja re-
clamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato
juridico, seja demandando uma relacao congruente entre a medida adotada
e o fim que ela pretende atingir (AVILA, 2008, p. 152).

Decorre dai 0 “dever de congruéncia e de fundamentacao” na realidade (ha esséncia
das coisas), a que se refere Avila (2008, p. 156), e que deve ser observado na pro-
ducéo legislativa, sob risco de violagdo de principios basilares do ordenamento juri-
dico, todos de matriz constitucional. Assim é que, ao tomar a razoabilidade como
exigéncia para a harmonia entre normas e condi¢es externas de aplicacédo, Avila
(2008, p. 156) dispbe que

Os principios constitucionais do Estado de Direito (art. 1°) e do devido pro-
cesso legal (art. 5° LIV) impedem a utilizacdo de razdes arbitrarias e a sub-
versdo dos procedimentos institucionais utilizados. Desvincular-se da reali-
dade é violar os principios do Estado de Direito e do devido processo legal.

Em seguida, ao tratar da razoabilidade pela 6tica da harmonia que deve existir entre
0s critérios distintivos incorporados pelas normas e as medidas que elas adotam,
Avila (2008, p. 158) mais uma vez evoca principios constitucionais como instrumen-

tos de controle da razoabilidade ao concluir que

A eficacia dos principios constitucionais do Estado de Direito (art. 1°) e do
devido processo legal (art. 5°, LIV) soma-se a eficacia do principio da igual-
dade (art. 5°, caput), que impede a utilizagdo de critérios distintivos inade-
quados. Diferenciar sem raz&o é violar o principio da igualdade.

Finalmente, a vertente da equivaléncia do principio da razoabilidade impde que a
medida adotada e o critério utilizado para dimensiona-la devem manter entre si uma
relacdo de equivaléncia. Talvez a mais classica das situacdes onde esse prisma da
razoabilidade deve se fazer presente é a que se verifica na etapa de dosimetria da
sentenca penal, quando a fixagdo do quantum da pena em concreto depende da
culpabilidade do réu. Em tal situacdo, a pena fixada observa uma correspondéncia

com a culpa, esta operando como critério de fixacdo daquela. Sob tal 6tica, a puni-
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céo deve ser equivalente ao delito praticado.

E nesse sentido que, ao abordar a razoabilidade como equivaléncia, Avila (2008, p.
152) sintetiza seu pensamento afirmando que, nessa vertente, “[...] a razoabilidade é

utilizada como diretriz que exige a relacédo de equivaléncia entre duas grandezas.”

2.6 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia foi consagrado constitucionalmente por intermédio da E-
menda Constitucional n® 19/98 (que promoveu a chamada Reforma Administrativa),
a qual alterou o texto do caput do art. 37*°, inserindo-lhe a referéncia a tal principio.
O fundamento dessa alteragcéo tem clara relagdo com os reclamos de longa data da
sociedade, dirigidos a baixa qualidade e deficiente prestacdo dos servi¢cos publicos,
de forma geral, que tantos prejuizos trazem a coletividade, e contra 0s quais néo
dispunham os cidad&@os de instrumentos de controle e cobranca adequados e hébeis
para exigir, da administracdo publica, a qualidade das atividades publicas e servicos
prestados, bem como exercer um efetivo controle da discricionareidade dos agentes

publicos.

Meirelles (2008, p. 98) conceitua o principio da eficiéncia como sendo

[...] 0 que se imp&e a todo o agente publico de realizar suas atribuicbes com
presteza, perfeicdo e rendimento profissional. E 0 mais moderno principio
da func@o administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada a-
penas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servi¢o pubico e
satisfatdrio atendimento das necessidades da comunidade e de seus mem-
bros.

Mais abrangente é o entendimento de Di Pietro (2007, p. 75), que sustenta que 0

principio da eficiéncia

[...] apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado em re-

> Art. 37, CR/88: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]. (BRASIL, 2010a, p. 22).
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lacdo a forma de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atuacdes e atribui¢cdes, para lograr os melho-
res resultados, como também em relacdo ao modo racional de se organizar,
estruturar, disciplinar a administracéo publica, e também com o intuito de al-
cance dos resultados na prestacdo do servico publico [...].

O célebre doutrinador Carvalho Filho (2007, p. 23-24) sintetiza a esséncia desse
postulado ao afirmar que “O nucleo do principio é a procura de produtividade e eco-
nomicidade e, o que € mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de
dinheiro publico, o que impde a execucdo dos servigos publicos com presteza, per-

feicdo e rendimento funcional”.

Cumpre destacar a estreita vinculacdo entre o principio da eficiéncia e o principio da
legalidade; a rigorosa observancia dessa inter-relacédo assegura que a busca da efi-
ciéncia da atuacdo administrativa, a despeito da relevancia social de uma tal atua-

¢do, ndo se faca a margem da lei, contrariando o ordenamento juridico.

Decorre dai o carater instrumental do postulado da eficiéncia, cuja aplicacdo deve
estar integrada com a dos demais principios que informam a atuacdo da administra-
¢cdo publica (conforme elencados no caput do art. 37, CR/88); por maior que seja o
clamor social pela prestacéo eficiente dos servi¢cos publicos, em nome de tal clamor
nao pode o principio da eficiéncia se sobrepor aqueles outros principios e nem negar
a validade dos mesmos. Neste exato sentido € o ensinamento de Mello (2008, p.
122), ao chamar a atencdo para o fato de que “[...] tal principio ndo ser concebido
[...] sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca
de eficiéncia justificaria postergacao daquele que € o dever administrativo por exce-
léncia”; e, no entender desse doutrinador, a eficiéncia €, em verdade, apenas um
dos aspectos inseridos no chamado “principio da boa administracdo”, mais abran-

gente e ha muito consagrado no ordenamento juridico italiano.

De se notar ainda que o principio em comento tem vasta abrangéncia, ndo se res-
tringindo aos servigcos publicos que a administracdo presta de forma direta a socie-
dade, alcancando igualmente os servigos internos relacionados a administracdo da
propria “maquina publica” bem como das entidades a ela vinculadas. E dever do Po-
der Publico zelar por uma boa administracdo, fazendo do aparelho estatal uma es-

trutura menos burocratica e mais aderente aos padrées modernos, sem contudo le-
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var prejuizos a coletividade. Conforme esclarece Carvalho Filho

[...] Significa que a Administracdo deve recorrer a moderna tecnologia e
aos métodos hoje adotados para obter a qualidade total da execugéo das
atividades a seu cargo, criando, inclusive, novo organograma em que se
destaquem as funcgbes gerenciais e a competéncia dos agentes que devem
exercé-las (CARVALHO FILHO, 2007, p. 24, grifo nosso).

No que tange ao direito processual penal, disciplina que mais de perto interessa aos
objetivos do presente estudo, a observancia do principio da eficiéncia tornou-se um
imperativo a partir da Emenda Constitucional n°® 45/04, a qual promoveu a chamada
“Reforma do Judiciario”, e introduziu, entre outras tantas alteragdes constitucionais,
o inciso LXXVIII no art. 5°, com a seguinte redacdo: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Esse comando, ungido com a forca de
direito fundamental, traz a marca do postulado da eficiéncia, de forma imediata ao
buscar a celeridade processual, e, de forma reflexa ao propiciar assim maior efetivi-
dade ao principio do acesso a justica para evitar lesdo ou ameaca a direito (este

também um outro principio fundamental, estampado no art. 52, XXXV°).

O principio da eficiéncia, contudo, encontra dificuldades na consecuc¢éo de seus fins.
A primeira, de natureza pratica, decorre de ser a eficiéncia um conceito juridico inde-
terminado (como determinar se a atividade administrativa é eficiente?), e reclama
uma regulamentacao infraconstitucional para esse postulado que estabeleca, de
forma precisa, os instrumentos a disposicédo do cidaddo para assegurar seus legiti-
mos direitos; a segunda, relacionada ao controle judicial da observancia desse prin-
cipio, o qual possui restricbes doutrinarias e que, no dizer de Carvalho Filho (2007,
p. 25), “[...] sofre limitagBes e sé pode incidir quando se tratar de comprovada ilegali-
dade”; complementando esse raciocinio, Vladimir da Rocha Franca (FRANCA, 2008)
destaca que “[...] o Poder Judiciario ndo pode compelir a tomada de decisao que en-
tende ser de maior grau de eficiéncia”. A existéncia de tais limitacdes ao controle
judicial do principio da eficiéncia, ao contrario de buscar exclui-lo, visa evitar a inter-
vencgdo legitimada do Judiciario na esfera de competéncia constitucional definida
para os 6rgaos da Administracao Publica.

18 Art. 5°, XXXV, CR/88: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito (BRASIL, 2010a, p. 9).
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Por fim, cumpre destacar que eficiéncia, eficicia e efetividade, ndo obstante serem
termos empregados geralmente como sindnimos pelo senso comum, correspondem
a conceitos juridicos diferenciados. Uma distincdo precisa entre esses conceitos po-

de ser enunciada da seguinte forma:

A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa; a idéia diz respeito, portanto, a
conduta dos agentes. Por outro lado, eficacia tem relacdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na
administragdo; o sentido aqui é tipicamente instrumental. Finalmente, a efe-
tividade é voltada para os resultados obtidos com as a¢des administrativas;
sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos. O desejavel é que
tais qualificaces caminhem simultaneamente [...] (CARVALHO FILHO,
2007, p. 25, grifo do autor).

2.7 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Razdes histéricas de mesma natureza tém inspirado os constituintes de diversas
nacdes a positivar a dignidade da pessoa humana em suas constituicdes. A pioneira
foi a Republica Federal da Alemanha, que expressamente estabelece esse direito
fundamental em seu art. 1°, n°® 1 (“A dignidade humana é inviolavel. Respeita-la e
protegé-la € obrigacdo de todos os Poderes estatais”); essa previsdo constitucional
foi motivada pelos horrores cometidos pelo regime nazista, em nome do Estado,
contra a dignidade humana (SILVA, 1998, p. 89).

No Brasil,

[...] também a tortura e toda sorte de desrespeito a pessoa humana pratica-
das sob o regime militar levaram o Constituinte brasileiro a incluir a dignida-
de da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil, conforme o
disposto no inc. lll do art. 1° da Constituicdo de 1988 (SILVA, 1998, p. 90,
grifo do autor).

O referido dispositivo constitucional textualmente preceitua (BRASIL, 2010a, p. 7):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
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mocratico de Direito e tem como fundamentos:

III a dignidade da pessoa humana,;

[.].

Considerada como o “valor supremo” que “dimensiona e humaniza” a democracia,
“Gnico regime politico capaz de propiciar a efetividade” dos direitos fundamentais do
homem, que por ela sdo catalisados (SILVA, 1998, p. 94), a dignidade da pessoa
humana compreende dois valores juridicos fundamentais: a pessoa humana e a dig-
nidade (SILVA, 1998, p. 90).

Em relacdo ao primeiro desses conceitos fundamentais, destaca José Afonso da
Silva (1998, p. 90, grifo do autor) que, a partir do pensamento kantiano, a racionali-
dade estd na esséncia da pessoa humana a qual “[...] como ser racional, existe co-
mo fim em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto os seres, desprovidos de
razdo, tém um valor relativo e condicionado, o de meios, eis por que se lhes cha-

mam coisas [...]". No dizer de Kant (apud SILVA, 1998, p. 90, grifo do autor),

ao contrario, os seres racionais sdo chamados de pessoas, porque sua ha-
tureza ja os designa como fim em si, ou seja, como algo que nao pode ser
empregado simplesmente como meio e que, por conseguinte, limita na
mesma proporcao 0 nosso arbitrio, por ser um objeto de respeito.

Assim, na precisa analise de José Afonso da Silva (1998, p. 90, grifo do autor), o ser
humano “[...] se revela como um valor absoluto, porque a natureza racional existe

como fim em si mesma”, para em seguida sintetizar com brilhantismo que

[...] s6 o ser humano, o ser racional, é pessoa. Todo ser humano, sem dis-
tincdo, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que €, ao mesmo tempo, fonte e
imputacao de todos os valores. [...] desconsiderar uma pessoa significa em
Ultima analise desconsiderar a si proprio. Por isso € que a pessoa € um cen-
tro de imputacéo juridica, porque o Direito existe em funcdo dela e para
propiciar seu desenvolvimento.

Insere-se ai a idéia de dignidade, que Kant (apud SILVA, 1998, p. 91, grifo nosso)
associa com o conceito de preco, de valor; se € possivel associar um preco a algo,
decorre que o0 mesmo pode ser substituido por outra coisa que possua igual preco
ou valor, ou seja, que |lhe seja equivalente; insito nesse raciocinio a idéia de valor
relativo, de valor condicionado, ja que sua existéncia tem caracteristica de simples

meio, que por isso tem atribuido um preco de mercado em fungcédo da necessidade
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e avaliagdo humanas. Por outro lado, “[...] aquilo que ndo é um valor relativo, e &
superior a qualquer preco, é um valor interno e ndo admite substituto equivalente, é
uma dignidade, € o que tem uma dignidade” (KANT, apud SILVA, 1998, p. 91, grifo

do autor).

Ao correlacionar os dois valores juridicos delineados acima, José Afonso da Silva
(1998, p. 91) conclui que

[...] a dignidade é atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico
ser que compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que nao
admite substituicdo equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde
com a prépria natureza do ser humano.

Ja Ingo Sarlet (2008, p. 63) faz Otima sistematizacdo ao conceituar a dignidade da

pessoa humana como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |Ihe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A partir do acima exposto, dois aspectos fundamentais relacionados com a dignida-
de da pessoa humana merecem destaque: o primeiro deles da conta de sua irrenun-
ciabilidade e inalienabilidade. De fato, como bem esclarece Sarlet (2008, p. 44), a

medida que a dignidade da pessoa humana constitui

[...] elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser des-
tacado [...] ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser
titular de uma pretenséo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portan-
to, compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria con-
dicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e pro-
tegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, con-
cedida ou retirada (embora possa ser violada), jA que existe em cada ser
humano como algo que Ihe é inerente.

O segundo aspecto fundamental da dignidade da pessoa humana remete ao seu
carater imanente, numa alusédo ao fato de que a sua manifestacdo nédo exige a pre-
senca de quaisquer requisitos ou condicionantes; no dizer de Sarlet (2008, p. 46), a

dignidade
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[...] independe das circunstancias concretas, ja que inerente a toda e qual-
qguer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior dos
criminosos — séo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas — ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas
suas relagbes com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.

Conforme muito bem esclarece esse doutrinador (SARLET, 2008, p. 46), a dignidade
€ uma caracteristica intrinseca da pessoa humana, esta na sua esséncia, como um
traco caracteristico inerente a espécie e que a distingue das demais, presente em
todo e qualquer ser no qual se reconheca a condicdo de humano, determinante de
seu valor absoluto; por isso, ndo é possivel negar, ignorar ou por de lado a dignida-
de de quem quer que seja, mesmo daquelas pessoas que pratiguem as “a¢gdes mais

indignas e infames”.

Longe de ser um entendimento solitario, muito pelo contrario, o pensamento de Sar-
let encontra ecos, dentre outros, na concepg¢éo de José Afonso da Silva (1998, p. 93,
grifo do autor), para quem a dignidade é “atributo intrinseco da pessoa humana; [...]
um valor de todo ser racional, independentemente da forma como se comporte”. A-

firma ainda Silva (1998, p. 93) que

[...] a Constituicdo tutela a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito, de modo que nem mesmo um compor-
tamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que lhe séo ine-
rentes [...].

Porque a dignidade acompanha o homem até sua morte, por ser da essén-
cia da natureza humana, é que ela nao admite discriminagdo alguma e néo
estara assegurada se o individuo € humilhado, discriminado, perseguido ou
depreciado [...].

Além disso, cumpre destacar que o entendimento acima compartilhado por esses
doutrinadores também pode ser extraido dos fundamentos da Declaragdo Universal
da ONU, de 1948, a qual, em seu art 1°, dispde que “todos 0s seres humanos nas-
cem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de raz&o e consciéncia, devem

agir uns para com os outros em espirito e fraternidade” (SARLET, 2008, p. 46).

A partir do contexto aqui delineado, que pretende estabelecer de forma inconteste a
dimenséo da dignidade como valor absoluto da natureza humana, importa destacar

gue a dignidade da pessoa humana assume papel duplice, operando simultanea-
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mente como limitagdo do poder estatal (a qual busca coibir a violagao da dignidade
da pessoa pelo poder publico) e, por outro lado, também como prestacdo que o po-
der estatal esta obrigado a adimplir no sentido de tornar efetiva a dignidade (ou seja,
fazer da “protecdo, promocdao e realizacdo concreta de uma vida com dignidade para
todos” uma “meta permanente” do Estado), prestacdo essa que deve se estender a
comunidade em geral, a todos e a cada um. Essa condi¢do duplice revela, por sua
vez, a dimensao defensiva (enquanto limite) e prestacional (enquanto atribuicdo do
Estado e da comunidade) da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2008, p. 49; p.
115).

A extensdo dessa condicdo duplice da dignidade pode ser alcancada a partir da pre-

cisa exposicdo de Sarlet (2008, p. 49-50) ao afirmar que

[...] na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente é algo que pertence a cada um e que nao pode ser perdi-
do ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser
respeitado (este sendo considerado o elemento fixo e imutavel da dignida-
de). Como tarefa (prestacéo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa re-
clama que este guie as suas acdes tanto no sentido de preservar a dignida-
de existente, quanto objetivando a promocédo da dignidade, especialmente
criando condicdes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade,
sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de
se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar, ele préprio, parci-
al ou totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita,
para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto,
o elemento mutavel da dignidade) [...].

Desdobramento do que acima se expde é que, sempre na visdo esclarecedora de
Ingo Sarlet (2008, p. 115-116),

[...] todos os 6rgaos, fungdes e atividades estatais encontram-se vinculados
ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-se-lhes um dever de
respeito e protecdo, que se exprime tanto na obrigacéo por parte do Estado
de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dig-
nidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de to-
dos os individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a
procedéncia, vale dizer, inclusive contra agressdes oriundas de outros parti-
culares, especialmente — mas ndo exclusivamente — dos assim denomina-
dos poderes sociais (ou poderes privados). Assim, percebe-se, desde logo,
gue o principio da dignidade da pessoa humana ndo apenas impde um de-
ver de abstenc¢édo (respeito), mas também de condutas positivas tendentes a
efetivar e proteger a dignidade dos individuos. [...] Em outras palavras [...], 0
principio da dignidade da pessoa humana imp6e ao Estado, além do dever
de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢des que viabili-
zem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas
de viverem com dignidade.
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Afirmar entdo que a dignidade da pessoa humana ostenta a condicdo de principio
fundamental do Estado democratico de Direito brasileiro significa dizer que, para a-
lém de uma declaracdo de conteudo ético e moral, o inciso Il do art. 1° da Constitui-
cdo de 1988 apresenta-se como verdadeira norma juridico-positiva dotada de status
constitucional formal e material, que confere a dignidade da pessoa humana carater
juridico-normativo, a qual, nessa condigdo, possui plena eficacia na ordem constitu-
cional patria (SARLET, 2008, p. 74-75).

Nesse viés, reconhece-se de pronto na dignidade um carater de principio e também
de regra juridica. Sob a feicdo de principio, a dignidade constitui “mandado de otimi-
zacao” que determina que se proteja e promova a dignidade da pessoa, da forma
mais abrangente possivel; ja a feicdo de regra da dignidade, portadora de “prescri-
¢Oes imperativas de conduta”, por sua vez, aflora no “[...] processo de ponderacéo
gue se opera no nivel do principio da dignidade, quando cotejado com outros princi-
pios, de tal sorte que absoluta € a regra (a qual, nesta dimenséao, se podera aplicar a

l6gica do “tudo ou nada”), mas jamais o principio” (SARLET, 2008, p. 76).

Uma andlise mais detida de toda a dogmatica que fundamenta a condic&o da digni-
dade como valor intrinseco e fundamental da pessoa humana revelara a relagdo vis-
ceral que existe entre ela e os direitos fundamentais, estes assim entendidos como
verdadeiras “[...] explicitacdes da dignidade da pessoa [...]”; ndo é exagero por iSso
afirmar que “[...] em cada direito fundamental se faz presente um contetdo, ou, pelo

menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa”. (SARLET, 2008, p. 88).

E por essa raz&o que, conforme afirma o proprio Sarlet (2008, p. 88-89), os direitos

fundamentais s&o concretiza¢gdes da dignidade da pessoa humana, a qual

[...] exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos fundamen-
tais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim preferirmos). Assim,
sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que Ihe
sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade.

Essa forte conexao entre os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pes-
soa humana tem levado doutrina e jurisprudéncia, majoritariamente, a “[...] referir a

dignidade da pessoa ndo como fundamento isolado, mas vinculado a determinada
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norma de direito fundamental’; nessa via, os direitos fundamentais acabam por se
constituir em “[...] garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual
sdo — em certo sentido — mero desdobramento”. (SARLET, 2008, p. 107).

Essa constatacdo, contudo, ndo deve levar ao entendimento de que o principio da
dignidade da pessoa humana tenha “aplicacdo meramente subsidiaria”, uma vez
que, conforme destacado anteriormente, considerando que cada direito fundamental
traz em si algum contetdo da dignidade da pessoa, a violacdo de um dado direito
fundamental pode significar a simultanea violacdo do seu correspondente “contetdo
em dignidade” (SARLET, 2008, p. 107). Conforme constata Sarlet (2008, p. 107),

com a lucidez que Ihe é peculiar,

[...] arelagéo entre a dignidade e os direitos fundamentais é uma relagao sui
generis, visto que a dignidade da pessoa assume simultaneamente a funcao
de elemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra,
uma violacéo de um direito fundamental estara vinculada com uma ofensa a
dignidade da pessoa.

Por fim, cumpre também destacar um aspecto que sera determinante para aborda-
gem gue sera feita mais a frente, quando da consideracdo da constitucionalidade do
emprego do teleinterrogatorio no processo penal; diz respeito & concep¢do equivo-
cada que confere a dignidade da pessoa humana a aura de principio absoluto, o que
determinaria sempre sua prevaléncia em relacdo a todos os outros principios consti-
tucionais. De fato, conforme esclarece Sarlet (2008, p. 77) fundamentado no pensa-

mento de Alexy, tal concepcéo é “[...] improcedente [...] ja que irremediavelmente o

reconhecimento de um principio absoluto [...] contradiz a propria nocéo de principios

[T

Convém ressaltar que essa nocao de principios a que se refere Sarlet guarda intima
relacdo com sua natureza como mandamentos de otimizacao (vide secéo 1.1 supra),
conceito cunhado por Alexy do qual decorrem duas caracteristicas basilares dos
principios, na teoria por ele proposta, a saber: (a) ndo existe entre os principios
uma relacdo absoluta de precedéncia (ou, em outras palavras, ndo existem
principios absolutos); e (b) os principios se referem a acdes e situacdes que nao
sao quantificaveis (no sentido de que ndo é possivel atribuir um peso quantiticavel

aos interesses contrapostos no caso concreto de uma colisdo de principios, e que
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permita sopesa-los para decidir qual principio deve prevalecer e qual deve ceder)
(ALEXY, 2008, p. 97; 99).

Neste passo, € conveniente consignar que ao abordar, em sua teoria dos principios,
a questdo da inexisténcia dos principios absolutos, Alexy acaba inevitavelmente por
se deparar com a questao da dignidade da pessoa humana, a qual sem sombra de
duvidas aparenta notorio carater de principio absoluto, mas que em verdade néo
passa de uma visao imprecisa desse principio; para a formacao dessa visdo impre-
cisa, que enxerga esse principio como absoluto, dois fatores contribuem: (a) a dupla
dimensao da norma da dignidade da pessoa humana, sendo tratada em parte como
regra e em parte como principio; e (b) a constatacdo de que em muitas situacdes o
principio da dignidade de pessoa humana efetivamente prevalece sobre os demais

principios que com ele venham a colidir (ALEXY, 2008, p. 111-112).

De fato, ao enfrentar a questdo com o objetivo de desqualificar esse aparente cara-

ter absoluto do principio da dignidade da pessoa, Alexy conclui que

[...] € necessério que se pressuponha a existéncia de duas normas da dig-
nidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da dig-
nidade humana. A relacdo de preferéncia do principio da dignidade huma-
na em face de outros principios determina o contelido da regra da dignidade
humana. N&o é o principio que é absoluto, mas a regra [...]. O principio
da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas. O fato de
gue, dadas certas condicdes, ele prevalecera com maior grau de certeza
sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta desse
principio, significando apenas que, sob determinadas condi¢des, ha razbes
juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma relagcdo de pre-
cedéncia em favor da dignidade humana. [...] Por isso, é possivel dizer que
a norma da dignidade humana nédo é um principio absoluto. A impres-
sd@o de um caréater absoluto advém, em primeiro lugar, da existéncia de duas
normas da dignidade humana: uma regra e um principio; além disso, essa
impresséo é reforcada pelo fato de que ha uma série de condi¢ces sob as
guais o principio da dignidade humana prevalecera — com grande grau de
certeza — em face de todos os outros principios (ALEXY, 2008, p. 113-114,
grifo nosso).

A cristalizacdo desse entendimento se reveste de especial importancia uma vez que
ele serve de sustentaculo no qual se apoiardo os pilares da fundamentacéo da cons-
titucionalidade do teleinterrogatorio, como se vera mais adiante neste estudo (vide

secao 4.3 infra).

Portanto, essa visdo equivocada fica totalmente afastada pela evidéncia pratica de
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que, na esteira do pensamento de Alexy, ha diversos graus de realizacdo do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, e que ndo raro se faz necessario solucionar os
conflitos que se verificam entre a dignidade de diversas pessoas, ou até mesmo en-
tre o direito a vida e o direito a dignidade titularizados pelo mesmo sujeito de direitos
(SARLET, 2008, p. 78).

Por outro lado, saliente-se que negar a dignidade a condicdo de principio absoluto
nao significa conceder carta branca para a sua violagdo, ndo se justificando, sob es-
se fundamento, quaisquer tentativas de relega-la (SARLET, 2008, p. 78). Contudo,

conforme brilhantemente destaca Sarlet com extrema lucidez,

No minimo [...] impende reconhecer que mesmo prevalecendo em face de
todos os demais principios (e regras) do ordenamento, ndo ha como afastar
[...] a necessaria relativizagdo (ou, se preferirmos, convivéncia harmo-
nica) do principio da dignidade da pessoa em homenagem a igual dignida-
de de todos os seres humanos (SARLET, 2008, p. 78, grifo nosso).

Finalmente, reforcando todo o ideéario que vai acima exposto contra a concepcao de
um carater absoluto do principio da dignidade da pessoa humana, cumpre assinalar
0 pensamento do jurista lusitano Jonatas Eduardo Mendes Machado, o qual ao dis-

correr sobre a dignidade da pessoa, sustenta com precisao que

[...] o conceito de dignidade humana apresenta-se desvinculado de qualquer
concepcao mundividencial fechada e heter6noma acerca do sentido exis-
tencial e ético da vida, ndo podendo servir para a imposi¢cao constitu-
cional de qualquer absolutismo valorativo (MACHADO, 2002, p. 358, grifos
do autor e nosso).
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3 INTERROGATORIO E TELEINTERROGATORIO NO CONTEXTO DA
TEORIA DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

3.1 A PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

De forma geral, a fase de instru¢do do processo tem por objetivo identificar e firmar
a chamada verdade juridica, condicdo essa que se mantém no caso especifico do
processo penal. Para que seja possivel cumprir tal finalidade é necessario que se-
jam trazidas ao processo as provas, as quais, segundo a doutrina mais balizada,
correspondem aos meios utilizados na busca para “[...] estabelecer a existéncia da
verdade [...]” (TOURINHO FILHO, 2009, p. 213).

Essa é precisamente a esséncia do ato de provar, no ambito do rito processual: de-
monstrar a existéncia da verdade; para tanto se serve o0 processo das provas “[...]
gue se produzem e se valoram segundo as normas prescritas em lei” (TOURINHO
FILHO, 2009, p. 213).

E pacifico que no processo penal brasileiro impera o sistema do livre convencimento
motivado ou persuasdo racional do juiz para a apreciacdo das provas'’; equivale
dizer que, por tal sistema, tem o magistrado total liberdade na formacéo de seu con-
vencimento, ndo se vinculando a qualquer raciocinio ou estratégia valorativos pré-
vios em relacdo a prova, estando absolutamente livre para abracar aquela que se
mostrar mais convincente. Em outras palavras, o juiz atua livremente na valoracao
das provas, podendo, p.ex., prolatar sua decisdo baseada em apenas um unico de-
poimento desprezando dois outros testemunhos contrarios ao primeiro; essa liber-
dade, entretanto, exige do magistrado que exponha os fundamentos nos quais ba-
seou seu convencimento, discorrendo sobre “[...] as razGes que o levaram a optar

por tal ou qual prova, fazendo-o com base em argumentacéo racional, para que as

7 0 sistema do livre convencimento motivado esta consagrado no art. 155, CPP, na redacéo que
passou a ter a partir da reforma introduzida pela Lei 11.690/08, a saber: “O juiz formara sua convic-
¢do pela livre apreciagcdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as
provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas” (BRASIL, XXXX, p. XX, grifo nosso).
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partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a deciséo nas mesmas bases
argumentativas” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 328).

Fica claro, portanto, o fim dltimo da prova, que é contribuir para a formacéo daquela
convicgdo do juiz em relagcdo aos aspectos fundamentais para a decisdo da lide,
conforme referida acima. “As partes, com as provas produzidas, procuram convencer
o Juiz de que os fatos existiram, ou ndo, ou, entdo, de que ocorreram desta ou da-
quela maneira” (TOURINHO FILHO, 2009, p. 214). O objetivo é claro: “[...] a recons-
trucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente
ocorridos no espaco e no tempo” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 317, grifo do autor).

Visto por outro enfoque mais analitico e dissecante, mas sem conflitar com o enten-

dimento acima, Malatesta (2005, p. 87) conceitua prova como

[...] o meio objetivo com que a verdade atinge o espirito; e o espirito pode,
relativamente a um objeto, chegar por meio das provas tanto a simples cre-
dibilidade, como a probabilidade e certeza; existirdo, assim, provas de cre-
dibilidade, de probabilidade e de certeza. A prova, portanto, em geral, é a
relacdo concreta entre a verdade e o espirito humano nas suas especiais
determinagOes de credibilidade, probabilidade e certeza.

Esse prestigiadissimo doutrinador sustenta, contudo, que para o juizo penal somen-
te as provas de probabilidade e de certeza sdo capazes de estabelecer a realidade
dos fatos, uma vez que somente elas podem determinar no espirito humano “[...]
uma preponderancia de razfes afirmativas para crer em tais realidades [...]", ja que
as provas de credibilidade apenas levam o espirito “[...] a uma idéia de simples pos-
sibilidade [...]” em relacdo a um dado fato, com “[...] igualdade dos motivos para crer
ou nao [...]", ndo havendo assim “[...] nenhuma raz&o preponderante para crer em
sua realidade” (MALATESTA, 2005, p. 87)

Por essa razdo, no entendimento de Malatesta (2005, p. 87), somente as provas de
probabilidade (caracterizadas pela “[...] simples preponderéancia, maior ou menor,
das razdes afirmativas sobre as negativas [...]") e as de certeza (onde tem-se 0 “[...]
triunfo das razdes afirmativas para crer na realidade do fato”) sdo propriamente pro-
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vas; deixa claro, porém, que as provas por exceléncia para o processo penal sdo as

provas de certeza quando afirma que

[...] o fim supremo do processo judiciario penal é a verificacdo do delito, em
sua individualidade subjetiva e objetiva. Todo o processo penal, no que res-
peita o conjunto das provas, s6 tem importancia do ponto de vista da certe-
za do delito, alcancada ou ndo. Qualquer juizo ndo pode resolver sendao em
uma condenacado ou absolvicdo e é precisamente a certeza conquistada do
delito que legitima a condenacdo, como é a duavida, ou, de outra forma, a
ndo conquistada certeza do delito, que obriga a absolvicdo. O objeto prin-
cipal da critica criminal é, portanto, indagar como, da prova, pode legitima-
mente nascer a certeza do delito; o objetivo principal de suas investiga¢cfes
€, em outros termos, o estudo das provas de certeza (MALATESTA, 2005,
p. 88),

para concluir entdo, numa frase, que a prova € “[...] a relagdo particular e concreta
entre e verdade [objetiva] e a conviccao racional [certeza subjetiva]” (MALATESTA,
2005, p. 90).

Polastri, contudo, € mais pragmatico; ao fazer referéncia aqueles efeitos que a prova
€ capaz de induzir no espirito de quem a aprecia, identificados por Malatesta, alerta

para o fato de que

[...] no processo dificilmente, ou nunca, se atingird a certeza absoluta, pois
como a instrucao probatdria equivale a busca do fato histérico devera haver
uma reconstrucao dos fatos com dados do passado, através da prova, para
se buscar a verdade e, conseqiientemente, a certeza, e esta forma de re-
construgdo ndo permite, em regra, uma certeza absoluta, mas meramente
relativa, tendo em vista as proprias deficiéncias humanas. O que tera o juiz
€ uma aproximagdo, ou seja, uma probabilidade, significando que deve
buscar algo mais que a simples possibilidade, algo mais proximo da certeza,
e isto é que é, em maior ou menor grau, a probabilidade. E o que se chama
de certeza possivel (LIMA, 2009, p. 371-372, grifo do autor).

Em outros termos, a tarefa de reconstruir a verdade a partir das provas trazidas ao
processo € extremamente ardua, e por nao raras vezes, impossivel; mas € emprei-
tada que precisa ser enfrentada a todo custo, configurando um “[...] compromisso
irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional”, haja vista ser o Estado o detentor do
monopdlio da jurisdicdo, ndo sendo tolerada qualquer outra forma de “[...] solugcéo
privada e unilateral dos conflitos (sociais, coletivos ou individuais) [...]” que ndo a-
quela que decorra da atuacao do Direito (OLIVEIRA, E., 2009, p. 318).

Nesse sentido, Pacelli firma posicao em relacdo ao entendimento de que
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[...] ainda que prévia e sabidamente imperfeita, 0 processo penal deve cons-
truir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em julgado a de-
cisdo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas conse-
gliéncias, legais e constitucionais. O processo, portanto, produzira uma cer-
teza do tipo juridica, que pode ou nao corresponder a verdade da realida-
de histérica (da qual, alids, em regra, jamais se sabera), mas cuja pretensao
€ a de estabilizacdo das situacBes eventualmente conflituosas que vém a
ser o objeto da jurisdicdo penal (OLIVEIRA, E., 2009, p. 318, grifo do autor).

Para alcancar essa certeza juridica, as partes e o juiz podem lancar mao, no proces-
so, de uma série de meios ou métodos de prova; é por intermédio deles que se bus-
cara a maior proximidade possivel acerca da verdade dos fatos ocorridos (OLIVEI-
RA, E., 2009, p. 318).

De acordo com Tourinho (TOURINHO FILHO, 2009, p. 217), o meio de prova é “[...]
tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacéo da verdade que se
procura no processo: testemunhas, documentos, pericias etc”. Em outras palavras,
mas mantendo a mesma esséncia do conceito, € o entendimento de Polastri para
guem “Meios de prova séo os elementos que podem justificar ou esclarecer os fatos
gue se apuram, através dos quais se ira adquirir o conhecimento de um objeto de
prova” (LIMA, 2009, p. 380).

Para cumprir sua funcao precipua, os meios de prova se desdobram em atos pro-
cessuais especificos praticados no processo penal, aos quais a doutrina generica-
mente se refere como atos de instrucdo e que compreendem os assim denominados
atos probatorios e as alegacbes da parte. De modo mais especifico, referindo a
esfera processual penal, fala-se em instrugdo criminal a qual remete ao conjunto
de atos processuais que permitem a coleta das provas necessarias para solucionar
a questao penal, e também designada como instrugcéo probatoria (LIMA, 2009, p.
373).

Neste ponto é necessario destacar que ndo ha que se falar em hierarquia entre as
provas, como se houvesse uma ordem de prevaléncia entre elas que permitiria ao
juiz simplesmente descartar uma determinada prova em face de outra que lhe seria
hierarquicamente superior, ainda que ambas fossem igualmente admitidas. Nesse
sentido se posiciona Pacelli (OLIVEIRA, E., 2009, p. 330), que entende
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[...] efetivamente ndo ser possivel afirmar, a priori, a supremacia de uma
prova em relagdo a outra, sob o fundamento de uma ser superior a outra,
para demonstragdo de qualquer crime. Como regra, ndo se ha de supor que
a prova documental seja superior a prova testemunhal, ou vice-versa, ou
mesmo que a prova dita pericial seja melhor que a prova testemunhal. To-
dos os meios de prova podem ou néo ter aptiddo para demonstrar a veraci-
dade do que se propdem.

A jurisprudéncia € vasta em julgados que corroboram esse entendimento da inexis-
téncia de hierarquia entre as provas no processo penal (OLIVEIRA, E., 2009, p.
330).

Deve ser admitida, por outro lado, a existéncia do que a doutrina refere como regra
da especificidade da prova, e que decorre da identificacdo de meios de prova espe-
cificos que, em funcdo de sua caracteristica particular e da natureza da prova a ser
produzida, se mostram mais aptos para a constatacdo de determinados fatos; a exis-
téncia dessa regra da especificidade, contudo, nem de longe permite inferir sobre
uma possivel hierarquia de provas. A especificidade tem relacdo com o “[...] grau de
convencimento resultante do meio de prova utilizado” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 329,

grifo do autor), e, conforme esclarece Pacelli,

No caso da regra da especificidade, ndo havera hierarquia, por exemplo,
entre a prova pericial e a prova testemunhal. O que ocorrera é que, tratan-
do-se de questdo eminentemente técnica, e ainda estando presentes os
vestigios da infracéo, a prova testemunhal ndo sera admitida como sufici-
ente, por si sO, para demonstrar a verdade dos fatos. Ndo se nega, contudo,
qualquer valor a prova nao especifica, mas somente ndo se admite que
ela seja a Unica e bastante para sustentar a ocorréncia de um fato ou de
uma circunstancia desse fato (OLIVEIRA, E., 2009, p. 330, grifo do autor).

A abordagem das questdes alusivas a inexisténcia de uma hierarquizacao das pro-
vas e a regra da especificidade remete a um aspecto crucial em relacdo aos meios
de prova, a saber, o fato de que a admissao desses meios pode sofrer restricoes,
uma vez que sua aplicagdo no processo requer a estrita observancia “[...] a um limite
previamente definido na Constituicdo Federal: o respeito aos direitos e as garantias
individuais, do acusado e de terceiros [...]” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 318). Nesse sen-

tido, novamente € Pacelli quem traz luz a questao ao afirmar que

[...] toda restricdo a determinados meios de prova deve estar atrelada (e,
assim, ser justificada) a protecao de valores reconhecidos pela e positiva-
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dos na ordem juridica. As restricbes podem ocorrer tanto em relagdo ao
meio da obtencdo da prova, no ponto em que esse (meio) implicaria a vio-
lacdo de direitos e garantias, quanto em referéncia ao grau de convenci-
mento resultante do meio de prova utilizado (OLIVEIRA, E., 2009, p. 329,
grifo do autor).

As restricbes que se referem ao grau de convencimento conduzem a questdo da
especificidade da prova, aludida anteriormente, e ndo devem trazer maiores preocu-
pacdes uma vez que “[...] funcionariam como verdadeiras garantias do acusado, na
medida em que estabelecem critérios especificos quanto ao grau de convencimento
e de certeza a ser obtido em relacdo a determinadas infracées penais” (OLIVEIRA,
E., 2009, p. 330). Além disso, séo restricbes que, em regra, decorrem da lei, o que
também né&o representa qualquer incoeréncia em relacdo ao ja aqui referido sistema
do livre convencimento motivado, uma vez que “[...] 0 juiz somente € livre na apreci-
acado da prova enquanto prova valida, ndo podendo superar as restricdes expres-

samente declinadas pelo legislador” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 330, grifo do autor).

E em relacdo aquelas restricbes associadas a violagdo de direitos e garantias, de-
corrente do meio de obtencdo da prova, que se verificam as situacdes de maior gra-

vidade, uma vez que tais direitos e garantias estdo constitucionalmente®®

[...] prote-
gidos pelo imenso manto da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente”
(OLIVEIRA, E., 2009, p. 318, grifo do autor). A questdo das provas ilicitas no pro-
cesso penal é tdo palpitante quanto extensa; sua abordagem em maior detalhe foge

aos objetivos do presente estudo, razdo pela qual ndo sera aqui enfrentada.

Resta consignar ainda que o CPP, no intervalo compreendido entre os seus arts.
158 e 250, traz expressamente relacionados os meios de prova contemplados pelo
legislador para a solucdo da lide levada a jurisdicdo penal. A corrente doutrinaria
majoritaria entende que tal rol ndo é taxativo, posicionamento esse que finca pé na
natureza publica do processo penal, de onde advém o carater ilimitado do meio de
prova (LIMA, 2009, p. 381); as Unicas excecOes seriam aquelas verificadas em ca-

S0s extremos, tais como 0s que envolvem expressa restricao legal, ou meio de prova

% Art. 5°, LVI, CR/88: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL,
XXXX, p. XX). A reforma do CPP, patrocinada pela Lei 11.690/08, imprimiu ao seu art. 157 redacéo
que reproduz aquela norma constitucional (Art. 157, CPP: Art. 157: Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais (BRASIL, XXXX, p. XX).
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ilegitimo ou que “[...] atente contra a moralidade ou viole o respeito a dignidade hu-
mana” (TOURINHO FILHO, 2009, p. 220).

Conforme esclarece Polastri (LIMA, 2009, p. 381, grifo do autor), “[...] desde que os
meios de prova ndo sejam indignos, imorais, ilicitos ou ilegais, respeitando a ética e
o valor da pessoa humana, poderdo ser admitidos no processo, mesmo que nao
estejam legalmente relacionados no Codigo de Processo Penal”, e assim, “[...]
nao ha nenhum impedimento a producéo de outras provas além daquelas indicadas
nos arts. 158 a 250 do estatuto processual penal” (TOURINHO FILHO, 2009, p.
220).

Entre os meios de prova expressamente contemplados pelo CPP (o qual abrange
também o exame de corpo de delito e outras pericias, o0 depoimento da vitima, e o
depoimento de testemunhas, dentre outros), o interrogatdrio do acusado tem seu
regramento inserido nos arts. 185 a 196. E 6bvio que sobre esse meio de prova em
particular recai o foco das atencdes neste trabalho, dada a visceral relacdo desse

procedimento com o objeto de estudo aqui esposado.

Por essa razdo, a proxima secao deste capitulo se dedica a uma breve abordagem
dos aspectos elementares do interrogatorio do acusado, com base em sua consa-
grada concepcéo doutrinaria, e ato continuo apresenta também as principais carac-
teristicas de sua “variante tecnoldgica”, o teleinterrogatério, uma nova modalidade
de interrogatério, resultado da agregacao deste procedimento a tecnologia de video-

conferéncia, e objeto central deste estudo.

3.2 INTERROGATORIO E TELEINTERROGATORIO

Conforme ja referido acima, o interrogatorio € o ato judicial previsto e regulamentado
nos arts. 185 a 196 do CPP. O procedimento que o diploma processual penal traz
insculpido em tais artigos € presidido pelo juiz, e consiste basicamente em inquirir 0

acusado a respeito de sua pessoa e dos fatos que |he sdo imputados, por queixa ou
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dendncia; com o interrogatério, busca-se atingir dois objetivos principais: (a) dar ci-
éncia ao acusado das acusacbes que pesam sobre ele; e (b) dar-lhe oportunidade

de defender-se dessas acusacoes.

Nao h& qualquer exagero em afirmar que através do interrogatério, o acusado da
seu testemunho pessoal no tocante aos fatos delituosos que pesam sobre ele. E
com base nesse raciocinio que o interrogatorio também pode ser entendido como
momento do testemunho do acusado; por esse motivo € possivel afirmar que tal
meio de prova € espécie que integra 0 género da prova testemunhal. Esta constata-
céo tem suporte em Malatesta (2005, p. 414), o qual sustenta que

Ninguém, em boa-fé, pode negar que a palavra do acusado tem também,
legitimamente, seu peso na consciéncia do juiz, para a formacéo do con-
vencimento. E se assim &, sua palavra €, portanto, uma prova; € se é uma
prova, ndo pode ser sendo pessoal, e pois, nos limites da oralidade por nés
determinados, um testemunho: é claro como a luz do sol.

E como afirma o préprio Malatesta, ainda que pairem suspeitas sobre a prova con-
substanciada no testemunho proveniente da pessoa do proprio acusado, quando
este encarna o papel de testemunha, tais suspeitas “[...] ndo valem para anular o
valor probatério de sua palavra” (MALATESTA, 2005, p. 414).

Com efeito, quando fala sobre o “fato proprio” (isto é, os fatos que lhe sdo imputa-
dos), na hip6tese de ser realmente culpado, o acusado € a pessoa que, melhor do
gue ninguém, conhece os elementos objetivos do delito por ele perpetrado, e pelo
qual foi levado perante o juizo. E isso é Obvio, pois enquanto o maximo que se pode-
ria esperar de outra testemunha qualquer € ter presenciado pessoalmente o fato, o
acusado sabe do fato ndo apenas por té-lo presenciado (enquanto fato exterior), “[...]
mas também por té-lo pensado e querido no intimo de sua consciéncia e por té-lo,
por isso, produzido exteriormente” (MALATESTA, 2005, p. 434-435).

Essa condicdo se verifica ainda com maior intensidade quando se consideram o0s
elementos subjetivos do delito cometido pelo acusado. Em relagéo a tais elementos,
ele é o Unico que tem a sua exata e imediata dimensdo. Somente o0 acusado ‘[...]
conhece diretamente o que se desenvolveu no segredo de sua consciéncia e s6 dele

se pode esperar uma prova direta da intencao” (MALATESTA, 2005, p. 435).
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Esse raciocinio elaborado acima se mantém igualmente verdadeiro se considerada a
hipétese de inocéncia do acusado: novamente é ele (0 acusado) que, estando em
posicdo privilegiada sobre o conhecimento do delito, reine as melhores condicbes
de apresentar fatos e coisas capazes de provar sua inocéncia (MALATESTA, 2005,
p. 235).

N&o é sem razédo, portanto, que Malatesta (2005, p. 435) afirma que

O acusado [...], querendo, esta sempre melhor do que qualquer outra pes-
soa, em posicao de iluminar a justica sobre o fato a ser julgado: é deste
ponto de vista que aparece legitima a grande importancia atribuida ao tes-
temunho do acusado, diante de qualquer outra testemunha.

Por isso, também ndo é sem razao que, na visdo de Tourinho Filho, ndo restam
quaisquer davidas de que o interrogatério do réu constitui um dos mais importantes
atos processuais a integrar o rito do processo penal (TOURINHO FILHO, 2009, p.
277).

A natureza juridica que o CPP atribui ao interrogatério é a de meio de prova, posto
estarem os artigos que disciplinam esse procedimento todos inseridos em capitulo
do Titulo VII desse diploma, o qual trata da prova no processo penal. A doutrina
mais autorizada e a jurisprudéncia “[...] mais sensivel aos novos postulados ideoldgi-
cos informativos do processo penal [...]", contudo, vém entendendo que o interroga-
tério tem também natureza de meio de defesa, uma vez que configura a chamada
autodefesa, conferindo-lhe assim um carater hibrido, de meio de prova e de defesa
(condicao essa corroborada pela Lei 11.719/08, a qual introduziu alteracdes no CPP
que reforcam a natureza de meio de defesa do interrogatorio); esse entendimento
encontra fundamento no principio da ampla defesa (vide secéo 2.3 supra), constitu-
cionalmente consagrado e elevado a condicdo de garantia fundamental (CAPEZ,
2009, p. 350). Nesse exato sentido, Fioreze (2008, p. 100-101) acentua que

[...] a Constituicdo Federal de 1988 vé o acusado como sujeito processual
capaz de direitos, em especial o direito de defesa em oposicao a pretenséo
penal, pois enuncia em seu art. 5°, inc. LV, o direito de o acusado exercer
ampla defesa. Além da defesa técnica, é garantido ao acusado o ofereci-
mento da autodefesa, por meio do interrogatdrio, que € 0 momento em que
0 acusado apresenta sua versdo dos fatos ao juiz, ou simplesmente silenci-



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

79

a, construindo, assim, a sua defesa.

Esse entendimento € compartilhado por Pacelli que, por um lado, ndo vé nenhum
inconveniente em que o interrogatorio continue a ser considerado como uma espécie

de prova,

[...] até porque as demais espécies defensivas sdo também consideradas
provas. Mas o fundamental, em uma concepc¢do de processo via da qual o
acusado seja um sujeito de direitos, e no contexto de um modelo acusatorio,
tal como instaurado pelo sistema constitucional das garantias individuais, o
interrogatdrio do acusado encontra-se inserido fundamentalmente no
principio da ampla defesa.

Trata-se efetivamente, de mais uma oportunidade de defesa que se a-
bre ao acusado, de modo a permitir que ele apresente a sua versao dos fa-
tos [...] (OLIVEIRA, E., 2009, p. 366, grifo nosso).

Também Capez se filia a essa corrente doutrinaria, ao afirmar que paralelamente a

sua natureza de meio de defesa (autodefesa), o interrogatério

[...] constitui também um meio de prova, na medida em que, ao seu final, as
partes poderdo perguntar. [...] Em suma, o interrogatério constitui meio de
autodefesa, pois 0 acusado fala o que quiser e se quiser, e meio de prova,
posto que submetido ao contraditério (CAPEZ, 2009, p. 352-353).

O fato de o interrogatério ostentar também natureza de meio de defesa traz, pelo
menos, trés consequéncias importantes. A primeira delas € que, como meio de de-
fesa, o interrogatério constitui uma prerrogativa da defesa, o que equivale dizer que
a decisdo de participar ou ndo desse ato processual fica sujeita a discricionariedade
do acusado e de seu defensor, 0os quais passam a deter “[...] a titularidade sobre o
juizo de conveniéncia e a oportunidade de prestar ele (o réu), ou nao prestar, o seu
depoimento” (OLIVEIRA, E., 2009, p. 366). Assim, conforme conclui Pacelli,

[...] a eles [réu e seu defensor] caberia, entédo, a escolha da opgao mais fa-
voravel aos interesses defensivos. E é por isso que nédo se pode mais falar
em conducao coercitiva do réu, para fins de interrogatério, parecendo-nos
revogada a primeira parte do art. 260 do cpPp® (OLIVEIRA, E., 2009, p.
366, grifo do autor).

Destaque-se que precisamente nessa impossibilidade de conducéo coercitiva do réu
para participar do interrogatorio reside uma das principais caracteristicas distintivas

9 Art. 260, CPP: Se o0 acusado ndo atender & intimacdo para o interrogatério, reconhecimento ou
qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a
sua presenca (BRASIL, 2010b, p. 638).
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do seu testemunho em relagdo ao das demais testemunhas no processo penal. Na
catedra de Malatesta (2005, p. 414), “Enquanto qualquer outra testemunha pode ser
obrigada ao cumprimento do dever civico do testemunho, o acusado, ao contrario,

como tal, € uma testemunha nao-coercivel”.

A segunda consequéncia relevante da natureza de meio de defesa do interrogatério
€ que, nessa condi¢do, a nao realizacdo desse ato processual, privando o réu da
oportunidade de prestar depoimento em interrogatério, € caso de nulidade absoluta
do processo. Nas palavras de Pacelli (OLIVEIRA, E., 2009, p. 366), “Haveria, no ca-
so, manifesta violagdo da ampla defesa, no que se refere a manifestagdo da autode-

fesa”.

A terceira consequéncia é sintetizada de forma primorosa por Capez, e consiste no

fato de que

[...] nenhuma autoridade pode obrigar o indiciado ou acusado a fornecer
prova para caracterizar a sua prépria culpa, ndo podendo ele, por exemplo,
ser obrigado a fornecer a autoridade policial padrées graficos do seu préprio
punho para exames grafotécnicos ou respirar em bafémetro para aferir em-
briaguez ao volante. Se n&do pode ser obrigado a confessar, ndo pode ser
compelido a incriminar-se [...] (CAPEZ, 2009, p. 352).

Nunca é demais relembrar, por oportuno, que o art. 5°, LXI11%°

da Constituicdo Fede-
ral consagrou o direito ao siléncio, guindando-o a condicéo de direito fundamental, o
qgual foi posteriormente regulamentado a nivel infraconstitucional no art. 186, caput
do CPP?, pela redac&o que |lhe deu a Lei 10.792/03. Assim, dé leitura dos artigos do
CPP que disciplinam o interrogatorio € possivel inferir que, durante a sua realizacao,
é facultada ao réu a possibilidade de confessar, negar, silenciar ou até mesmo men-
tir (posto, neste ultimo caso, que o réu ndo presta compromisso) (CAPEZ, 2009, p.

361).

O uso das prerrogativas de silenciar ou mentir ndo podera se dar em desfavor do

% Art. 5°, LXIII, CR/88: o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer cala-
do [...] (BRASIL, 20104, p. 10).

L Art. 186, CPP: Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusaco, o acu-
sado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e
de néo responder perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que n&o importa-
rd em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa (BRASIL, 2010b, p. 633-634).
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réu, de forma que ndo cabe qualquer san¢do ao acusado caso venha este a adotar
qualguer um desses comportamentos. Em fun¢édo do direito de silenciar, ndo recai
sobre o réu qualquer obrigacdo em responder as perguntas a ele formuladas. Por
outro lado, “[...] se o siléncio é direito do acusado e forma de realizacao de sua defe-
sa, nao se pode conceber que o exercicio desta, através do siléncio, possa ser in-
terpretado em prejuizo do réu” (CAPEZ, 2009, p. 361-362), vedacdo essa que vem

consignada no paragrafo unico do art. 186, CPP.

Dessa forma, em cumprimento da determinacéo legal inscrita no caput e no paragra-
fo Unico desse artigo da lei processual, “[...] deve o juiz informar ao acusado do seu
direito de permanecer calado sem que do exercicio legitimo dessa prerrogativa
constitucional possam advir restricoes de ordem juridica em desfavor dos interesses
processuais do indiciado ou do acusado [...]” (CAPEZ, 2009, p. 362). E como escla-
rece com propriedade Tourinho Filho,

Qualquer insisténcia do Magistrado no sentido de exigir que o acusado fa-
lasse, sob pena de ser a sua defesa prejudicada, ndo teria nenhum valor,
cabendo ao Advogado, se estivesse presente, fazer consignar o seu protes-
to ante esse manifesto abuso de autoridade. E, se ficasse provado que o
réu falou diante da insisténcia e ameaga do Juiz, a prova colhida era supi-
namente ilicita (TOURINHO FILHO, 2009, p. 278).

Finalmente, conforme destaca Capez (2009, p. 354-356), o interrogatério tem ainda
como caracteristicas basicas: (a) pessoalidade (é ato personalissimo, pelo que néo
€ admitida a representacdo (nem sequer por seu defensor), substituicdo ou suces-
sdo — somente o réu pode ser interrogado); (b) judicialidade (é ato exclusivo do juiz,
a quem incumbe, com exclusividade, interrogar o acusado); (c) oralidade (é ato que
se processa pela forma oral de comunicacdo, uma vez que a fala é “manifestacéo
inequivoca do pensamento” (FIOREZE, 2008, p. 99)); e (d) é ato ndo preclusivo (da-
da a sua reafirmada caracteristica de ser também um meio de defesa, o interrogato-
rio ndo é alcancado pela preclusdo, o que torna possivel sua realizagdo a qualquer
momento). Além disso, convém destacar ainda que o interrogatério do réu tambéem
goza da caracteristica da publicidade, uma vez que € ato que se desenvolve atravées

de audiéncia publica, conforme preceituado pela Constituicdo Federal em seu art.
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93, IX??, e disciplinado pelo CPP, no art. 792%.

Por outro lado, o teleinterrogatério, também designado como interrogatério on line, é,
em esséncia, tdo somente uma forma atualizada de se operacionalizar o interrogat6-
rio do acusado, pela incorporacdo dos recursos da moderna tecnologia de videocon-
feréncia. Esta caracteriza-se como um servigo de comunicagéo interativa audiovisual
através do qual se processa uma troca bidirecional e em tempo real de sinais de au-
dio (som/voz) e video (imagem), e que se estabelece entre dois ou mais grupos de
usuarios situados em locais distintos e, em regra, geograficamente dispersos (FIO-
REZE, 2008, p. 51). A “troca bidirecional e em tempo real” significa que os sujeitos
em comunicacao estabelecem uma conversacao simultanea, como aquela que ocor-
re numa ligacéo telefonica comum (porém, com qualidade de som muito superior,
como a que se tem numa transmissdo de TV), ao mesmo tempo em que também
suas imagens estdo mutuamente disponiveis (com a mesma qualidade de imagem
de uma transmissédo de TV); ou seja, 0s participantes da comunicagao tém, simulta-

neamente, a visao da(s) pessoa(s) com quem falam.

A videoconferéncia “[...] foi criada para facilitar a comunicacéo entre as pessoas, Vi-
abilizando uma interacdo rapida, facil, e dinamica, pois tem por objetivo colocar em
contato, através de um sistema de video e audio, duas ou mais pessoas separadas
geograficamente” (FIOREZE, 2008, p. 52).

E um recurso disponivel desde a década de 70, mas que recebeu grande impulso
nos dias atuais em funcdo da incorporacéo de tecnologias digitais e do uso de ca-
nais de comunicagcao com altas taxas de transferéncia de informacdes, disponibiliza-
dos pelas concessionérias de telefonia, o que conferiu expressiva qualidade e ele-
vado desempenho a comunicag¢do entre 0s usuarios, 0s quais podem hoje trocar

dados, imagens e sons. A popularizacdo da Internet e o advento da Internet em

2 Art. 93, IX, CR/88: todos 0s julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serédo publicos, e funda-
mentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determina-
dos atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nNos quais a preser-
vacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéao
gBRASIL, 20104, p. 38).

® Art. 792, caput, CPP: As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se
realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de
justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados (BRASIL, 2010b, p.
678).
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banda larga contribuiram sobremaneira para ampliar as possibilidades de utilizagédo
das facilidades da videoconferéncia (FIOREZE, 2008, p. 52-53).

A videoconferéncia encontra uma infinidade de aplicacdes praticas e que simplificam
em muito a vida moderna; apenas para citar algumas: ela permite a comunicacéo
eficiente e agil entre as sedes das empresas e suas filiais para a realiza¢do de reu-
nides, evitando viagens desnecessarias, com economia de tempo e dinheiro; ela vi-
abilizou a educacao a distancia, através do qual é possivel a instituicbes de ensino
oferecer cursos para alunos localizados remotamente (0s quais podem participar de
palestras e seminarios, e onde até mesmo os professores que ministram as discipli-
nas podem situar-se em locais distantes); na medicina, ela tornou possivel o teledi-
agnostico, pelo qual médicos localizados em centros de referéncia distantes podem
intercambiar os prontuarios de pacientes (inclusive os mais diversos exames, atra-
vés de suas copias digitalizadas), propiciando a discussdo para alcangar um diag-

nostico mais preciso e o tratamento mais eficaz (FIOREZE, 2008, p. 52).

O teleinterrogatorio €, assim, apenas mais uma das aplicacdes préaticas dessa mo-
derna tecnologia, e que requer, para tanto, a utilizagdo de um sistema que opera
com hardware e software especificos. Esclarece Fioreze (2008, p. 107) que o telein-

terrogatorio consiste em

[...] um interrogatorio realizado a distancia, ficando o juiz em seu gabinete
no férum e o acusado em uma sala especial dentro do proprio presidio, on-
de ha uma interligacao entre ambos, por meio de cameras de video, com to-
tal imagem e som, de modo que um pode ver e ouvir perfeitamente o outro.

Os equipamentos que compdem o sistema consistem em cameras de video, teldes,
monitores de video, microfones, microcomputadores e softwares de controle e moni-
toracdo; em cada ponto de comunicacao € disponibilizada uma configuracéo similar
a essa, porém, o usual é que o local onde o acusado sera interrogado seja equipado
com um numero maior de cameras, 0 que permitira ao magistrado uma visdo mais
abrangente propiciada pelos diversos e simultaneos angulos de visédo disponibiliza-
dos. Um canal de comunica¢do exclusivo interliga os locais, conexao esta provida
por linha telefénica, link de radio-frequiéncia, e até via Internet, formando uma rede

de comunicacéo digital de alta performance. Complementam o sistema equipamen-



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

84

tos auxiliares como impressora (para impressao do termo de registro do interrogato-
rio), scanner (para digitalizacdo de documentos a serem transmitidos) e gravador de
CD/DVD (para gravacao digital da audiéncia) (FIOREZE, 2008, p. 53-54).

Outro aspecto a ressaltar é de que o juiz, de seu gabinete no férum, tem o total con-
trole do sistema, podendo, remotamente, ajustar o posicionamento das cameras ins-
taladas na sala onde se encontra o interrogado (visto, em geral, serem cameras mo-
veis, com controle PTZ — pan/tilt/zoom); isso permite ao magistrado que preside o
interrogatdrio fazer o enquadramento de qualquer dos presentes na sala (acusado,
agentes penitenciarios, oficial de justica, servidor do judiciario e, obrigatoriamente, o

defensor do acusado), de acordo com o seu interesse.

A forma como o teleinterrogatério se desenvolve é basicamente a mesma do proce-
dimento tradicional, com pequenas adaptacdes que visam adequar as caracteristi-
cas da nova ferramenta aos principios e requisitos legais que regem o ato processu-
al do interrogatorio. O procedimento do teleinterrogatorio pode ser sintetizado como

segue:

O juiz, em seu gabinete, faz as perguntas ao acusado, as quais sao digita-
das pelo escrivdo e simultaneamente aparecem na tela do computador ins-
talado no presidio. No presidio, um servidor do Judiciario a apresentar as
perguntas feitas pelo juiz e, em sequéncia, a digitar as respostas oferecidas
pelo preso. A imagem e o som séo transmitidos para os monitores. Ao final
da audiéncia o termo do depoimento € enviado diretamente para a impres-
sora na sala em que se encontra o preso, que |é e assina o documento. Es-
se termo é encaminhado de volta para o Forum por malote no dia seguinte.
Tudo rapido, simples e econdmico. (FIOREZE, 2008, p. 108).
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4 A CONSTITUCIONALIDADE DO TELEINTERROGATORIO NO OR-
DENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O presente capitulo busca demonstrar a constitucionalidade do procedimento do te-
leinterrogatorio a partir do substrato doutrinario delineado anteriormente; isso porque
para alcancar tal objetivo a abordagem a ser feita serd de natureza preponderante-
mente principiolégica. E assim deve ser uma vez que a artilharia de mais grosso ca-
libre apontada contra o teleinterrogatério € abundantemente municiada com argu-
mentos de cunho igualmente principiolégico a sustentar a inconstitucionalidade des-

se procedimento.

Conforme disposto em passagem anterior neste estudo, o foco das criticas que sus-
tentam a inconstitucionalidade do teleinterrogatorio no processo penal ancora-se
fundamentalmente na inobservancia dos principios constitucionais do devido pro-

cesso legal, do contraditério e da ampla defesa.

Na defesa da constitucionalidade do procedimento do teleinterrogatério, as secdes
gue se seguem neste estudo enveredam para a desconstrugcéo daquela argumenta-
cdo contraria, sob a hipétese de que esta argumentacgdo, além de vazia, desrespeita

0s principios constitucionais da proporcionalidade, da razoabilidade e da eficiéncia.

N&o deve, portanto, causar nota o fato de que o enfrentamento da questéo, por ex-
celéncia, deva ser feito a luz de uma abordagem dita “principioldgica”. Disso se ocu-

pam as proximas secoes.

4.1 O TELEINTERROGATORIO E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A partir da sancéo da Lei 11.900, de 08/01/2009 (publicada no DOU em 09/01/2009
com vigéncia a partir de sua publicacéo), as criticas que sustentavam a inconstitu-

cionalidade do teleinterrogatério por inobservancia do principio do devido processo
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legal sofreram duro golpe. Por intermédio desse novo diploma legal, novos paragra-
fos foram acrescentados do art. 185%*, CPP, “[...] permitindo finalmente — de forma
expressa — a realizacdo de interrogatério por videoconferéncia” (BEDE JUNIOR;
SENNA, 2009, p. 199). Combinada com a reforma anterior do CPP, patrocinada pela
Lei 11.690, de 2008 (que alterou a redacéo do art. 217%°, CPP, introduzindo expres-
samente o emprego da tecnologia de videoconferéncia para a realizagao do depoi-
mento de testemunhas e da vitima), a nova lei ampliou, no processo penal brasileiro,
a utilizacdo de videoconferéncia para a realizacdo de atos processuais (MENDON-
CA, 2009, p. 303).

% Art. 185, CPP: O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo
penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. § 1° O
interrogatério do réu preso sera realizado, em sala prépria, no estabelecimento em que estiver reco-
Ihido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxi-
liares bem como a presenga do defensor e a publicidade do ato. [Redac¢&o dada pela Lei n° 11.900,
de 2009] § 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das
partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso
tecnolégico de transmissao de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria
para atender a uma das seguintes finalidades: [Redacdo dada pela Lei n° 11.900, de 2009] | - pre-
venir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizacao
criminosa ou de que, por outra razao, possa fugir durante o deslocamento; [Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009] Il - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia pessoal; [In-
cluido pela Lei n°® 11.900, de 2009] Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da
vitima, desde que néo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do
art. 217 deste Cadigo; [Incluido pela Lei n®11.900, de 2009] IV - responder a gravissima questdo de
ordem publica. [Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009] § 3° Da decis@o que determinar a realiza¢do
de interrogatorio por videoconferéncia, as partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia.
[Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009] § 4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso
podera acompanhar, pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia
Unica de instrucao e julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Cdédigo. [Incluido pela
Lei n° 11.900, de 2009] § 5° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantird ao réu o direi-
to de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica tam-
bém garantido o acesso a canais telefénicos reservados para comunicagdo entre o defensor que es-
teja no presidio e 0 advogado presente na sala de audiéncia do Forum, e entre este e o preso. [Inclu-
ido pela Lei n® 11.900, de 2009] § 6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realiza-
¢do de atos processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos corregedores e pelo
juiz de cada causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Bra-
sil.[Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009] § 7° Sera requisitada a apresentacédo do réu preso em juizo
nas hipoteses em que o interrogatério ndo se realizar na forma prevista nos 88 1° e 2° deste artigo.
[Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009] § 8° Aplica-se o disposto nos 88 2°, 3°, 4° e 5° deste artigo, no
que couber, a realizacdo de outros atos processuais que dependam da participacado de pessoa que
esteja presa, como acareacédo, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou
tomada de declarag8es do ofendido. [Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009] § 9° Na hipotese do § 8°
deste artigo, fica garantido o acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor. [In-
cluido pela Lei n®11.900, de 2009] (BRASIL, 2010b, p. 633, grifo nosso).

% Art. 217, CPP: Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhacao, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento,
fara a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a reti-
rada do réu, prosseguindo na inquirigdo, com a presenga do seu defensor. [Redacdo dada pela Lei
n° 11.690, de 2008] Paragrafo Unico. A adogdo de qualquer das medidas previstas no caput deste
artigo devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram. [Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008] (BRASIL, 2010b, p. 635, grifo nosso).
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Cai assim por terra a argumentacdo de inconstitucionalidade do teleinterrogatorio
por violacdo do devido processo legal, fundada na auséncia de previsao legal para a
utilizacdo desse procedimento; essa lacuna legal foi superada através da Lei
11.900/09, que disciplinou a realizacao, por videoconferéncia, nao somente do inter-

rogatério do acusado, mas de atos processuais de forma geral.

Ao abordar em particular a questao do interrogatério, Andrey de Mendoncga (2009, p.

304) sintetiza a nova disciplina desse procedimento afirmando que

De maneira geral, pode-se dizer que a nova legislacao determina que o in-
terrogatorio do réu preso deva ser realizada, preferencialmente, no préprio
estabelecimento penal onde se encontra o réu, ou em caso de impossibili-
dade, em Juizo. A inovagdo € a permissdo para que o réu seja interrogado
por videoconferéncia em situacdes excepcionais, nas hipéteses legalmente
previstas e desde que exista expressa fundamentacdo por parte do magis-
trado. Ou seja, o legislador admite a videoconferéncia como medida excep-
cional, desde que observados determinados requisitos e formalidades indi-
cados.

Bedé e Senna (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 200) destacam esse mesmo as-

pecto da aplicacdo do interrogatorio por videoconferéncia, pontuando que

Como é facil notar pela nova regra, a realizacéo do interrogat6rio por video-
conferéncia configura uma medida excepcional, sendo, portanto, supletiva.
Assim, somente se podera lancar mao de tal meio de realizacdo do interro-
gatorio quando presente alguns [sic] dos requisitos (finalidades) previstos no
§ 2° do citado art. 185 do CPP, que, alias, sao alternativos.

E conforme observam esses mesmos diletos mestres, a partir da nova sistematica

para a realizacdo do interrogatorio,

[...] uma vez determinado [sic] a realizacao de interrogatério por videoconfe-
réncia, ainda que posteriormente se verifiqgue que havia possibilidade de o
interrogatério ser feito do modo tradicional — face to face —, ndo havera que
se falar em nulidade caso a decisédo tenha sido devidamente fundamentada,
e apoiada em fumus que indicasse ha [sic] época a existéncia de uma das
finalidades citadas no § 2° do art. 185 do CPP. (BEDE JUNIOR; SENNA,
2009, p. 201).

Evidente, portanto, que a partir da Lei Federal 11.900/09 fica afastada a questdo da
inconstitucionalidade formal do teleinterrogatério a luz do principio do devido proces-
so legal, uma vez que o advento da nova regra preencheu a lacuna legal até entéo
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existente, esvaziando a discussdo em torno da falta de previséo legal para a aplica-
cdo do teleinterrogatorio. Mas e quanto ao aspecto material desse principio? Haveria
de fato ofensa ao seu conteudo substantivo, decorrente da utilizacao de tal procedi-
mento, que desembocaria na sua inconstitucionalidade material sob o prisma do de-

vido processo legal?

O sentido material do devido processo legal guarda relacdo visceral com o principio
da proporcionalidade, conforme brilhantemente sintetiza Gomes (2000, p. 186-187,

grifo do autor) ao afirmar que

O significado essencial do substantive process of law (aspecto material)
previsto no art. 5° da CF consiste em que todos os atos publicos devem ser
regidos pela razoabilidade e proporcionalidade, incluindo-se primordial-
mente a lei, que ndo pode limitar ou privar o individuo dos seus direitos fun-
damentais sem que haja motivo justo, sem que exista razao substancial. [...]
A lei deve ser elaborada ndo s6 consoante o devido procedimento legislati-
vo (aspecto formal), sendo sobretudo conforme o valor “justica” (aspecto
substancial). Uma lei que ndo atenda a razoabilidade (reasonableness) € in-
constitucional, por ferir a clausula do due process.

Assim, é a luz desse principio que deve ser abordada a questdo da constitucionali-
dade material da aplicacao do teleinterrogatério, tomando em conta os trés subprin-
cipios em que o mesmo se desdobra (adequacao, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito, conforme apresentado na secéo 2.4 supra).

Num primeiro giro, cumpre destacar de pronto que tem-se aqui como ponto pacifico
que “[...] o réu tem direito de presenca e audiéncia, num processo penal contraditorio
(dialégico)” (ARAS, 2008, p. 287). Este posicionamento esta alinhado, inclusive, com
fundamentacgéo perfilada pelo Ministro Celso de Mello que, na relatoria do habeas
corpus HC 86.634/RJ, reconheceu o direito de conhecido traficante de estar presen-
te aos atos processuais de agdo penal na qual era réu, invalidando as audiéncias de
instrucdo que, por razdes de seguranca decorrentes da indiscutivel periculosidade
do réu, ja haviam sido realizadas sem a sua presenca pessoal; em seu voto, o Minis-

tro Celso de Mello sustenta que

Esse entendimento tem por suporte o reconhecimento fundado na na-
tureza dialogica do processo penal acusatério, impregnado, em sua estru-
tura formal, de carater essencialmente democratico [...], de que o direito
de audiéncia, de um lado, e o direito de presenca do réu, de outro, esteja
ele preso ou ndo, traduzem prerrogativas juridicas essenciais que derivam
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da garantia constitucional do “due process of law” e que asseguram, por is-
SO0 mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a se-
rem realizados perante o juizo processante, ainda que situado este em lo-
cal diverso daquele em que esteja custodiado o réu (BRASIL, 2007, grifo
do relator).

Isso posto, e na esteira do pensamento de Aras (2008, p. 287-288), o fato é que da
utilizacdo do teleinterrogatorio ndo decorre qualquer prejuizo para os referidos direi-
tos de audiéncia do réu, e de comparecimento. Em relacdo ao primeiro, permane-
cem asseguradas a comunicacédo bilateral com o juiz (que decorre da esséncia do
proprio ato processual) e a comunicacao reservada com o defensor (esta, expres-
samente prevista no 8 5° introduzido pela Lei 11.900/09 no art. 185, CPP).

No que toca ao direito de comparecimento, em Aras (2008, p. 288), este continua a
ocorrer de modo direto e em tempo real, agora remotamente (a distancia), manten-
do-se incolume a prerrogativa do réu de intervir a qualquer momento no ato em cur-
so, contrariando assim 0s opositores do teleinterrogatério que véem no termo “com-
parecer” do caput do art. 185, CPP o obstaculo para a aplicacdo desse procedimen-
to, equivocadamente abracando uma interpretacdo gramatical ou literal dessa norma
que, sabidamente, esta longe de ser a melhor solugdo diante da complexidade da
guestdo. Com muita propriedade, Aras (2008, p. 288) sustenta que

Na sistematica do CPP, “comparecer” nem sempre significa necessariamen-
te ir a presenca fisica do juiz, ou estar no mesmo ambiente que este. Com-
parece aos autos ou aos atos do processo quem se da por ciente de inter-
corréncia processual, ainda que por escrito, ou quem se faz presente por
meio de procurador, até mesmo com a oferta de alegacdes escritas, a e-
xemplo da defesa prévia e das alegacdes finais, Vide, a propésito, o art. 570
do CPP, que afasta a nulidade do ato, considerando-a sanada, quando o
réu “comparecer” para alegar a falta de citacdo, intimagdo ou notificacao.
Evidentemente, ai ndo se trata de comparecimento fisico diante do juiz, mas
sim de comunicagdo processual, por peticdo enderecada ao magistrado.

para, logo em seguida, concluir com precisao que

[...] pode-se muito bem ler o “comparecer” do art. 185 do CPP, referente ao
interrogatério, como um comparecimento remoto, mas direto, atual e real,
perante o magistrado. Observemos que o direito do acusado de compare-
cimento diante de um magistrado foi estabelecido numa época em que nédo
existiam meios tecnoldgicos para o telecomparecimento. Estes meios agora
foram viabilizados, o que permite que essa apresentacdo ao juiz natural se
dé até de forma mais rapida, com os mesmos efeitos do comparecimento
em sala. (ARAS, 2008, p. 288-289).
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O mesmo raciocinio acima presta-se para rechacar as alegagfes de que o teleinter-
rogatério atentaria contra tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, que
supostamente atribuiriam ao réu o direito de ser conduzido a presenca fisica do juiz
natural (a saber, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — Pacto de
Nova lorque —, em seu art. 9°, § 3°?°; e a Convencéo Americana de Direitos Huma-
nos — mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica —, no § 5°°” de seu
art. 7°) (ARAS, 2008, p. 289).. Formuladas na década de 60 (a primeira foi assinada
em 1966 e a segunda, em 1969), quando a ciéncia da tecnologia da informacé&o pra-
ticamente ainda engatinhava e a videoconferéncia ndo passava de um devaneio de
visionarios futuristas®® (os daquela geracéo talvez se recordem “sonho” do “telefone
com imagem”), ndo ha nessas duas regras referéncia expressa a obrigatoriedade de
qgue o réu seja levado a presenca fisica do juiz (no sentido de estarem ambos, si-
multaneamente, no mesmo recinto). Tais normas referem-se tdo somente a condu-
cdo do detido a “presenca do juiz”. Ora, como salienta Aras, “[...] a telepresenca, ao
vivo, atual e simultdnea, por meio da videoconferéncia, confere ao acusado as
mesmas garantias que o comparecimento in personam, diante do magistrado” (A-
RAS, 2008, p. 289).

Em outro giro, é importante atentar para o fato de que, na sistematica estabelecida
pelo novo regramento expresso nos paragrafos inseridos no art. 185, CPP para a
aplicacao do teleinterrogatério, tomou o legislador todos os cuidados para assegurar
ao acusado as garantias legais que o assistem, e que conformam o devido processo
legal. Assim é que ao considerar como regra a realizacdo do interrogatorio em sua
forma tradicional (através da presenca fisica do réu diante do juiz - § 1°, e corrobo-

rado pelo disposto no 8§ 7°), a nova legislagéo torna excepcional a realizagéo do tele-

% Art. 99, § 39 Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser con-
duzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes
Lgdiciais [...]- (BRASIL, 1992a, grifo nosso).

Art. 7°, § 5° Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, 4 presenca de um

juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais [...]. (BRASIL, 1992b, grifo
Nnosso).
%8 Mesmo existindo desde os anos 70, o conceito da videoconferéncia na forma como a conhecemos
hoje so foi proposto em agosto de 1992 (“servigo de teleconferéncia audiovisual de conversagéo inte-
rativa que prové uma troca bidirecional, e em tempo real, de sinais de audio (voz) e video (imagem)
entre grupos de usuarios em dois ou mais locais distintos”), através da Recomendac¢éo F.730 do ITU-
T (International Telecommunication Union — Telecommunication Standardization Sector), e posterior-
mente substituido pela Recomendacédo F.702, de julho de 1996, que a incluiu entre os servicos de
telecomunicacdo nao telefbnicos, na subcategoria de servicos de conferéncia multimidia (FIOREZE,
2008, p. 51).
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interrogatorio (8 2°), autorizando-o0 apenas para as hipéteses legalmente previstas
nos incisos desse paragrafo. Fica afastado assim qualquer juizo discricionario do
magistrado que, conforme expressa redacdo do § 2°, devera fundamentar sua deci-
sao de realizar o teleinterrogatdrio com base em alguma das hipoteses de admissibi-
lidade daquele incisos (MENDONCA, 2009, p. 304-307). Conforme a pertinente ana-

lise de Mendonga ao comentar o0 novo regramento,

[...] o legislador adotou posicéo intermediaria, ou seja, somente é possivel o
interrogatério por videoconferéncia em situacdes excepcionais, em que haja
demonstracdo da necessidade da medida. Busca-se um equilibrio entre os
direitos do acusado e o interesse da sociedade. Ademais, a motivagéo
deve indicar o substrato fatico que justifique a necessidade de adocédo do
sistema, ndo sendo suficiente a mera repeticdo dos dispositivos legais
(MENDONCA, p. 307, grifo nosso).

Cuidou também o novo dispositivo de determinar a intimacdo das partes com 10
(dez) dias de antecedéncia como requisito para a realizacdo do teleinterrogatério (8
39), sob risco de ensejar a nulidade do processo caso ndo seja 0 mesmo observado.
Conforme destaca Mendonca (2009, p. 311, grifo nosso), o objetivo de tal requisito é
o de “[...] evitar a surpresa e permitir que as partes, especialmente a defesa, pos-

sam tomar as providéncias necessarias para atender as disposi¢cdes legais [...]".

Por seu turno, o novo § 4° do art. 185, CPP salvaguarda o direito de presenca do réu
valendo-se da mesma tecnologia de videoconferéncia, de modo que o acusado, an-
tes mesmo de ser interrogado através do procedimento de teleinterrogatorio, podera
acompanhar toda a producédo probatoéria durante a instrucdo do processo utilizando
esse mesmo sistema tecnoldgico. Tal orientacdo se alinha com o posicionamento
gue vem emanando do STF (vide acérddo do Min. Celso de Mello no HC 86.634/RJ,
supra referido) sobre o direito do réu preso de acompanhar os atos da instrucéao pro-
batoria, expressédo do direito de presenca, cuja inobservancia determina a nulidade
absoluta do ato (MENDONCGCA, 2009, p. 312-313).

Na nova redacéo que Ihe deu a Lei 11.900/09, o art. 185, CPP, ao introduzir formal-
mente o teleinterrogatorio no processo penal brasileiro, contempla uma série de for-
malidades para o ato que visam assegurar sua estrita legalidade, preservando as
garantias do réu “teleinterrogado”. Assim € que o 8 5° desse artigo manteve o direito

de entrevista prévia e reservada entre o réu e seu advogado, sem a qual ndo podera
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efetivar-se o ato do teleinterrogatério. (MENDONCA, 2009, p. 314)

Além disso, 0 mesmo § 5° determina ainda que o sistema de videoconferéncia ultili-
zado para o ato seja dotado de recursos técnicos que disponibilizem canais reserva-
dos (entenda-se, de uso exclusivo) de comunicacao que serdo utilizados para con-
versacao entre o réu preso e seu advogado presente a sala de audiéncias no Forum;
atente-se para o fato de que a letra da lei vem reforcar o respeito ao sigilo profissio-
nal entre cliente e advogado, razdo pela qual a tal conversacao “[...] ndo podera ter
acesso nem o Ministério Publico e sequer o juiz [...]” (MENDONCA, 2009, p. 314).
Além disso, materializa a observancia ao “direito & comunicacgéo livre e reservada
entre o advogado e o acusado”, previsto pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica®,
configurando uma garantia que “[...] € essencial, inclusive, para a validade do ato,
pois sem a possibilidade de assegurar um canal exclusivo e reservado entre o advo-
gado e réu, a propria entrevista prévia estaria prejudicada” (MENDONCA, 2009, p.
314-315).

O § 5° do art. 185, CPP traz também uma outra formalidade legal que constitui ino-
vacao importante para a operacionalizacdo do interrogatorio pelo sistema de video-
conferéncia a partir do presidio em que o réu se encontra detido; € que, conforme
expressamente determina a parte final desse paragrafo, o canal reservado que deve
estar disponivel destina-se ndo apenas a comunicacao entre o réu e seu advogado,
mas também para a comunicagdo entre o “[...] defensor que esteja no presidio e 0
advogado presente na sala de audiéncia do Forum [...]". A partir desse comando,
Mendonca (2009, p. 315, grifo nosso) sustenta que € “[...] necessario que dois advo-
gados acompanhem o ato, um presente no forum e outro no Presidio”, para logo a
seguir concluir com propriedade que “A finalidade da presenca de um advogado
também no Presidio, em contato pessoal com o réu, é afastar qualquer risco de

gue este seja submetido a coercdes”.

Essa nova formalidade desarticula por completo um dos mais recorrentes argumen-

9 Art. 8°, 2: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: [...] d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor (BRASIL, 1992b, grifo nosso).
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tos dos opositores do teleinterrogatério, pelo qual alegavam que com esse procedi-
mento, assim realizado a partir do presidio, ndo teria o réu “[...] a seguranca neces-
saria para denunciar fatos de interesse pessoal, como 0s maus tratos no carcere, ou
de interesse para a causa, como a chamada de um co-réu que esteja cumprindo pe-
na no mesmo estabelecimento” (DOTTI, 2008, p. 490), ou que perderia ele a garan-
tia “[...] de poder manifestar-se livremente, sem sofrer de imediato os castigos fatal-
mente advindos de seu comportamento, pois findo o interrogatorio, estara novamen-
te em sua realidade, agora para sofrer as consequéncias de seu ato” (SALLES
VANNI; MACHADO, apud DOTTI, 2008, p. 490).

Mesmo que, por mero amor ao debate, se admitam os argumentos acima como hi-
poteses pertinentes, ndo € razoavel afirmar que o interrogatério realizado através da
sistematica tradicional (ou seja, através do comparecimento do réu, fisicamente, di-
ante do magistrado, que, relembre-se, mesmo apés a Lei 11.900/09, continua a ser
regra para a realizacdo desse ato processual) incontestavelmente produza efeitos
praticos distintos daqueles referidos por tal argumentacéo; atente-se para o fato de
gue o interrogatério € um ato regido pelo principio da publicidade e, dessa forma,
sera sempre possivel o acesso “de qualquer um do povo” a tudo o quanto nele for
declarado pelo réu, independentemente de qual seja a modalidade em que se reali-

zar esse ato processual.

Ora, sendo fato notério (dados os reincidentes casos freqgiientemente divulgados na
midia) o estado cadtico em que se encontra o sistema prisional brasileiro, se a cor-
rupcao que nele se espraia como uma praga nos mais diversos niveis e formas faz
tarefa facil e banal a entrada nos presidios até de drogas, armas, e telefones celula-
res, o que dizer das declaragdes e informacdes prestadas pelo interrogado. Como
bem destaca Fioreze (2008, p. 124) ao abordar essa questédo, “[...] quando o réu é
interrogado no férum, também policiais ou servidores do presidio o acompanham,
sendo 6bvio que o que ele narrasse ali seria por eles assistido”, para logo em segui-

da ponderar com lucidez que

[...] mesmo em juizo, no férum fisicamente, sempre deveria o réu estar de-
sacompanhado de qualquer tipo de carcereiro ou mesmo de algemas, sozi-
nho com o magistrado na sala. Inegavel que o estado de espirito do acusa-
do poderia estar mais calmo em tal situagdo, mas também é inegavel que
qguestbes de seguranga existem, e até os mais sonhadores disto sabem,
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gue implica exatamente o uso de algemas, ou ainda, de escolta policial. Em
suma, o aparelho repressivo também se faz presente, por necessidades fa-
ticas inafastaveis, durante o ato do interrogatério, em qualquer situacao.

Tendo em vista que, uma vez concluido o interrogatério em Juizo, o réu por ébvio
retorna ao presidio, da mesma forma entéo ficara sujeito “aos castigos fatalmente
advindos de seu comportamento”. Basta uma analise critica imparcial e com base
nos critérios do bom senso (“leia-se”, a luz dos critérios do principio da razoabilidade
— vide secédo 2.5 supra) para concluir que aquela argumentacdo dos que querem

afastar o telinterrogatorio € vazia e insensata.

A despeito do acima exposto, a reforma promovida pela Lei 11.900/09 no regramen-
to do art. 185, CPP que disciplina o interrogatorio no processo penal estabeleceu
outra formalidade legal que busca precisamente assegurar as garantias do preso e
seu livre exercicio do direito de expressao; trata-se do 8§ 6° que estabeleceu a ne-
cessidade de fiscalizacdo da sala reservada onde se realizam o0s atos processuais
por videoconferéncia, localizada nas dependéncias do estabelecimento prisional. Na
inteligéncia desse novo dispositivo, compete a Corregedoria, ao Juizo de cada cau-
sa, ao MP e a OAB a responsabilidade conjunta de efetivar tais fiscalizacbes, as
quais, de acordo com doutrina abalizada, visam “[...] afastar qualquer alegacédo de
macula aos principios constitucionais e para assegurar a seguranca no ato [...]"”
(MENDONCGA, 2009, p. 316),

De tudo o quanto foi até aqui apresentado, € inarredavel a conclusdo de que tam-
bém né&o se vislumbra qualquer inconstitucionalidade material pela aplicacéo do pro-
cedimento de teleinterrogatério. De fato, na forma que Ihe deu o novo art. 185, CPP,
nao ha como negar que se trata de um procedimento regido pela proporcionalida-
de e razoabilidade, ocorrendo sua utilizacdo somente em funcédo de justo motivo,
aspectos esses ligados a esséncia do sentido material do devido processo legal,
conforme anteriormente referido. Assim é também o entendimento de Mendonca
(2009, p. 322) quando sustenta a constitucionalidade material do teleinterrogatério a
luz dos trés subprincipios (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) que vertem do principio da proporcionalidade, afirmando que a videoconfe-

réncia
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[...] atende a adequacéo, pois a restricdo ao direito de presenca fisica € apta
a alcancar os fins desejados (evitar fugas, garantir a ordem publica, assegu-
rar a participacdo do réu e evitar influéncia sobre a testemunha). Ademais, o
subprincipio da necessidade também é observado, pois € a medida menos
gravosa a ser adotada, somente se admitindo em situacdes excepcionais e
subsidiariamente. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito também
se queda observada, pois as vantagens decorrentes da videoconferéncia
sdo muito superiores as desvantagens trazidas, que sao muito pequenas

...

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Fioreze (2008, p. 184, grifo da autora) conclui
que a utilizacao do teleinterrogatério “[...] € permitida justamente com base nos cri-
térios de razoabilidade e proporcionalidade [...], bem como, no critério de bom sen-
so [...], uma vez que a lei deve adaptar-se as realidades sociais”; logo a seguir, ao
pontuar o carater coletivo dos objetivos almejados com esse procedimento (celeri-
dade processual, seguranca para a sociedade e para o proprio réu, dentre outras)
essa autora sustenta que “[...] com base no principio da proporcionalidade, permite-
se o interrogatorio on-line, pois os interesses em conflito sdo motivos justos e sufici-

entes para a autorizacao de tal inovacéao tecnologica”.

Por fim, no dizer de Aras (2008, p. 289),

[...] desde que seja garantida a liberdade probatéria ao acusado e que se-
jam assegurados ao réu os direitos de ciéncia prévia, participacéo efetiva e
ampla defesa® (inclusive com o acomlpanhamento do ato in loco por seu
defensor e/ou por um oficial de justiga3 ), ndo héa razédo para temer o telein-
terrogatorio, sob o irreal pretexto de violagao a direitos fundamentais do a-
cusado no processo penal.

A utilizacdo do teleinterrogatorio ndo ceifa qualquer direito nem restringe liberdades
e garantias do réu; este continua no exercicio do direito de manter-se em siléncio
(n&o sera impedido de calar-se, se assim o desejar). Da mesma forma, nao sera pro-
ibido de falar, se dessa forma se determinar. Enfim, sua comunicacdo com o magis-
trado e com a acusacdo nao fica vedada ou sequer limitada. Permanece incolume a
caracteristica dialégica fundamental do ato do interrogatério. Por sua vez, o juiz con-
serva sua imparcialidade e o tribunal continua tendo acesso ao teor do interrogatorio

(acesso esse que com o teleinterrogatdrio passa a ser total, uma vez que com o Sis-

% Vide sec&o 4.2 infra.

%0 acompanhamento do teleinterrogatorio in loco pelo defensor € um direito assegurado ao réu na
sistematica legalmente adotada para a realizacdo desse procedimento, conforme deflui da redacéo
do § 5° do art. 185, CPP.
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tema de videoconferéncia é possivel a gravagdo, em DVD, de toda a audiéncia).
Permanecem vélidas todas as formalidades, indagacfes e procedimentos expressos
nos arts. 186 a 196 do CPP, que juntamente com o “novo” art. 185 integram o Capi-

tulo 1ll, o qual disciplina o interrogatorio do acusado (ARAS, 2008, p. 290-291).

Enfim, no literal dizer de Aras (2008, p. 291), “Todos os direitos sdo respeitados, na
substancia e na esséncia. A videoconferéncia nao fara surdos os juizes nas causas
criminais. Onde, entdo, estaria o problema?” Ou seja, ndo ha prejuizo ao principio do

devido processo legal e nem a nenhum outro principio constitucional”.

4.2 O TELEINTERROGATORIO E A AMPLA DEFESA E CONTRADI-
TORIO

Em que pese terem sido abordados separadamente em secdes especificas (vide
secdes 2.2 e 2.3 supra, onde 0S aspectos genéricos que permeiam esses principios
foram apresentados), existe uma ligacdo de causa e efeito entre ampla defesa e

contraditério, de modo que

Defesa e contraditorio estao indissoluvelmente ligados, porquanto é do con-
traditorio (visto em seu primeiro momento, da informacao) que brota o exer-
cicio da defesa; mas é essa — como poder correlato ao de acdo — que ga-
rante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditorio, mas também
por este se manifesta e € garantida. Eis a intima relacéo e interacéo da de-
fesa e do contraditério. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2007,
p. 87)

E essa intima relacdo j& se manifesta na propria Constituicdo Federal, que expres-
samente traz juntas essas garantias, no mesmo dispositivo constitucional, qual seja,
o art. 5°, LV, CR/88 (“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0os meios

e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 2010a, p. 10, grifo n0sso)).

De Bechara e Campos (2005, p. 133) se extrai que o escopo do principio da ampla

defesa contempla
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o direito a autodefesa, o direito a defesa técnica e o direito a prova, que é o
direito de se defender provando. O direito a autodefesa abrange o direito a
audiéncia ou de ser ouvido, o direito de presenca nos atos processuais, 0
direito ao siléncio e o direito de se entrevistar com o advogado. J& o direito
a defesa técnica engloba tanto a defesa exercida pelo defensor constituido,
como a exercida pelo defensor dativo e o defensor ad hoc.** **

Ainda de acordo com esses mesmos doutrinadores, por sua vez o conteado do prin-

cipio do contraditério abrange

[...] tanto o direito a informacao como o direito a participacdo. O direito a in-
formacao no direito de ser cientificado, que por sua vez é respeitado por
meio dos institutos da citacdo, intimacéo e notificacdo. Ja o direito a partici-
pacao consiste tanto no direito a prova como no direito a atividade de argu-
mentacao, de natureza eminentemente retorica, que busca seduzir pelo po-
der da palavra, oral ou escrita (BECHARA; CAMPOS, 2005, p. 132-133). 4

Dos aspectos acima expostos decorre intuitivamente que o interrogatorio, expressao
maxima da autodefesa, assim como o direito de presenca estdo abarcados pelo
principio da ampla defesa (BECHARA; CAMPOS, 2005, p. 133). Sustentam 0s opo-
sitores do teleinterrogatério que, com base na dimensao atribuida pela Constituicdo
a esse principio (a qual enseja as implicacdes acima delineadas), ndo ha espaco
para a utilizacdo do sistema de videoconferéncia uma vez que este elimina a pre-

senca fisica do réu ao ato processual (BECHARA, 2005).

A guestdo, porém, ndo é tao simplista; tal ponto de vista decorre de uma analise

%2 Em excelente artigo publicado no site do Complexo Juridico Damasio de Jesus, o proprio Bechara
aduz, complementando esse entendimento, que o direito de presenca “[...] implica o direito de estar
presente nos atos processuais, de participar ativamente durante a sua realizacdo e de ter entrevista,
pessoalmente, com o Juiz de Direito, a fim de que este possa extrair suas valoracdes e impressdes
essoais” (BECHARA, 2005).

® De acordo com Aras, a ampla defesa pressupde as seguintes garantias minimas ao réu: “[...] @) o
conhecimento claro e prévio da imputacdo; b) a faculdade de apresentar contra-alegacdes; c) a facul-
dade de acompanhar a producéo da prova; d) o poder de apresentar contraprova; e )a possibilidade
de interposi¢do de recursos; f) o direito a juiz independente e imparcial; g) o direito de excepcionar o
juizo por suspeicao, incompeténcia ou impedimento; h) o direito a acusador publico independente; e i)
o direito a assisténcia de defesa técnica por advogado de sua escolha” (ARAS, 2001).

% Aras novamente leciona gue o contraditério tem como corolarios: “[...] a) a igualdade das partes ou
isonomia processual; b) a bilateralidade da audiéncia e a ciéncia bilateral dos atos processuais (audi-
atur et altera pars); ¢) o direito a ciéncia prévia e a tempo da acusacédo, podendo o acusado "dispor
do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa"; d) o direito a ciéncia precisa e deta-
Ihada dessa acusacdao; e) direito a compreensdo da acusacdo e do julgamento, ainda que por meio
de tradutor ou intérprete; f) o direito a ciéncia dos fundamentos fatico-juridicos da acusacéao; g) a o-
portunidade de contrariar a acusacao e de apresentar provas e fazer ouvir testemunhas; h) a liberda-
de processual de especificar suas provas e linha de defesa, escolher seu defensor e mesmo de fazer-
se revel” (ARAS, 2001).
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hermética do principio da ampla defesa, a qual ndo pode prevalecer. Como destaca
Bechara

A interpretacdo mais adequada do ponto de vista constitucional ndo pode,
porém, ser nesse sentido exclusivamente. Trata-se de uma leitura parcial e
incompleta. Em que pese seja imperiosa a observancia do principio da [am-
pla] defesa nos pardmetros tragados, € absolutamente legitimo que o seu
conteldo sofra certa limitagdo [como toda e qualquer liberdade publica],
em razao da necessidade de preservacao de outros valores com igual indo-
le constitucional que, porventura, possa confrontar (BECHARA, 2005, grifo
Nosso0).

A partir dessa constatacéo, esse perspicaz doutrinador demonstra que a constitucio-
nalidade da utilizacdo do teleinterrogatorio, no que toca ao pretenso prejuizo ao di-
reito de presenca alegado pela corrente contraria, desrespeitando, portanto, o prin-
cipio da ampla defesa, radica na solugcdo do conflito que se estabelece entre este
principio (e, por conseguinte, também do contraditorio) e o principio da eficiéncia
(BECHARA, 2005).

Com efeito, dentre as inimeras vantagens e beneficios que decorrem da utilizacao
do teleinterrogatério assume inegavel destaque o fato de que esse procedimento
propicia uma maior celeridade processual, um dos corolarios do principio da eficién-
cia, e que, conforme destacado anteriormente (vide secado 2.6 supra), teve sua carga
normativa consideravelmente potencializada ao adquirir o status de norma constitu-
cional, encartada como garantia fundamental no inciso LXXVIII, art. 5°, CR/88 (“a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (PINTO,
2008, p. 221, grifo nosso).

O sistema de videoconferéncia apresenta-se como um desses meios referidos pelo
inciso LXXVIII (o teleinterrogatdrio, obviamente, inserido nessa categoria) com signi-
ficativo potencial de contribuicdo para a agilizacdo do tramite processual das acoes
penais. Conforme desta Aras (2008, p. 275)

[...] a instrucdo de uma acao penal pode ser retardada por uma série de fa-
tores. Precatérias e rogatdrias sdo expedidas para ouvida de testemunhas
em varias partes do Pais ou fora dele. Audiéncias sdo adiadas por impossi-
bilidade material ou econdmica de deslocamento de acusados ou testemu-
nhas. Pautas sdo redefinidas e os processos vdo se amontoando, fazendo
letra morta o art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo. Todos esses eventos repercu-
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tem diretamente sobre a duracdo do processo penal, prejudicando a celeri-
dade da prestacao jurisdicional e o encerramento da causa em prazo razoa-
vel, como determina a Carta Federal, causando também impunidade.

Por intermédio da videoconferéncia, é possivel eliminar o expediente das precatorias
e das rogatérias, procedimentos reconhecidamente morosos, para a efetivacdo de
depoimentos e interrogatorios; na mesma linha, € possivel alcancar uma expressiva
reducdo na emissao de cartas de ordem. Por outro lado, como o deslocamento de
réus, vitimas, testemunhas e peritos fica consideravelmente minimizado (na maioria
casos, os deslocamentos se restringem ao perimetro urbano onde o depoen-
te/interrogado € domiciliado; em outros tantos, ndo € necessario deslocamento al-
gum, como no caso de réu preso), os adiamentos de audiéncias relacionados a per-
calcos de viagens ou falta de recursos para custea-las também se tornem menos
frequentes (ARAS, 2008, p. 275). E conforme sintetiza Fioreze, gracas ao teleinter-

rogatério € possivel reduzir

[...] substancialmente tais 6nus e incébmodos, valorizando, assim, o direito
de participacédo do acusado na instrucdo criminal, direito este que hoje, sem
a videoconferéncia criminal, fica grandemente prejudicado [...]. Respeita-se,
pois, o principio da eficiéncia e da brevidade do processo (FIOREZE, 2008,
p. 216).

Como visto, € tarefa simples concluir que o teleinterrogatério fortalece de forma ex-
pressiva o principio da eficiéncia processual penal, como o faz Pinto (2008, p. 222)

ao afirmar que esse procedimento é uma inovacéo que

[...] privilegia, principalmente, a celeridade do processo. Celeridade, que é
preciso se ressaltar, ndo é benéfica apenas a sociedade, que tem uma res-
posta mais eficaz frente ao delito cometido, mas, principalmente, ao réu
gue, preso, vé sua situacdo mais rapidamente definida.

Igualmente simples é entender entédo a via pela qual a utilizacéo do teleinterrogatério
colocou em rota de colisdo os principios da ampla defesa (que pretensamente exige
a presenca fisica do interrogado ao ato processual, como sustentam os criticos da-
guele procedimento) e da eficiéncia (cuja concretude passa pela supressdo dessa

exigéncia).

Bechara qualifica esse conflito a partir da consideragcédo conjunta do acima referido
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inciso LXXVIII e do inciso XXXV** (que assegura o direito de acesso & jurisdico),
ambos inseridos no art. 5°, CR/88; assim, todo individuo tem constitucionalmente
assegurado o0 acesso a jurisdicdo, a qual deve responder-lhe com uma “[...] rapida
prestacao jurisdicional, que deve ser o mais pronta possivel, a fim de conservar sua
utiidade e a adequacao ao interesse reclamado” (BECHARA; CAMPQOS, 2005, p.
134).

Corrobora esse entendimento a norma igualmente constitucional disposta no caput
do art. 37, CR/88 (“A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]
(BRASIL, 2010a, p. 22, grifo nosso)) e da qual se extrai que a jurisdicdo colocada a
disposicéo do cidadao, “[...] enquanto manifestacdo da soberania estatal, deve ori-
entar-se pelo principio da eficiéncia [...]" (BECHARA, 2005, grifo nosso); tal cons-
tatacao se afigura uma evidéncia elementar “[...] pois a ineficiéncia do processo sig-
nificaria a absoluta imprestabilidade do provimento jurisdicional” (BECHARA, 2005),
e portanto colocaria a jurisdicdo na contraméo do que preceituam as garantias fun-

damentais daqueles dois incisos.

Contudo, resultante dos mais diversificados fatores, cuja consideracéo e analise fo-
gem aos objetivos deste estudo, atingem-se estagios em que institutos até entao
eficientes passam a se mostrar descompassados e inadequados para fazer frente as
crescentes demandas sociais. De acordo com a lucida andlise de Bechara e Cam-

pos (2005, p. 134, grifo nosso), em conjunturas dessa natureza

[...] a funcdo do processo pode se mostrar ameacada, o que demanda a ne-
cessidade de aparelhamento do sistema a fim de evitar tal comprometimen-
to. E exatamente nesse contexto de fundado receio de comprometi-
mento da eficiéncia do processo que se insere a justificativa do em-
prego do sistema de videoconferéncia. O uso da tecnologia explica-se
por razbes de seguranca ou ordem publica, ou ainda quando o processo
possui particular complexidade que a participacdo a distancia resulte neces-
séria para evitar o atraso no seu andamento. E o receio da paralisia do pro-
Cesso.

Delineado assim o conflito que se estabelece entre os principios constitucionais da

% Art. 5°, XXXV, CR/88: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito. (BRASIL, 2010a, p. 9).
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ampla defesa e da eficiéncia, a partir da utilizacdo do teleinterrogatério. Contudo, tal
como fazem esses mesmos autores, é importante destacar desde logo que este pro-
cedimento constitui “[...] um tratamento processual diferenciado, ndo aplicavel indis-
criminadamente, mas somente aos casos que exijam procedimento especial’ (BE-
CHARA; CAMPOS, 2005, p. 134). Com efeito, foi isso exatamente o que fez a Lei
11.900/09 (vide secao 4.1 supra) que, alterando o art. 185, CPP, introduziu-lhe den-
tre outros o § 2° que expressamente traz as hipoteses de admissibilidade do telein-
terrogatorio, as quais estabelecem esses casos que exigem um procedimento espe-

cial.

Advirta-se que a adocao legal desse tratamento processual diferenciado feita pelo
art. 185, CPP, a partir da reforma patrocinada pela Lei 11.900/09 n&do deve causar
qualquer estranheza, uma vez que esse expediente ndo € novidade na legislacao
penal brasileira; outras situacdes ha em que a lei cuidou de aplicar procedimento
especial em virtude de circunstancias especificas e peculiares. Exemplos do que
agui se afirma podem ser encontrados na Lei 9.034/95 (que trata da utilizacdo de
meios operacionais para a prevencao e repressado de acdes praticadas por organi-
zacdes criminosas), que, ao admitir a gravacdo ambiental®®, privilegiou a protecéo
da eficiéncia do processo através da aplicacdo de medida restritiva a direito funda-
mental, no caso, o direito a intimidade (BECHARA, 2005); e na Lei 9.807/99 (que
disciplina o programa de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas), que dis-
pondo sobre a protecdo de acusados ou condenados colaboradores, prevé a con-
cesséo de perdao judicial e a reducéo de pena®’ em decorréncia de efetiva colabo-
racdo a investigacdo policial e ao processo criminal, contribuindo assim para a

eficiéncia processual. Conforme brilhantemente leciona Bechara (2005)

A ndo-utilizacdo do procedimento especial nesses casos significa a inope-

% Art. 2°: Em qgualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacéo de provas: [...] IV — a captacdo e a inter-
ceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acuUsticos, e 0 seu registro e andlise, medi-
ante circunstanciada autorizagéo judicial [...] (BRASIL, 2010f, p. 1565).

" Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéao judicial e a con-
sequente extingcdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e volun-
tariamente com a investigacao e o processo criminal [...] (BRASIL, 2010g, p. 1674).

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacéo policial e o pro-
cesso criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagcéo da vitima
com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) (BRASIL, 2010g, p. 1674).
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réancia do sistema, assim como expressa a impunidade. O tratamento dife-
renciado constitui inequivoca manifestacdo do principio da isonomia, pois
concebe um tratamento desigual a situacdes indiscutivelmente desiguais

Dois outros bons exemplos encontram-se na Lei 11.690/08 (que altera dispositivos
do CPP relativos a teoria geral das provas e das provas em espécie), encartados na
nova redacao dada aos arts. 201 e 217 do CPP, por essa lei; o art. 201 prevé a pos-
sibilidade de que seja determinado o segredo de justica em relacdo aos dados, de-
poimentos e outras informagfes a respeito da vitima constantes dos autos, e aos
quais o réu tinha livre acesso até o advento daquela lei. O art. 217, por sua vez, es-
tabelece a possibilidade do juiz retirar o réu da sala de audiéncias em situacdes ex-
cepcionais. Também nestas duas situacoes, tal como naquelas apresentadas mais
acima, tem-se novamente a adocao de tratamentos processuais diferenciados, a
comprovar que a questdo que envolve o novo procedimento do teleinterrogatorio nao
€ um caso isolado. A diferenca, nestes dois ultimos exemplos, € que a adocao dos
procedimentos especiais privilegia a protecédo da intimidade, da vida privada, honra e
imagem do ofendido (art. 201) (MENDONCA, 2009, p. 188); e a preservacdo de sua
integridade psiquica e a busca da verdade real (art. 217) (MENDONCA, 2009, p.
195).

O teleinterrogatério é assim o tratamento processual diferenciado que o legislador
concebeu, na forma da nova redacgéo atribuida ao art. 185, CPP, para compatibilizar
as garantias da ampla defesa e da eficiéncia do processo, compatibilizacdo essa
construida sob a rigorosa observancia do principio da proporcionalidade, conforme
cabalmente demonstrado anteriormente (vide secdes 2.4 e 4.1 supra) (BECHARA;
CAMPOS, 2005, p. 134).

A argumentacdo elencada acima conduz a inevitavel conclusédo de que, com a utili-

zacao do teleinterrogatorio,

[...] a participacdo a distancia acarreta evidente mitigacdo do principio da
ampla defesa, notadamente do direito de presenca, mas nao o inviabiliza,
jd que o nucleo essencial [ou duro] esta preservado [pelo principio da
proporcionalidade], diante da possibilidade do acusado intervir no ato pro-
cessual por meio da tecnologia, mas ndo fisicamente, resguardado o conta-
to com o defensor. O que deve autorizar o uso da técnica, contudo, é o fun-
dado receio de comprometimento da eficiéncia do processo, seja por
razBes de seguranca ou ordem publica, seja porque o processo guarde cer-
ta complexidade, e a participacéo a distancia resulte necessaria para evitar
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o0 atraso no seu andamento. E evidente que n&o se pode presumir que em
todo e qualquer processo havera tal receio, da mesma forma que o uso da
técnica ndo pode ser feito aleatoriamente (BECHARA; CAMPOS, 2005, p.
134-135, grifo nosso).

Interessante ainda observar que Bechara, tratando dessa mesma questdao em um
outro artigo elaborado em 2005 (“Videoconferéncia: principio da eficiéncia ‘versus’

principio da ampla defesa (direito de presenca”) ja sustentava naquela ocasiao que

[...] para que a participacdo a distancia seja legitima do ponto de vista cons-
titucional, é fundamental a observancia da clausula da reserva da jurisdicéo.
Se a audiéncia a distancia acarreta a dispensa da presenca fisica do acu-
sado no ato processual, mitigando a ampla defesa em nome da eficiéncia
do processo, é necessaria uma decisdo judicial autorizando a providéncia
(BECHARA, 2005).

Esse aspecto néo foi esquecido pelo legislador de 2009, na reforma do CPP levada
a cabo pela Lei 11.900; ao prever formalmente o procedimento do teleinterrogatorio
no proceso penal brasileiro, 0 8§ 2° inserido por essa lei no art. 185 expressamente
determina que “[...] o juiz, por decisdo fundamentada [...], podera realizar o interroga-
tério do réu preso por sistema de videoconferéncia [...]” (BRASIL, 2010b, p. 633).
N&o resta davida que, em consonancia com o entendimento doutrinario, o legislador
foi zeloso ao estabelecer no texto legal a estrita necessidade da observancia da
clausula de reserva jurisdicional, pelo que também n&o havera como se questionar a

legitimidade constitucional da utilizacdo desse procedimento.

Enfim, a partir do rigor metodolégico exigido para a andlise valorativa da ponderagéo
entre os principios da ampla defesa e da eficiéncia, feita a luz do principio da pro-
porcionalidade, conclui-se ndo ser idéneo falar em inconstitucionalidade do teleinter-
rogatério por inobservancia ao direito de presenca do réu (e, em decorréncia, a am-
pla defesa), o qual ndo deixa absolutamente de existir, apenas passa a se operacio-
nalizar por outro meio (o sistema de videoconferéncia), através da “telepresenca”.

Nesse sentido, conforme afirma Aras (2008, p. 291),

A telepresenga do acusado, em videoconferéncia, € uma presenca real. O
juiz 0 ouve e o V&, e vice-versa. A inquiricdo é direta e a interacao, recipro-
ca. No vetor temporal, 0 acusado e o seu julgador estdo juntos, presentes
na mesma unidade de tempo. Atende-se a imediatidade. A diferenca entre
os dois, o réu e seu julgador, € meramente espacial. Mas a tecnologia supe-
ra tal distanciamento geogréfico, fazendo com que os efeitos e a finalidade
das duas espécies de comparecimento judicial sejam plenamente equipara-
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dos. Nisto, nada se perde. Nem a emocé&o do ato, se assim se quiser.

Confirmando a abordagem estritamente técnica da ponderagéo levada a cabo pelo
principio da proporcionalidade, e sintetizada acima, € notdrio que nada se altera na
pratica processual em relacdo as garantias e direitos que decorrem da ampla defesa
e do contraditério®®, com a adoc&o do teleinterrogatério. Para chegar a esta conclu-

sdo nédo se faz necessério qualquer esforgo argumentativo; de fato,

O interrogatério, momento culminante da autodefesa do réu, ndo é nulifica-
do simplesmente porque se optou por este ou por aquele modo de captacéo
e transmissdo da mensagem. Destarte, tanto pode o réu falar diante do juiz,
e ter o seu depoimento transcrito a méo, em maquina de escrever ou em
computador, quanto pode fazé-lo em audiéncia gravada in loco, ou em inter-
rogatorio transmitido remotamente por video-link. O meio utilizado ndo des-
natura nem contamina o ato. O que importa é que, em qualquer das hipé-
teses, se assegure ao acusado o direito de ser acompanhado por de-
fensor e os direitos de falar e ser ouvido, de produzir e contrariar prova
e o direito de permanecer em siléncio quando lhe convier [...] (ARAS,
2008, p. 290, grifo nosso).

As evidéncias e argumentos entabulados até aqui demonstram com clareza, no exa-
to sentido sustentado por Aras acima, que com o teleinterrogatério todos aqueles
direitos e garantias que emanam dos principios da ampla defesa e do contraditorio
restam amplamente preservados, ndo acarretando para o réu qualquer real prejuizo.
Logo, na auséncia de prejuizo ndo ha que se falar em nulidade do ato praticado, re-
gra essa que se extraf do préprio CPP, art. 563°°, e que combinada com aquela pre-
ceituada pela alinea ‘e’, inciso Il do art. 564, também do CPP*°, conduz a percepcéo
de que é a falta do interrogatério do réu (ou seja, a sua nao realizacdo) que tem o
condao de, inexoravelmente, eivar o processo penal do vicio da nulidade, em néo a
circunstancia do mesmo operacionalizar-se por intermédio do sistema de videocon-
feréncia (ARAS, 2008, p. 291). Esse raciocinio, lastreado por todo arcabougo argu-

mentativo engendrado até aqui conduz a constatacdo de que

%8 Vide notas 33 e 34 supra.
% Art. 563, CPP: Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusa-

80 ou para a defesa (BRASIL, 2010b, p. 662).

% Art. 564, CPP: A nulidade ocorrera nos seguintes casos: [...] lll - por falta das férmulas ou dos ter-
mos seguintes: [...] €) a citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatério, quando presente, e
0s prazos concedidos a acusacéo e a defesa; [...] g) a intimacao do réu para a sessao de julgamento,
pelo Tribunal do Juri, quando a lei ndo permitir o julgamento a revelia; [...] IV - por omisséo de forma-
lidade que constitua elemento essencial do ato (BRASIL, 2010b, p. 662).
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[...] ndo ha qualquer justificativa juridica, nos planos da razoabilidade e do
garantismo, para tolher ou proibir tal forma de interrogatério, em que o com-
parecimento continua a ocorrer, sendo o réu conduzido a presenca virtual
do juiz da causa, sem prejuizo do contraditério efetivo (Aras, 2008, p. 291).

Por outro lado, observe-se que nao existe qualquer vinculagao entre a sentenca pro-
latada e a pretensa obrigatoriedade de “contato fisico” (entenda-se, no mesmo am-
biente) entre réu e julgador (prova cabal disso sdo os interrogatorios realizados por
precatoria, onde o juiz sentencia sem ter contato de qualquer natureza com o acu-
sado, e as sentencas reformadas por tribunal, em sede de apelacdo, onde o0 acesso
ao interrogatorio judicial se da somente “[...] através da letra fria impressa no papel,
sem que nenhum contato visual com o réu tenha ocorrido” (PINTO, 2008, p. 218)).

Fica claro que a conducao do réu a presenca fisica do juiz para que este proceda ao
interrogatorio daquele ndo €, em si, uma formalidade que integre a substancia desse
ato processual; conforme ja destacado anteriormente, a realizagdo do interrogatoério
valendo-se da tecnologia de videoconferéncia ndo desnatura a esséncia desse ato
nem tao pouco despreza ou omite qualquer das formalidades ou garantias minimas
do réu que, qualquer que seja a situagdo, tem efetivamente assegurada a ampla de-
fesa e o contraditério (ARAS, 2008, p. 291).

Com o avancadissimo estagio tecnologico atual em que se encontra o sistema de
videoconferéncia € possivel realizar, por telepresenca, todas as formalidades e atos
em que se desenvolve o procedimento do interrogatério*', de forma eficiente e sem
qualquer prejuizo para o interrogado, preservando-se, na pior das hipéteses, o con-
teddo minimo de suas garantias constitucionais, e sem risco de comprometimento
para a seguranca juridica do ato; enfim, nenhuma exigéncia ou formalidade legal é
omitida (ARAS, 2008, p. 291).

Assim, 0 que ocorre quando se realiza um teleinterrogatorio é a mera substituicdo de

um procedimento (aquele tradicional, na forma contemplada pelo CPP desde 1941)

“! Ao abordar a guestdo do teledepoimento (utilizagdo de videoconferéncia para inquiricdo de peritos,
vitimas ou testemunhas) em face do direito ao contraditério do réu, o sempre preciso Vladimir Aras
ressalta que é “[...] certo que a dindmica de perguntas e reperguntas nao sofre qualquer limitacdo no
teledepoimento. Do mesmo modo, o juiz ndo deixa de exercer controle sobre influéncias externas ao
depoimento” (ARAS, 2008, p. 294). Com 0s necessarios ajustes contextuais decorrentes da natureza
distinta dos procedimentos (depoimento x interrogatério), é evidente que esse mesmo entendimento
aplica-se ao procedimento do teleinterrogatério.
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por outro (aquele que se utiliza da moderna tecnologia dos sistemas de videoconfe-
réncia). Conforme bem enfatiza Pinto (2008, p. 222-223),

Mantida a solenidade do ato, seguindo-se o rito previsto no cédigo ou na le-
gislacdo extravagante, preservando-se a ampla defesa propiciada com a
presenca do advogado, etc., tratou-se apenas de regulamentar 0 mecanis-
mo pelo qual é realizado o interrogatério. O uso da informatica, assim, é
simples meio, mero instrumento para a realizacdo do ato e ndo representa
um fim em si mesmo. Nao vai muito além, para se tomar um exemplo, da
utilizacdo da estenotipia, tdo criticada ao tempo de sua implantacdo, cujas
inconveniéncias entdo apontadas hoje soariam ridiculas (ou, pelo menos,
desatualizadas), face aos beneficios verificados no sistema.

Ou seja, pode-se afirmar sem qualquer hesitacdo que, por intermédio da Lei
11.900/09, o legislador preservou o ato do interrogatdrio em sua integralidade, limi-
tando-se a estabelecer, com o teleinterrogatorio, tdo somente um procedimento dife-
renciado para a coleta daquele ato processual (PINTO, 2008, p. 223). A concluséo é
inevitavel: qualquer alegacéo que aponte no sentido da nulidade do teleinterrogatério
com base no disposto no art. 564, IV, CPP (vide nota 40), a luz do raciocinio acima,

se revelara insensata e, portanto, ndo pode prosperar (ARAS, 2008, p. 291).

E possivel que ainda assim os criticos do teleinterrogatério mantenham posicao inar-
redavel, entendendo que, de modo diverso ao até aqui sustentado, 0 comparecimen-
to fisico do réu diante do juiz constitui elemento essencial do ato e, portanto, estaria
aguele procedimento eivado pelo vicio da nulidade. Contudo, caso se admita como
verdadeira essa hipotese (0 que novamente aqui se faz apenas pelo amor ao deba-
te), a conclusao inevitavel € de que a nulidade dela advinda seria relativa; e essa
conclusdo vem da inteligéncia do art. 572, Il, CPP*?, que fazendo direta remissdo
aos incisos lll e IV do art. 564, CPP nédo deixa duvidas quanto a natureza relativa
dessa pretensa nulidade ao dispor que as nulidades referidas naqueles incisos serao
consideradas sanadas “[...] se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu
fim” (ARAS, 2008, p. 291-292), preceito este que configura o chamado “principio da
instrumentalidade das formas”. Com este raciocinio, Aras conclui que “Aqui se lanca
uma pé de cal sobre o assunto. Se a finalidade do ato é atingida, ndo ha nulidade
alguma a declarar, preservando-se o teleinterrogatério” (ARAS, 2008, p. 292).

“2 Art. 572, CPP: As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-
se-ao sanadas: [...] Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim (BRASIL, 2010b, p.
572).
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Finalmente, & guisa de sistematizacado de tudo o quanto aqui foi exposto, nunca é

demais repisar:

a)

b)

c)

quando da realizac&o do teleinterrogatorio, a luz da sistematica estabelecida pelo
art. 185, CPP, nenhuma formalidade legal ou garantia do réu fica esquecida; as
partes se fazem (tele)presentes (defensores, Ministério Publico ou querelante) ao
ato; em conformidade com a praxe, o juiz cientifica o réu a respeito do seu direito
de permanecer em siléncio (art. 186, CPP), advertindo-o contudo que o interroga-
tério € o momento processual por exceléncia para que ele apresente sua verdade
sobre a acusacdo que lhe é imposta; procede-se a leitura da dendncia; as per-
guntas ao interrogado sado realizadas de acordo com o preceitua o art. 187, CPP
(ou seja, em dois blocos, um relativo a pessoa do acusado e outro aos fatos); as
partes); as partes tem oportunidade de participar formulando perguntas sobre fa-
tos que julguem ainda néo esclarecidos (art. 188, CPP) (FIOREZE, 2008, p. 198).
Ou seja, “A realizacdo do interrogatorio on-line ndo veta os procedimentos que a
Justica deve assegurar quanto a ampla defesa do acusado, posto que todos os
atos impostos por lei sdo observados pelos magistrados” (FIOREZE, 2008, p.
199);

Os atores no teleinterrogatorio (acusado, defensor, magistrado, acusacéo etc)
estdo efetivamente presentes no mesmo instante temporal (em tempo real), ain-
da que separados espacialmente. Juiz e réu se ouvem e se véem, reciprocamen-
te, através de imagens e sons de elevado padrdo de qualidade e eficiéncia, i-
gualmente reciprocos, transmitidos simultaneamente, e livres de interferéncias ou
falhas. A Gnica diferenca apreciavel entre os dois procedimentos é a que diz res-
peito & natureza da presenca do réu: no interrogatorio tradicional, a presenca é
fisica; no teleinterrogatério, ela é virtual, que, contudo “[...] ndo traz prejuizos aos
procedimentos a serem adotados e néo tira do acusado a possibilidade de exer-
cer a sua autodefesa, o seu siléncio, a sua ampla defesa” (FIOREZE, 2008, p.
199);

Conforme assevera Fioreze (2008, p. 199),

Ao acusado deve-se dar a oportunidade, no interrogatério, de apresentar
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sua defesa de forma mais ampla possivel. O sistema on-line faculta essa
ampla defesa. Tudo que € dito é registrado. N&o prejudica a qualidade da
prova. A distancia fisica entre réu e julgador ndo impede, na sistematica a-
dotada, que os mesmos se avistem e mantenham didlogo em tempo real. O
sistema garante a presenca de um advogado e de um promotor junto ao
magistrado, presenciando o ato. Garante, também, a presenca de um advo-
gado junto ao réu, na penitenciaria [...], dando-se oportunidade do réu e seu
advogado participarem ativamente dos atos processuais praticados. Nao
haveria, entdo, ofensa ao principio da ampla defesa”

Ou seja, “O certo € que uma audiéncia ‘virtual’ € composta de partes concretas. Es-
tas partes e o magistrado que a preside vivenciam um evento real, no qual o con-
traditério é total, permanecendo integras as garantias do acusado” (ARAS,
2008, p. 286, grifo nosso). Insofismavelmente, o teleinterrogatorio acha-se inserido

no conteudo dos principios da ampla defesa e do contraditorio.

4.3 O TELEINTERROGATORIO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA

Na abordagem mais detida levada a cabo anteriormente neste estudo (vide secao
2.7 supra), a dignidade humana, dita como o valor supremo da democracia (SILVA,
1998, p. 89), aparece como um dos fundamentos do Estado democratico e social de
Direito brasileiro, expressamente inserido no texto constitucional (art. 1°, Ill, CR/88*%)

no Titulo | que trata dos principios fundamentais (SARLET, 2008, p. 69).

Mais do que fornecer um balizador, um referencial a partir do qual se extrai o senti-
do, a finalidade e a prépria razado de ser do exercicio do poder estatal e do proprio
Estado, a consagracao constitucional desse fundamento sinaliza o reconhecimento,
por parte do legislador constituinte de 1988, de que “[...] € o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finali-
dade precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2008, p. 70). Nao sem
razdo portanto a dignidade da pessoa humana pode ser considerada como “[...] cri-

tério aferidor da legitimidade substancial de uma determinada ordem juridico-

3 Art. 1°, CR/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana [...] (BRASIL, 2010a, p. 7).
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constitucional, ja que diz com os fundamentos e objetivos, em suma, com a razdo de
ser do préprio poder estatal” (SARLET, 2008, p. 82).

Na esteira dessa evidéncia, ndo deve causar estranheza o fato de que aquele dispo-
sitivo constitucional que alberga o enunciado da dignidade da pessoa humana, mais
do que a condicao de principio (e valor) fundamental, constitui norma que “[...] atua
como elemento fundante e informador dos direitos e garantias fundamentais [...] da
Constituicao [...]" (SARLET, 2008, p. 84). Por essa razao, € possivel identificar nos
direitos e garantias fundamentais presentes na Carta Magna de 1988 uma vincula-
¢cdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que se manifesta
em maior ou menor grau de intensidade dependendo do direito ou garantia conside-

rado, uma vez que

[...] os direitos e garantias fundamentais podem — em principio e ainda que
de modo e intensidade variaveis —, ser reconduzidos de alguma forma a no-
¢do de dignidade da pessoa humana, ja que todos remontam a idéia de pro-
tecdo e desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas [...] (SARLET,
2008, p. 83).

Por outro lado, ndo deve passar desapercebido o fato de que a dignidade da pessoa
humana foi expressamente referida em diversos outros pontos do texto constitucio-
nal (apenas para citar alguns exemplos, no art. 170, caput, ao estabelecer a finalida-
de da ordem econdmica; no art. 226, § 7°, lancando as bases do planejamento fami-
liar na esfera do ordem social; e no art. 227, caput, disciplinando os direitos priorita-
rios da crian¢a e do adolescente) (SARLET, 2008, p. 66). Além disso, ao operar co-
mo “[...] diretriz material para a identificacdo de direitos implicitos (tanto de cunho
defensivo como prestacional), e, de modo especial, sediados em outras partes da
Constituicdo” (SARLET, 2008, p. 105), o principio da dignidade da pessoa humana
assume posicdo ainda mais destacada ao permitir identificar outros direitos funda-
mentais localizados fora do Titulo I, ampliando o rol dos direitos e garantias expres-
samente reconhecidos como tais pelo legislador constituinte (SARLET, 2008, p.
103).

O raciocinio tecido até aqui busca tdo somente evidenciar a carga axioldgica do
principio da dignidade da pessoa humana no seio do ordenamento juridico patrio; €

pois um valor e principio normativo fundamental que “[...] atrai o conteido de todos
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os direitos fundamentais [...] (SILVA, 1998, p. 92), e, se ndo o bastasse, que atua, no
dizer de Sarlet (2008, p. 102), como “[...] critério para a constru¢cdo de um conceito

materialmente aberto de direitos fundamentais [...].

Fica clara, assim, a razao pela qual a dignidade da pessoa humana acaba sendo
guindado, a condi¢do de principio por exceléncia, dentre os demais principios fun-
damentais constitucionais, para atuar como “[...] referencial inarredavel no ambito
da indispensavel hierarquizacdo axioldgica inerente ao processo hermenéutico-
sistematico [...]", servindo de “[...] par@metro para aplicacdo, interpretacdo e integra-
¢cdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais,

mas de todo o ordenamento juridico” (SARLET, 2008, p. 84, grifo nosso).

Nessa linha de atuacdo, conforme destaca Sarlet (2008, p. 119), “[...] o principio da
dignidade da pessoa humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposicao
de restricbes a outros bens constitucionalmente protegidos [...]", condicdo essa que
evidencia ainda mais a “[...] destacada primazia desfrutada pela dignidade da pes-

soa no ambito da arquitetura constitucional [...]", e que exige a

[...] necesséria ponderacéo (e, acima de tudo, hierarquizacao) dos bens em
causa, com vistas a protecdo eficiente da dignidade da pessoa, aplicando-
se também o principio da proporcionalidade, que, por sua vez, igualmen-
te [...] encontra-se conectado ao principio da dignidade (SARLET, 2008, p.
122, grifo nosso).

A referéncia feita por Sarlet ao principio da proporcionalidade (vide se¢éo 2.4 supra)
€ bastante oportuna e merece ser destacada, dado o indispensavel papel que de-
sempenha esse principio no processo de ponderacao/hierarquizacdo que deve ser
levado a cabo quando confrontada a dignidade pessoal com os demais direitos e
garantias constitucionais. A adequada aplicagdo do principio da proporcionalidade
permite determinar a proporcional extensao das restricbes que devem ser impostas
aos demais direitos fundamentais, configurando um “[...] rigoroso controle material e
procedimental das restricdes [...]", e que, em Ultima analise, importa em limitacdo da
atividade jurisdicional; sem esse imprescindivel controle, e impulsionado pela natu-
reza aberta e abstrata da nogéo de dignidade, haveria sempre o risco de se estabe-
lecerem limites abusivos aos demais bens fundamentais (e nunca é demais relem-

brar, a eficiéncia processual ai incluida também!), uma vez que se estaria a mercé
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da “[...] imposicao unilateral e arbitraria de determinadas concepg¢fes do bem e da
justica [...]” (SARLET, 2008, p. 122).

A importancia da aplicacdo da proporcionalidade assume tons ainda mais fortes
quando se constata que a efetivacdo da “indispensavel hierarquiza¢do” anteriormen-
te referida invariavelmente se faz as custas da consagracdo do principio da dignida-
de da pessoa humana como aquele que apresenta a maior hierarquia (em termos
absolutos) do ordenamento juridico patrio. No entender de Sarlet (2008, p. 87, grifo
NOSS0) essa circunstancia “[...] remete ao problema de uma eventual relativizagéo
da dignidade e da necessidade de uma ponderacgéo (e, por conseguinte, tam-

bém de uma hierarquizacéo) de bens [...]".

A referéncia feita no paragrafo anterior ao problema de se relativizar ou ponderar a
dignidade da pessoa humana ndo é um exagero; isso porque admitir que esse prin-
cipio seja dotado de feicOes absolutas tem como decorréncia imediata o fato de que
ele sempre prevalecera em relacdo aos demais principios, qualquer que seja o0 caso
em concreto. Significa dizer que a norma que consagra a dignidade da pessoa hu-
mana no ordenamento juridico brasileiro (a saber, o referido art. 1°, lll, CR/88) nao
admite “[...] uma ponderagdo no sentido de uma colisdo entre principios, ja que a
ponderacdo acaba sendo remetida a esfera da definicdo do conteudo da dignidade”
(SARLET, 2008, p. 77).

Com efeito, conforme discorrido nos paragrafos finais da se¢éo 2.7 supra, a idéia de
um principio da dignidade da pessoa humana absoluto é considerada pela melhor

doutrina como improcedente, visto que

[...] irremediavelmente o reconhecimento de um principio absoluto [...] con-
tradiz a propria nogcédo de principios [...]. Além disso, resta a evidéncia, am-
plamente comprovada na pratica, de que o principio da dignidade da pes-
soa humana pode ser realizado em diversos graus, isto sem falar na ne-
cessidade de se resolver eventuais tensdes entre a dignidade de di-
versas pessoas [...], ou mesmo da possivel existéncia de um conflito en-
tre o direito a vida e a dignidade, envolvendo um mesmo sujeito (titu-
lar) de direitos (SARLET, 2008, p. 77, grifo n0sso).

Ignorar o entendimento acima para admitir o principio da dignidade da pessoa hu-

mana como absoluto pode contribuir para a préopria derrocada da nogéo de dignida-
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de humana como valor fundamental. E a razéo para isso é simples: por ser um con-
ceito juridico significativamente indeterminado e que abriga varios sentidos, € possi-
vel demonstrar, por exercicio de argumentacao, que o valor da dignidade da pessoa
€ o ponto fulcral para o qual convergem todos os dispositivos constitucionais; ou se-
ja, a dignidade da pessoa humana é o valor que subjaz a toda a Constitui¢cdo. Ora, a
utilizacdo desse principio como critério para identificacdo de outros direitos e garan-
tias fundamentais localizados fora do rol previsto pelo constituinte levaria a conside-
rar qualquer direito ou garantia fora desse rol como sendo um dispositivo material-
mente fundamental, com base em seu pretenso conteddo de dignidade da pessoa
humana. A idéia central que se busca firmar a partir deste raciocinio, e que reconduz
a improcedéncia de um principio absoluto, encontra-se bem sintetizada nas palavras

precisas de Sarlet (2008, p. 104-105, grifo nosso), ao sustentar que

[...] a dignidade [...] ndo deve ser tratada como um espelho no qual todos
véem o0 que desejam ver, pena de a prépria nogéo de dignidade e sua forga
normativa correr o risco de ser banalizada e esvaziada. Com efeito [...],
guanto mais elevado o valor que tem sido atribuido a dignidade, mais triviais
0s objetivos para os quais tem sido invocada. Assim, resulta evidente [...]
gue nem mesmo em nome da dignidade, se pode dizer (ou fazer) qual-
guer coisa.

Esse entendimento é de primordial importancia, uma vez que € o ponto de partida
para demonstrar que sdo improcedentes as alegacdes de inconstitucionalidade do
teleinterrogatorio fundamentadas no argumento da pretensa ofensa a dignidade da
pessoa humana, a partir da utilizacdo desse procedimento no ambito do processo

penal brasileiro.

E a linha de raciocinio que leva a essa constatagcdo tem como vetores norteadores: 0
entendimento pacificado quanto a inexisténcia de direito absoluto (ou seja, ndo exis-
te direito ou garantia que seja absolutamente imune a qualquer modalidade de
restricdo) (SARLET, 2008, p. 123); o “[...] consenso quanto ao fato de que, em prin-
cipio, nenhuma restricdo de direito fundamental podera ser desproporcional e/ou
afetar o nucleo essencial do direito objeto da restricdo”, o qual € complementado
pelo entendimento de que “[...] uma violacdo do nucleo essencial [de um direito fun-
damental] [...] sempre e em qualquer caso sera desproporcional” (SARLET, 2008, p.
123-124, grifo nosso); a evidéncia de que se, por um lado “[...] o principio da digni-

dade da pessoa humana serve como importante elemento de protecdo dos direitos
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contra medidas restritivas e, portanto [...] também contra o uso abusivo dos direitos”,
por outro lado “[...] também serve como justificativa para a imposi¢cao de restricdes a
direitos fundamentais, acabando, nesse sentido, por atuar como elemento limitador
destes” (SARLET, 2008, p. 129); e a possibilidade de se impor eventual relativiza-
cdo a dignidade da pessoa, isto &, “[...] de se estabelecerem restri¢cdes (limites) a
prépria dignidade da pessoa”’ (SARLET, 2008, p.129, grifo nosso).

N&o ha como negar, contudo, que a chave de toda a fundamentacdo que autoriza
afirmar a constitucionalidade do teleinterrogatério sob a 6tica do principio da digni-
dade da pessoa humana, reside de forma mais elogliiente na questdo da eventual
relativizacdo da dignidade e da forma em que a mesma se processa. ISso porque,
conforme ja pontuado anteriormente, a incisiva argumentacédo dos opositores do te-
leinterrogatério advoga que a utilizacdo desse procedimento colocaria em rota de
colisdo os principios da dignidade da pessoa humana, que aqueles entendem resta-
ria desrespeitado, e o principio da eficiéncia, que o teleinterrogatério prestigia de

modo especial.

E certo, por outro lado, que cada direito fundamental constitucionalmente consagra-
do se revela como materializagcdo ou emanac¢do, em maior ou menor proporcao, da
dignidade da pessoa, a tal ponto que leva Sarlet a afirmar que “[...] os direitos e ga-
rantias fundamentais constituem garantias especificas da dignidade da pessoa hu-
mana, da qual sdo — em certo sentido — mero desdobramento” (SARLET, 2008,
p.107). Assim, ndo ha como fugir & evidéncia que admitir a colisdo entre aqueles
dois principios significa, em ultima analise, admitir a colisdo entre dignidades, por
contrapor a dignidade da pessoa do acusado (abalada pela utilizacéo do teleinterro-
gatorio que ndo permite que ele seja conduzido a presenca fisica do juiz), e a digni-
dade da comunidade (das pessoas que a constituem), a qual emana do principio da
eficiéncia e que restara ofendida caso ndo se assegure a razoavel duracao do pro-

cesso penal e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.**

4 Destaque-se neste ponto, por necessario, que a eficiéncia do processo é também uma concretiza-
¢éo da dignidade da pessoa do réu, ja que a este também é assegurado o direito de que o processo
em que é parte tenha duracédo razoavel e que nele se utilizem os meios que garantam a celeridade da
tramitacdo processual. Em suma, também a dignidade da pessoa do acusado restard ofendida
pelainobservancia do principio da eficiéncia do processo.
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Essa questédo da colisdo de dignidades e da possibilidade de relativizacdo da digni-
dade da pessoa é abordada por Sarlet (2008, p.129), o qual entende nao ser

[...] desarrazoado indagar, se, para assegurar a dignidade e os direitos fun-
damentais de uma determinada pessoa (ou grupo de pessoas) ndo se aca-
ba, por vezes, afetando (limitando) a dignidade de outra pessoa, seja consi-
derando a dignidade como bem juridico autbnomo, seja em se tomando-a
como representando o conteddo de determinado direito fundamental. Em
suma, cuida-se de saber até que ponto a dignidade da pessoa, notadamen-
te na sua condigdo de principio e direito fundamental, pode efetivamente ser
tida como absoluta, isto €, completamente infensa a qualquer tipo de restri-
¢do e/ou relativizacéo.

A hipétese referida anteriormente da colisdo entre a dignidade do acusado e a digni-
dade das diversas pessoas da sociedade, mais focada no objetivo aqui almejado,
ilustra bem a questao acima. O fato é que, genericamente falando, sempre é possi-
vel imaginar situagdes cotidianas em que a salvaguarda da dignidade de um deter-
minado individuo ou grupo de individuos seja motivo de violacdo da dignidade de
terceiros, quando entdo faz-se necessaria a hierarquizacdo ou ponderacao da digni-
dade atribuida em concreto aos respectivos titulares envolvidos no conflito; conforme
destaca Sarlet, essa situacdo é idéntica aquela que se verifica nos casos em que a
dignidade de determinado individuo ou grupo pode sofrer restricbes em favor de va-
lores sociais mais relevantes, em especifico para o fim de proteger a vida e a digni-
dade pessoal dos demais integrantes da comunidade (SARLET, 2008, p. 130).

Nesses casos, assumir que a dignidade da pessoa configura bem juridico absoluto
(e, nessa condicao, ungida pela inalienabilidade, irrenunciabilidade e intangibilidade)
se revelara uma solucdo por demais simplista, visto que nao contribuira para a solu-
cao do referido problema de colisdo de dignidades, tornando sua abordagem consi-
deravelmente complexa (SARLET, 2008, p. 131). Contudo, conforme ja assinalado

acima, sao situacdes que ndo podem ser ignoradas uma vez que

[...] sempre se pde o problema — tedrico e pratico — de saber se é possivel,
com o escopo de proteger a dignidade de alguém, afetar a dignidade do o-
fensor, que, pela sua condicdo humana, é igualmente digno, mas que, ao
menos naquela circunstancia, age de modo indigno e viola a dignidade dos
seus semelhantes [...] (SARLET, 2008, p. 131).

Tendo em mente que todo direito fundamental traz em si um conteddo minimo em

dignidade, os indicadores para a solugdo que se mostrara alinhada com os ditames
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constitucionais para problemas dessa natureza sdo aqueles obtidos a partir da im-
prescindivel analise do caso em concreto; ali, a norma de direito fundamental sera
tomada em consideracdo, avaliando-se a natureza e intensidade da ofensa perpe-
trada, quando se buscara identificar qual é exatamente a dimenséo daquele conteu-
do minimo e se 0 mesmo é abrangido ou nao pelo nucleo essencial do direito fun-
damental em questdo (SARLET, 2008, p. 130).

Observe-se, por outro lado, que a Constituicdo Federal ndo traz de forma expressa e
categoérica a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana; conforme sustenta Sar-
let, o postulado da intangibilidade da dignidade em verdade evoca

[...] a experiéncia de que esta dignidade €&, de fato, violavel e que por esta
razdo necessita ser respeitada e protegida, especialmente pelo poder que,
apesar de muitas vezes ser 0 agente ofensor, ainda acaba sendo a maior e
mais efetiva instancia de protecdo da dignidade da pessoa humana (SAR-
LET, 2008, p. 131, grifo nosso).

E possivel imaginar uma infinidade de situa¢ées (que n&o s&o fruto da imaginacao,
mas episdédios com os quais € comum se deparar rotineiramente) nas quais, em face
da inegavel violabilidade concreta da dignidade da pessoa humana, se coloca o
imperativo concreto de solucionar conflitos que surgem ao se buscar a protecao da
igual dignidade das partes envolvidas, e onde ainda subjaz a questdo do confronto
entre o cunho absoluto da dignidade e a possibilidade de se admitir eventuais limita-
¢cOes a dignidade pessoal (SARLET, 2008, p. 132-135).

O sempre citado Sarlet propde alguns casos emblematicos; num deles, a indiscutivel
violacdo da dignidade pessoal de individuo que, condenado por crime de extrema
gravidade, é encarcerado em presidio superlotado (uma realidade brasileira!), € con-
traposta a também evidente violagdo da dignidade dos demais individuos, que de-
corria de sua exposi¢cdo aos horrores da violéncia se a pena de prisdo imposta (e
que visa justamente, dentre outros, a protecdo a vida, a liberdade e a dignidade dos
cidaddos) ndo fosse aplicada, com base na alegacdo de impossibilidade de priséo
do condenado, ja que esta determinaria a limitacdo de sua dignidade (SARLET,
2008, p. 132).

Em tal situacdo, tem-se como patente o poder-dever do Estado em assegurar a pro-
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tecdo, através de condutas positivas, dos direitos fundamentais e dignidade dos par-
ticulares (SARLET, 2008, p. 132); no entanto, o que importa destacar enfaticamente

a partir do caso exposto é que

[...] a dignidade, ainda que néo se a trate como o espelho no qual todos vé-
em o0 que desejam, inevitavelmente j4 estd sujeita a uma relativizagcao
[...] no sentido de que alguém (ndo importa aqui se juiz, legislador, ad-
ministrador ou particular) sempre ird decidir qual o conteddo da digni-
dade e se houve, ou ndo, uma violagdo no caso concreto (SARLET,
2008, p. 134, grifo nosso).

Em outro caso, classico e ainda mais palpitante, Sarlet apresenta a contraposicao
entre os valores dignidade e vida, trata-se da questédo da eutanasia, em que o direito
de doente terminal, sem qualquer expectativa de cura, a ter uma morte digna (anco-
rado na idéia de que € melhor morrer com dignidade diante da impossibilidade de
realizar o direito a uma vida com dignidade, tendo em vista o martirio decorrente da
enfermidade) é contraposto ao direito (incondicional) a vida (ainda que a reboque da
vontade expressa do doente ou em nitido desrespeito a sua dignidade pessoal)
(SARLET, 2008, p. 134). A abordagem da situacdo aqui apresentada conduz forgo-

samente a constatacao de que

[...] em se admitindo uma prioridade da vida [...], no ambito de uma hierar-
guizacdo axiolégica, estar-se-a fatalmente dando margem a eventual re-
lativizacdo, e, neste passo, também admitindo (como decorréncia 16gi-
ca) uma ponderacdo da dignidade, de tal sorte que desde logo (embora
ndo somente por este motivo) merece ser encarada com certa reserva a
assertiva de que a dignidade ndo se encontra sujeita, em hipétese al-
guma, a juizos de ponderacédo de interesses. No minimo, parece-nos que
a realidade da vida (e da dignidade) oferece situa¢des-limite, diante das
quais dificilmente n8o se havera de pelo menos questionar determina-
dos entendimentos (SARLET, 2008, p. 134-135, grifo nosso).

Com fulcro na licdo de Alexy ja referida anteriormente, quando afirma que “O princi-
pio da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas” (ALEXY, 2008,
p.113-114), os casos exemplificados acima forcosamente levam a constatacdo de
que “[...] até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana (por forca de sua
propria condicao principiologica) acaba por sujeitar-se, em sendo contraposto a
igual dignidade de terceiros, a uma necessaria relativizacao [...]", uma vez que
“[...] mesmo em se tendo a dignidade como o valor supremo do ordenamento juridi-
co, dai ndo segue, por si s6 e necessariamente, o postulado de sua absoluta

intangibilidade” (SARLET, 2008, p. 135, grifo n0sso).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

117

O que importa neste giro € a percepcdo de que mesmo nos embates do convivio
social rotineiro, em que individuos igualmente dignos ficam em contraposi¢cdo, néo
h&a como negar que a solucdo da divergéncia no caso concreto exigira um juizo de
ponderagdo ou uma hierarquizacao para estabelecer os distintos niveis de dignidade
colocados em conflito, ou seja, ndo sera abrir mdo de uma andlise valorativa (uma
ponderacéo!) para determinar se houve ou ndo ofensa a dignidade e qual a dimen-
sdo dessa ofensa; ainda que se adote alguma metodologia ou protocolo sistemati-
zado para a solucdo do caso concreto, ainda assim estar-se-a, por via indireta, lan-
cando mao de uma hierarquizacdo entre dignidades, posto que metodologias ou pro-
tocolos sdo em verdade critérios abstratos pré-estabelecidos e que invariavelmente
resultam de uma atividade valorativa subjetiva (isto €, uma hierarquizacao!) (SAR-
LET, 2008, p. 135-136).

Para tal hierarquizacdo e/ou ponderacdo sera de grande utilidade a nocao, ja firma-
da anteriormente, de que “[...] os direitos fundamentais ndo possuem [...] 0 mesmo
contetdo em dignidade, ja que dela constituem exigéncias e concretizagdes em
maior ou menor grau de intensidade [...] (SARLET, 2008, p. 136).

Outro aspecto que assume relevancia na questdo da relativizacado da dignidade da
pessoa humana € obtido a partir da observacao pratica da realidade dos relaciona-
mentos sociais hodiernos, e ndo fugiu a agudeza da analise de Sarlet; na avaliagdo
desse doutrinador, ndo é possivel negligenciar o fato de que

[...] qualquer pessoa, ao cometer uma ofensa a dignidade alheia [um ato in-
digno], acaba por colocar, a si mesma, numa condicao de desigualdade na
sua relacdo com os seus semelhantes, que, para além de serem igualmente
dignos por serem pessoa [sic], sdo também — pelo menos para efeito do ca-
SO concreto em que se esta a fazer a ponderacdo — dignos nas suas acdes
(e, exatamente neste particular, diferentes) (SARLET, 2008, p. 136).

Com base nessa evidéncia, Sarlet elabora um raciocinio absolutamente brilhante e
crucial para a abordagem da questéao envolvendo teleinterrogatorio e a dignidade da

pessoa humana; langando méo do principio isonémico, conclui ele que

[...] considerando que também o principio isonémico (no sentido de tratar os
desiguais de forma desigual) &, por sua vez, corolario direto da dignidade,
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forcoso admitir — pena de restarem sem solucdo boa parte dos casos con-
cretos — que a proépria dignidade individual acaba, ao menos de acordo com
0 que admite parte da doutrina constitucional contemporanea, por admitir
certa relativizagdo, desde que justificada pela necessidade de protegéo
da dignidade de terceiros, especialmente quando se trata de resguar-
dar a dignidade de todos os integrantes de uma determinada comuni-
dade (SARLET, 2008, p. 137, grifo nosso).

Salta aos olhos a evidéncia de que o entendimento de Sarlet grafado acima se ajus-
ta perfeitametne ao embate que, no entender dos seus opositores, se estabelece
entre o teleinterrogatorio e a dignidade da pessoa do interrogado, e que, conforme ja
discorrido mais acima nesta se¢do, desadgua na colisdo das dignidades do acusado

e dos demais individuos da sociedade.

Relembrando a questéo, ao privilegiar a eficiéncia processual, a utilizagdo do telein-
terrogatorio também opera como instrumento de salvaguarda da dignidade da pes-
soa humana, posto que, constitucionalmente consagrado como direito fundamental,
a eficiéncia processual como visto apresenta-se como uma exigéncia e concretiza-
cdo da dignidade da pessoa humana (ndo apenas do acusado, mas também de to-
dos os demais integrantes da sociedade). A intensidade com a qual a eficiéncia se
vincula a dignidade da pessoa deve ser aferida no caso concreto, mas certamente
guarda estreita correlacdo com todas as mazelas socialmente ponderaveis e aferi-

veis que decorrem de um processo ineficiente e letargico.

Assim, se a utilizacao do teleinterrogatorio pode levar a algum nivel de violacdo da
dignidade da pessoa do interrogado, como entendem os criticos desse procedimen-
to, por embacar o seu pretenso direito de presenca fisica diante do juiz que o inter-
roga, certamente ndo se pode pretender que, sistematicamente, se decrete a nulida-
de do ato ou se busque até a declaracdo de sua inconstitucionalidade, j& que em
face da indiscutivel violabilidade concreta da dignidade e porque esta ndo se con-
substancia num principio absoluto (aspectos ja evidenciados anteriormente), podera
ser admissivel a relativizagdo da dignidade pessoal do interrogado, a qual seria justi-
ficada a partir da necessidade de resguardar a dignidade de todos os demais mem-
bros do corpo social, situacdo que se harmoniza com a conclusédo de Sarlet, acima

referida.

Nesse diapasao, impende afirmar que nao se sustenta a argumentacao dos oposito-
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res do teleinterrogatorio de que sua aplicagdo invariavelmente representa uma afron-
ta a dignidade da pessoa do interrogado e, nessa via, seria tal procedimento incons-

titucional.

Para aqueles ainda resistentes em aceitar a légica desta argumentacdo e que insis-
tem em ter a dignidade como um bem juridico absoluto, convém alertar que a per-
cepcao do que € absoluto acaba por revelar-se como resultado de um processo in-
terpretativo, e, nessa condicado, “[...] da vontade do intérprete e de uma construcao
de sentido cultural e socialmente vinculada” (SARLET, 2008, p. 139).

Em todo o caso, sempre se exigira do intérprete (seja ele o legislador ou o operador
do direito) que oriente sua atividade interpretativa pelos ditames que emanam dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade (vide se¢Bes 2.4 e 2.5 supra), de
modo que o conteudo do conceito adotado para a dignidade ndo se mostre por de-

mais restritivo nem demasiadamente extensivo.

Isso porque, a vigorar o primeiro cenario (de uma formulacao restritiva da dignidade
pessoal), uma efetiva violagcdo da dignidade somente se configuraria para oS casos
em que fosse constatada uma “[...] grave violagéo da condi¢éo de pessoa [...]", vale
dizer “[...] somente na hipotese de uma desconsideracao inequivoca de seu valor
intrinseco como ser humano [...]"; essa condicdo restringe consideravelmente o uni-
verso das condutas ofensivas que caracterizam restricbes a dignidade, as quais
passam a ser caracterizadas como ofensas a outros direitos fundamentais, e assim
regidas pelo regime juridico especifico que cuida das violacdes aos direitos funda-
mentais em geral. Neste cenario, dada a estreiteza do conteudo da dignidade, cui-
dado especial deve ser atribuido ao chamado conteddo minimo em dignidade e ao
ndcleo essencial dos direitos fundamentais, cuja ofensa em qualquer caso permane-
ce vedada (SARLET, 2008, p. 140).

Por outro lado, a adocdo daquele segundo cenério, ao abracar uma formulacédo da
dignidade da pessoa humana que alargue excessivamente a abrangéncia do conte-
udo de suas garantias, podera tornar os demais direitos fundamentais meras figuras
de retorica que, esvaziados, teriam consideravelmente prejudicada sua funcéo prote-

tiva especifica, que estaria sempre eclipsada pelo largo manto da dignidade. Tam-
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bém este cenério ndo é recomendavel uma vez que a interpretacdo extensiva atribu-
ida ao conteudo da dignidade teria como conseqiiéncia a constante vulnerabilidade
das garantas da propria dignidade (SARLET, 2008, p. 143).

Para selar esta discussao, valiosa é a argumentacdo de Sarlet que, fazendo referén-
cia ao doutrinador aleméo Winfried Brugger, destaca que

[...] no embate entre dignidade e dignidade, a tese de acordo com a qual a
dignidade da pessoa humana constitui direito fundamental de feic6es abso-
lutas (no sentido de absolutamente infenso a qualquer relativizacao), além
de revelar-se como sendo de dificil compatibilizagcdo com o carater nédo-
absoluto de todos os demais direitos fundamentais (e com os quais a digni-
dade encontra-se umbilicalmente ligada), [...] acabaria por esvaziar a prote-
¢cdo que se pretendeu imprimir a prépria dignidade. [...] proteger de modo
absoluto a igual dignidade de todas as pessoas apenas sera possivel en-
guanto se estiver falando na dignidade como a capacidade (ou seja, a po-
tencialidade) para a autodeterminagéo [...] (SARLET, 2008, p. 137-138).

Evidente que ndo se tem a pretensdo aqui de sustentar que, qualquer que seja a
situacdo com a qual se venha a confrontar, sempre sera verossimil a relativizacédo
da dignidade do interrogado como forma de legitimar a utilizacdo do teleinterrogato-

rio; € imperativo deixar claro que, qualquer que seja a hipétese, essa relativizacao

[...] jamais podera resultar — e esta a dimenséo efetivamente absoluta da
dignidade — no sacrificio da dignidade, na condi¢cdo de valor intrinseco e
insubstituivel de cada ser humano que, como tal, sempre devera ser re-
conhecido e protegido, sendo portanto — e especificamente neste sentido
— imponderavel (SARLET, 2008, p.136, grifo nosso).

e gque uma

[...] eventual relativizacao da dignidade na sua condicdo de principio (de
norma juridica) ndo significa [...] que se esteja a transigir com o carater in-
violavel da dignidade considerada como qualidade inerente a todas as
pessoas, que as torna sujeitos de direitos e merecedoras de igual respeito
e consideragdo no que diz com sua condigdo humana (SARLET, 2008, p.
137, grifo nosso).

De forma genérica (e que decerto também se aplicara aos casos que abarcam a
questao do teleinterrogatorio), isso significa que é igualmente possivel identificar a
existéncia de um nudcleo essencial também no principio da dignidade da pessoa (ou
seja, enquanto norma juridica fundamental), analogamente ao que se verifica em

todos os demais direitos fundamentais; destarte, somente tal nucleo essencial goza-
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ra da intangibilidade quando se fizer necesséario harmonizar a dignidade de diversas
pessoas. Assim, afirmar que desse processo de harmonizacdo, que encerra em Si
uma relativizacdo de dignidades, redundou em sacrificio da dignidade equivale a
constatacdo de que os limites extremos de protecédo da dignidade foram ultrapassa-
dos, entenda-se, aquele nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa foi
desrespeitado (SARLET, 2008, p. 140).

Nesse sentido, sdo perfeitas as palavras de Sarlet que, sistematizando todo o en-

tendimento em torno da questéo, esclarece que

[...] ainda que se possa reconhecer a possibilidade de alguma relativizacdo
da dignidade pessoal e, nesta linha, até mesmo de eventuais restrigdes, ndo
ha como transigir no que diz com a preservacdo de um elemento nuclear in-
tangivel da dignidade, que justamente [...] consiste na vedacao de qualquer
conduta que importe em coisificacdo e instrumentalizagdo do ser humano
(que é fim, e ndo meio). [...] vale lembrar que com isto ndo se esta a susten-
tar a inviabilidade de impor certas restricdes aos direitos fundamentais, ain-
da que diretamente fundadas na protecéo da dignidade da pessoa humana,
desde que, a evidéncia, reste intacto o nicleo em dignidade destes direitos
(SARLET, 2008, p. 142).

De volta a questéo especifica do teleinterrogatoério, é razoavel imaginar que eventu-
ais circunstancias poderao se fazer presentes a tal ponto de determinar a efetiva
agressao da dignidade do interrogado, em funcao da utilizacdo desse procedimento;
o legislador que reformou o art. 185, CPP, por intermédio da Lei 11.900/09, ofereceu
alguns indicios (através das hipéteses que autorizam a realizacdo do teleinterrogat6-
rio, legalmente previstas no § 2° desse artigo), 0s quais se mostram Uteis na ativida-
de de identificagdo das “situacfes de risco”. Assim, € possivel sustentar o entendi-
mento de que as hipoteses de admissibilidade inseridas nos incisos do § 2° tipificam
situacdes que comportam uma relativizacado, sem que isso repercuta em sacrificio da
dignidade da pessoa do interrogado, razado pelo que restaria autorizado o procedi-

mento do teleinterrogatdrio em tais casos.

Convém destacar que, ao admitir em tais hipoteses a relativizacdo da dignidade do
interrogado, para legitimar a realizagdo do teleinterrogatorio, pretendeu o legislador
buscar uma harmonizacgéo, “[...] um equilibrio entre os direitos do acusado e o inte-
resse da sociedade” (MENDONCGCA, 2009, p. 307). Por outro lado, ao fazer do teletin-

terrogatorio um procedimento excepcional, adotando assim uma posicao intermedia-
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ria (isto é, a realizacdo do teleinterrogatdrio somente serd autorizada nas situagdes
excepcionais previstas naqueles incisos do § 2°, art. 185, CPP, e devidamente fun-
damentada), e estabelecendo limites nitidos a aplicacdo desse procedimento, o le-
gislador demonstra clara preocupacédo e empenho em evitar que essa relativizacao
se torne uma prética banalizada, o que contribuiria para fazer letra morta o principio

da dignidade da pessoa humana.

Evidente que, a contrario sensu, as situagdes que ndo se subsumam aquelas hipo-
teses de admissibilidade do art. 185, CPP configuram casos potenciais em que a
tentativa de relativizacdo ou ponderacéo da dignidade pessoal do interrogado, com
boa dose de certeza, repercutira em sacrificio para a dignidade, o que torna ilegitima

a utilizacao do teleinterrogatorio.

Todavia, qualquer que seja o caso, o enfrentamento da questdo passara sempre
pela analise detida e isenta do caso em concreto, feita a luz “[...] do que se conside-
ra como protegido em termos de dignidade pessoal e do que se possa ter (e vir a
ter) como efetiva agressao [...]" (SARLET, 2008, p. 139-140), unica forma apta a i-
dentificar a existéncia de real violacdo da dignidade e a extensdo dessa ofensa.
Constatado o sacrificio da dignidade pessoal, certamente estar-se-a diante de situa-
cdo em que o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa foi abalado, e

negligenciado o seu conteado minimo em dignidade.

Nunca é demais rever as conclusfes do raciocinio engendrado nos paragrafos ante-
riores, de modo que nao restem duvidas em relacdo a questdo da possibilidade de
relativizacdo da dignidade da pessoa humana. Essa relativizacdo € admitida quando,
para a solucdo do caso concreto, se faz necesséaria a harmonizagdo da dignidade
enquanto norma-principio (que, no ensinamento de Alexy, “[...] pode ser realizado
em diferentes medidas” (ALEXY, 2008, p. 13-114)) com os demais principios e direi-
tos fundamentais; tal necessidade de harmonizacdo em hipotese alguma se confun-
de com a necessidade de respeito, protecao e promocgao que reclama a dignidade
de todas as pessoas indistintamente, enquanto valor intrinseco do ser humano, e
que, nessa condicdo, pré-existe a sua concep¢do como norma juridica (SARLET,
2008, p. 143-144).
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Assim, novamente a guisa de sistematizacéo (e aqui com o intuito de rematar a dis-

cussao sobre o tema), é que Sarlet, sempre de forma precisa, constata

[...] que — no concernente a eventual relativizacdo da dignidade por forca de
sua dimensdo necessariamente relacional e intersubjetiva — cumpre distin-
guir o principio juridico-fundamental (a dignidade na condicdo de nor-
ma) da dignidade da pessoa propriamente dita, isto €, com o valor intrin-
seco de cada pessoa, objeto de reconhecimento e protecdo pela ordem ju-
ridica. Que cada ser humano é, em virtude de sua dignidade, merecedor de
igual respeito e consideracdo no que diz com a sua condi¢do de pessoa, e
que tal dignidade nao podera ser violada ou sacrificada nem mesmo para
preservar a dignidade de terceiros, ndo afasta, portanto — e convém repi-
sar este aspecto — uma certa relativizacdo ao nivel juridico-normativo.
Tal relatividade — e pelo menos esta ndo nos parece ser contornavel — ja
decorre da necessidade de se averiguar, em cada caso concreto, a existén-
cia, ou ndo, de uma ofensa a dignidade, bem como a de definir qual o ambi-
to de protecdo da norma que a consagra, ndo se podendo olvidar que, em
Ultima analise, ird depender dos 6rgdos competentes a decisdo sobre tal
matéria. [...] E preciso retomar aqui a nogéo de que a dignidade, sendo um
conceito necessariamente aberto, relacional e comunicativo e, para a-
[ém disso, historico-cultural, ndo pode servir como justificagdo para
uma espécie de fundamentalismo (ou tirania) da dignidade [...] (SAR-
LET, 2008, p. 144-145).

Toda a abordagem feita até aqui ao longo desta secdo esmerou-se em delinear o
percurso gerativo de sentido pelo qual se demonstra ser absolutamente cabal a rela-
tivizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para harmoniza-lo com o
principio da eficiéncia; tal condicdo faz do teleinterrogatério um procedimento legiti-
mo, ndo havendo assim fundamento na alegacéo de que o mesmo seria inconstitu-
cional sob o pretexto de que sua utilizac&o violaria a dignidade da pessoa do interro-

gado, a qual, conforme exaustivamente disposto, inexiste.

Notadamente para os casos que se amoldam as hip6teses de admissibilidade do §
2° do art. 185, CPP tem-se aqui como pacifica a possibilidade de relativizacdo da
dignidade pessoal para autorizar, em tais casos e mediante a observancia dos re-
quisitos e formalidades legais, a aplicacdo do teleinterrogatorio, privilegiando-se
dessa forma a eficiéncia processual, um direito fundamental ndo sé da sociedade,
mas do interrogado também. Pela utilizacdo do teleinterrogatorio em tais situacoes,
fica assegurado o conteudo minimo em dignidade do principio da dignidade, restan-
do também preservado o nucleo essencial desse principio; patente, portanto, que
em tal cenario ndo ha como prosperar a pecha de inconstitucionalidade desse pro-

cedimento.
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Exatamente nessa linha é o pensamento de Bechara que, ao sublinhar o papel do
principio da proporcionalidade como critério de ponderacao para a solu¢ao do confli-
to entre os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da eficién-

cia, que se estabelece com a adocao do teleinterrogatorio, afirma que

[...] é possivel identificar uma solugéo de compromisso em relacdo a admis-
sibilidade constitucional do sistema de videoconferéncia, que preserva e a-
firma o contelido essencial da dignidade da pessoa humana e do devido
processo legal, na medida em que acomoda os principios da ampla defesa
e da eficiéncia do processo (BECHARA, 2005).

A corroborar toda essa fundamentagdo doutrinaria, algumas evidéncias de cunho
pratico deixam claro que o teleinterrogatorio, além de néo levar a ofensa da dignida-
de do interrogado, pelo contrario, constitui instrumento de salvaguarda da mesma,
pois permite que “[...] o Estado, ao realizar o jus puniendi em busca da paz social e
da seguranca publica, atue de maneira a garantir as faculdades juridicas necesséa-
rias a condicdo humana do acusado”, uma vez que “Em que pese a gravidade da
conduta delituosa que se pretende investigar, ndo se pode admitir que o acusado
(ou talvez ainda investigado), seja privado de um tratamento digno” (FIOREZE,
2008, p. 229). Nessa linha de atuacao, Fioreze traz uma tipica situacdo que permite
constatar de que forma o teleinterrogatério propicia um tratamento mais humano e

digno ao interrogado:

A pratica normal é que os presos deixem a casa de detengdo dentro de um
camburdo e sejam entregues como mercadorias nas lojas de departamen-
tos, ou carne, no acougue. Muitos ficam nos camburfes, estacionados em
frente ao férum, em praca publica, expostos a execragéo publica. [...] E um
guadro deprimente que deve ser extinto 0 mais pronto possivel. E, uma das
solugdes encontradas € a possibilidade de reallizagdo do interrogatério on-
line (FIOREZE, 2008, p. 229).

Outra evidéncia: conforme repisado anteriormente, todos os demais direitos e garan-
tias fundamentais sdo, em esséncia, exigéncias e concretizagdes, em maior ou me-
nor nivel, do principio da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2008, p. 136). Va-
le dizer que o Estado, ao propiciar a concretizacdo de determinado direito ou garan-
tia fundamental, estara também via de consequéncia assegurando a dignidade indi-
vidual a quem quer que assista tal direito ou garantia. Ora, € notério o fato de que o

teleinterrogatorio atua como instrumento que assegura o acesso a Justica, por alar-
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gar a abrangéncia do direito constitucional previsto no art. 5°, XXXV, CR/88 (“A lei
ndo excluir4 da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (BRA-
SIL, 2010a, p. 9)); basta que se imagine as varias situagdes nas quais o réu néo te-
nha condicbes de comparecer ao forum para ser interrogado (seja por questdes fi-
nanceiras pessoais, ou decorrentes de problemas de saude ou mesmo por indispo-
nibilidade de viaturas policiais para o seu transporte). Nesse caso, ao garantir ao
interrogado o0 acesso a Justica, afastando possiveis situacdes de revelia e de con-
denacdes injustas, permitindo o exercicio da ampla defesa de forma rapida e segura,
estard o teleinterrogatério via de consequéncia (por forca da vinculagdo acima pon-
tuada) enaltecendo a dignidade pessoal do interrogado (FIOREZE, 2008, p. 230;
235).

Por fim, numa linha igualmente pragmatica, Mendonca (2009, p. 321-322) também
comunga do entendimento de que, uma vez observados os requisitos e formalidades
previstos em lei, ndo se evidencia desprezo ou ofensa a dignidade da pessoa do
interrogado com a realizacdo do teleinterrogatoério; e para reforcar seu posiciona-
mento faz alusdo a jurisprudéncia afirmando que “[...] ndo se conhece decisbes dos
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos considerando que a videoconferéncia

viola os Direitos Humanos”.

4.4 TELEINTERROGATORIO: CONSTITUCIONALIDADE OU INCONS-
TITUCIONALIDADE?

No ponto em que se encontra aqui este estudo, o titulo desta se¢cédo parece até soar
COMO uma provocacao; isso porque, considerando toda a fundamentacédo colaciona-
da nas secOes anteriores deste capitulo, ndo ha como chegar a outra conclusdo que
nao seja a da constitucionalidade do procedimento de teleinterrogatorio (desde que,
obviamente, este se realize em conformidade com a sistematica prevista em lei e em
observancia aos requisitos e formalidades legais, tal como preceitua o art. 185, CPP
na redagéo que lhe deu a Lei 11.900/09).
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Através de construgdes argumentativas legitimamente fundamentadas, foi possivel
constatar que a utilizacéo do teleinterrogatorio ndo viola os principios do devido pro-
cesso legal, ampla defesa e contraditorio, e dignidade da pessoa humana; sédo todos
eles principios constitucionais caros ao processo penal, e por isso, a artilharia de
mais grosso calibre direcionada contra esse procedimento é fortemente municiada
com argumentagdes que sustentam a sua inconstitucionalidade sob alegagéo de
suposta violacao a tais principios fundamentais. Em todos os casos, porém, eviden-
ciou-se nas sec¢Oes anteriores que, pela via do teleinterrogatdrio, mantém-se preser-
vado o nucleo essencial desses principios, ao mesmo tempo em que ficam assegu-
rados os seus conteldos minimos. Em suma, nédo ha qualquer inconstitucionalidade

na utilizacdo do procedimento do teleinterrogatério.

Na tentativa de desqualificar esse procedimento e ver decretada a sua inconstitucio-
nalidade, seus opositores langcam mao de argumentos que, submetidos a uma anali-
Se isenta e criteriosa e ao crivo da proporcionalidade e da razoabilidade, ndo se sus-
tentam. Apenas para citar um exemplo, atente-se para o argumento polémico que,
objetivando caracterizar ofensa ao principio do devido processo legal, aborda a
questdo do direito de presenca do réu, alegando a necessidade de que essa pre-
senca, por ocasido do interrogatorio, se faca préxima ao juiz (entenda-se, no mesmo
ambiente) para que este possa captar todas as rea¢des do interrogado, “[...] interpre-
tar sua postura, detectar o rubor da face do que mente ou a sinceridade espontanea
do que diz a verdade” (PINTO, 2008, p. 218). Ora, sem duvida é argumentacao esté-
ril e que ndo pode prosperar, pois, como oportunamente destaca Pinto (2008, p.
219),

Primeiro que ndo se tem noticia de interrogatério no qual o juiz tenha feito
consignar que, ao formular determinada pergunta, viu-se o réu acometido
de intenso rubor facial ou de tremor nas maos. Segundo que essa espécie
de constatacdo viria carregada por tamanho subjetivismo que a tornaria in-
capaz de conter algum valor probatério ou de prestar-se como elemento de
defesa em favor do réu.

Assim, conforme arremata esse mesmo autor, “[...] a critica ao interrogatorio on line,
no que diz respeito a impossibilidade cominada ao juiz de sentir as reacfes do réu
[...], n&o procede em vista do absoluto subjetivismo de eventuais reacdes verificadas
no transcurso do ato” (PINTO, 2008, p. 219, grifo do autor).
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Como esse, uma série de outros argumentos (alguns nitidamente equivocados, co-
Mo 0 que protesta quanto ao fato de que o interrogatorio feito por videoconferéncia
violaria o principio que garante a publicidade dos atos processuais, ou ainda, o que
alega que a utilizacdo desse procedimento levaria a criacdo de uma verdadeira in-
dustria de confissdes (!) — (PINTO, 2008, p. 220; 221)) tém sido assacados contra o
teleinterrogatorio, sempre com o0 mesmo firme propdésito de inviabilizar essa modali-
dade de interrogatorio como instrumento a disposicdo do magistrado, e afasta-lo por

completo da praxis jurisdicional.

Contudo, mais do que refutar com veeméncia tais argumentos, € oportuno assinalar
também os expressivos beneficios que advém da adocao da tecnologia de videocon-
feréncia para a efetivacdo do interrogatério de acusados, estejam estes presos ou

nao.

Com efeito, sdo inUmeras as vantagens que a utilizacdo do teleinterrogatério propi-
cia; a maior delas, sem sobra de duvida, reside no aspecto dele imprimir maior cele-
ridade ao processo penal, sobre o que ja se discorreu anteriormente. Afinal, con-
forme lembra Pinto (2008, p. 216), sao incontaveis as

[...] protelacdes verificadas no processo pela ndo apresentacédo do acusado
para o interrogatério (por problemas de escolta, falta de combustivel, dificul-
dades no transito, etc.) [no caso de acusado em liberdade, até mesmo por
dificuldades financeiras para custear as despesas com a locomoc¢éo até o
local do interrogatoério], a impor redesignacdes das audiéncias, tudo em pre-
juizo do rapido andamento do feito.

Analogamente, Aras (2008, p. 275) destaca que

Audiéncias sé@o adiadas por impossibilidade material ou econdmica de des-
locamento de acusados [...]. Pautas sdo redefinidas e 0s processos vao se
amontoado [sic], fazendo letra morta o art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo. To-
dos esses eventos repercutem sobre a duracdo do processo penal, prejudi-
cando a celeridade da prestacao jurisdicional e o encerramento da causa
em prazo razoavel, como determina a Carta Federal, causando também im-
punidade.

Também nao se pode esquecer do sensacional impacto no andamento do processo

representado pela expedicdo de precatérias e rogatdrias para a oitiva de acusados
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em outras partes do territério nacional ou no exterior, 0 mesmo se verificando para a
questao das cartas de ordem. Enfim, o impacto de todas essas situagcoes pode ser
evitado a partir da realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia, o que certa-
mente contribui para a tramitacdo mais célere das acfes penais (ARAS, 2008, p.
275).

No caso especifico das rogatorias, ao eliminar seu moroso procedimento de expedi-
cdo e cumprimento, o teleinterrogatorio opera ainda como “mecanismo facilitador
da cooperacédo internacional penal”, para a persecucdo criminal no combate a
criminalidade globalizada, porque

[...] permite a formacao da prova oral perante as autoridades competentes
[juiz e promotor naturais da causa] do Estado requerente (locus delicti), se-
gundo a lex fori (lei processual local) [...], sob a presidéncia da autoridade
brasileira e sem a intermediacao de terceiros, como acontece com as roga-
torias tradicionais (ARAS, 2008, p. 279; 280).

Praticamente na esteira do raciocinio acima, verifica-se que a aplicacéo do teleinter-
rogatério também permite ampliar o principio do juiz natural (garantia constitucio-
nal prevista no art. 5°, LIll, CR/88*), oportunizando ao réu reais condi¢cdes de aces-
so mais eficaz ao juiz natural da causa; a questdo das cartas precatorias, rogatorias
e de ordem, abordada acima, deixa claro tal beneficio: esses expedientes deixam de
ser necessarios para o interrogatério de réus uma vez que “[...] o proprio juiz da cau-
sa ouvira diretamente o acusado, onde quer que ele esteja, encarcerado ou solto, no
Pais ou no exterior. Vale dizer: todos os atos processuais seréo praticados pelo juiz

natural da causa, 0 Unico competente para julgar o réu” (ARAS, 2008, p. 276).

Outra vantagem reside no fato de se promover, com o teleinterrogatério, a amplia-
¢cdo do acesso a justica, outra garantia constitucional estampada no art. 5°, XXXV,
CR/88; superando o fator distancia que se coloca entra o interrogado e a sala de
audiéncias no férum, o procedimento enaltece esse direito fundamental constitucio-
nal na medida em que propicia ao acusado em liberdade e sem condi¢cdes materiais
de comparecer fisicamente em juizo, a oportunidade de exercer seu direito a autode-
fesa para expor suas raz0es e sua versao sobre os fatos que Ihe sdo imputados (A-

S Art. 5°, LIII, CR/88: ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
(BRASIL, 2010a, p. 10).
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RAS, 2008, p. 275).

Da conjugacao dos aspectos referidos nos paragrafos acima, vislumbram-se outros
beneficios (em especial, para o réu) oriundos da adocéo do interrogatério por video-
conferéncia; € que, ampliando o acesso a jurisdicdo e ao juiz natural, € possivel re-
duzir-se drasticamente os casos de revelia e todos os demais desdobramentos pro-
cessuais a ela associados, efeitos esses que seriam inevitaveis nas situacdes em
que o réu, por problemas financeiros ou de saude, estivesse impossibilitado de com-
parecer fisicamente diante do juiz. Nessa linha, é esclarecedor o comentério de Aras
(2008, p. 276) quando afirma que

O teleinterrogat6rio reduzira as hipéteses de aplicacao do art. 366 do CPP:
“Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional, podendo o
juiz determinar a produgéo antecipada das provas consideradas urgentes e,
se for o caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do disposto no art.
312". Ora, se 0 réu telecomparecer ao processo nao havera porque sus-
pender o andamento da acdo penal e o curso do prazo prescricional. Nem
havera motivo para a decretagao de prisao preventiva do acusado, que “néo
comparecer”, o que é sem duvida uma grande vantagem processual e mate-
rial para o réu.

Outro aspecto bem lembrado por Aras refere-se ao fato de que, sendo realizado por
sistema digital de videoconferéncia, tudo o que se passa durante o interrogatorio
(imagem e som) pode ser instantaneamente gravado em CD ou DVD, nada se per-
dendo, garantindo a absoluta fidelidade de todos os dialogos travados e das decla-
racOes do interrogado; caso se deseje reduzir & termo todo o teor da audiéncia reali-
zada (o0 que a partir da adocado do teleinterrogatério devera ser uma excepcionalida-
de, visto tornar-se desnecessario tal registro escrito em face da disponibilidade da
midia digital gravada com todo o audio e video da audiéncia), obter-se-a4 uma trans-
cricdo fiel de tudo o que foi inquirido e respondido, ao contrario do que ocorre no in-
terrogatorio realizado pelo procedimento tradicional, cujo registro é obtido a partir da
intervencao do juiz que interpreta as respostas do interrogado e as dita para o regis-
tro do escrivdo. Nessa via, o registro digital do teleinterrogatorio propicia uma com-

preensdo muito melhor de tudo o que ocorreu durante a audiéncia.

Uma vantagem adicional é que o DVD, contendo a gravacéo de todo o ato, pode ser

juntado aos autos (ou seja, anexado ao processo), como um “[...] registro permanen-
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te do que foi dito e das imagens da audiéncia, que poderiam ser examinadas e ree-
xaminadas, vistas e revistas pelas partes, pelo juiz da causa, pelo seu sucessor e
pelos tribunais, em grau de recurso” (FIOREZE, 2008, p. 153). Isso permite, por e-
xemplo, que ao julgar a apelacédo o tribunal possa “[...] com facilidade, sentir a rea-
¢céo do acusado ao ser interrogado [...] tendo, dessa forma, um contato visual com o
réu, situacdo impensavel quando se adota o modelo tradicional” (PINTO, 2008, p.
219).

Fica evidente que na hipotese de um futuro recurso de apelagédo da sentenca, a di-
mensao do efeito devolutivo dessa apelacdo alcancar4d uma profundidade jamais
imaginada antes com o procedimento tradicional, uma vez que a partir da midia digi-
tal gravada todo “O fendmeno sensorial vivenciado pelo juiz da instru¢do podera ser
compartilhado pelos juizes de apelacao [...]". Isso significa que os magistrados, por
ocasiao do julgamento das apelagdes nos tribunais de apelacao, terdo pleno acesso
a todos os acontecimentos verificados durante a efetivacao do (tele)interrogatério, os
quais poderdo ser revistos da forma como ocorreram. E possivel afirmar portanto
gue a modalidade de interrogatorio por videoconferéncia promove a plena devolu-
¢cao da causa aos tribunais de apelacao e, via de conseqiiéncia, € um instrumento
gue permite maior proximidade com a verdade real (processual). (ARAS, 2008,
p.277).

Continuando na vasta seara das vantagens do teleinterrogatério, o fato dos equipa-
mentos que integram o sistema de videoconferéncia se utilizarem da mais moderna
tecnologia digital de informacédo leva a uma extraordinaria potencializacdo do
principio da publicidade, principio esse também de matiz constitucional inserido no
art. 52, LX* e no art. 93, IX*’, da CR/88. Gracas a digitalizac&o de imagens e sons, 0
interrogatorio realizado por videoconferéncia pode ser disponibilizado na Internet, de

modo que

“ Art. 5°, LX, CR/88: a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem (BRASIL, 2010a, p. 10).

4" Art. 93, CR/88: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Esta-
tuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]; IX - todos os julgamentos dos érgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, po-
dendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informacéo (BRASIL, 2010a, p. 37-38).
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[...] um ndmero virtualmente infinito de pessoas pode tomar conhecimento
do processo penal, [...] assegurando-se deste modo o principio da publici-
dade geral e o controle social sobre os atos do Poder Judiciario, ampliando-
se também o acesso a informacédo (ARAS, 2008, p. 278-279).

As caracteristicas inerentes ao sistema de videoconferéncia permitem que, com o
teleinterrogatorio, a publicidade do ato seja plena, uma vez que, além da facilidade
do acesso via Internet (permitindo que qualquer pessoa, ndo importa em gque ponto
do planeta esteja, acompanhe o interrogatério*®) (ARAS, 2008, p. 279), é franqueado
também a qualquer do povo o acesso ao forum, onde podera assistir, através de um
aparelho de TV, ao interrogatoério do réu (PINTO, 2008, p. 221).

Outros dois principios correlatos que emergem privilegiados pela adocao do telein-
terrogatorio no processo penal sdo o principio da imediagcéo e o principio da iden-
tidade fisica do juiz, que materializam vantagens indiscutiveis para o réu. E facil
entender o porqué disso: o principio da imediacdo do juiz com as partes estabelece
qgue o juiz, como responsavel pela conducdo do processo, deve exercer seu mister
na mais estreita proximidade com os sujeitos processuais e com a prova produzida,
0 que leva a pressupor que a atividade jurisdicional se desenvolva em face das par-
tes; por essa via, 0 contato direto possibilita ao juiz averiguar se o que réu diz ao ser
interrogado é verossimil, propiciando uma posterior avaliagdo mais balizada da pro-
va oral coletada. Conforme destaca Fioreze (2008, p. 218), “O principio da imedia-
cdo visa, em ultima andlise, aproximar o magistrado da prova oral, para que no mo-
mento da prolacédo da sentenca tenha condi¢cdes de chegar o mais proximo da ver-
dade [...]".

J& o principio da identidade fisica do juiz, com o qual o principio da imediacao guar-
da estreito vinculo, até recentemente ndo vigorava no sistema processual penal bra-
sileiro; foi somente a partir da Lei 11.719/08 que esse principio foi expressamente
consagrado pelo CPP, o qual passou a contempla-lo no § 2° de seu art. 399*°. Con-

tudo, sempre prevaleceu na doutrina o entendimento quanto a importancia desse

8 Na modalidade tradicional do interrogatorio, o acompanhamento da audiéncia (p.ex., por parte de

familiares do acusado) pode exigir longas viagens, demandando recursos muitas vezes escassos, 0
ue acaba por inviabilizar tal acompanhamento (ARAS, 2008, p. 279).

¥ Art. 399, CPP: Recebida a dentincia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, orde-

nando a intimacéo do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante

e do assistente. (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008). [...] 8 2° O juiz que presidiu a instru-

¢ao deverd proferir a sentenca. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). (BRASIL, 2010b, p. 648).
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principio para que se obtivesse uma sentenca mais justa para a causa; nesse senti-

do, Portanova (2003, p. 241) assevera que

[...] o interesse do principio [da identidade fisica do juiz] é obrigar o juiz que
ouviu a prova oral a sentenciar. O julgador, que por certo criou lagcos psico-
I6gicos com as partes e as testemunhas, deve usar esse conhecimento. A-
proveitam-se as impress@es do juiz obtidas de forma t&o direta e concentra-
da [...] na sentenca.

Esse também € o pensamento de Sirvinskas (1987, p. 260), o qual destaca “[...] a
conveniéncia de o interrogatorio ser realizado pelo préprio julgador da causa, vincu-
lando-o desde o interrogatério, a fim de que possa melhor apreciar a demanda, em

todas as suas nuancgas”.

Em linhas gerais, da nova redacédo dada ao art. 399, § 2°, CPP, o principio da identi-
dade fisica do juiz determina que ao juiz que presidir a instru¢cdo da causa cabe a
responsabilidade de julga-la prolatando a sentenca. Conforme destaca Mendoncga
(2009, p. 278-279),

O principio da identidade fisica significa que o juiz que colher a prova fica
vinculado ao julgamento da causa. Resguardam-se, assim, a prépria ime-
diatidade e concentracéo, pois de nada adiantaria que o juiz tivesse contato
com a prova se nao ficasse vinculado ao julgamento do feito.

Do exposto, € evidente que o procedimento do teleinterrogatorio amplia considera-
velmente as possibilidades de contato direto entre magistrado e partes no processo
penal, e, por extensao, propicia condi¢des significativamente maiores de que 0 juiz
sentenciante tenha estado na efetiva conducéo (entenda-se, de forma direta, imedia-

ta) da instruc&o probatdria; conforme oportunamente afirma Fioreze,

O principio da imediacao e, por sua vez, o principio da identidade fisica do
juiz, sdo, sem duvida, os dois principais principios a obterem beneficios com
0 uso da videoconferéncia na interrogatério dos réus. Ora, as audiéncias e
os interrogatdrios on-line podem ser gravados em meio digital [...]. Esta faci-
lidade permite ao julgador da causa, 0 mesmo que realizar o ato ou o que
vier a sucedé-lo, aproximar-se fundamentalmente da prova produzida, ao
ver ou rever as gravacdes audiovisuais, permitindo, inclusive, a observacéo
repetidas vezes dos mecanismos nao-verbais de linguagem que comumen-
te ocorrem numa audiéncia judicial. Os gestos, 0s movimentos corporais, a
postura, as faces do réu [...], tudo enfim, pode ser captado pelas cameras
de video e pelos aparatos microfénicos e submetido a analise sistematica e
apurada do julgador [...] (FIOREZE, p. 222-223).
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A agregacao da tecnologia digital ao procedimento do interrogatério confere-lhe ca-
racteristicas tdo substancialmente inovadoras e distintas em relagéo a sua sistemati-
ca tradicional que ja era de imaginar que as vantagens advindas do teleinterrogatorio
nao ficariam restritas unicamente a esfera (processual) juridica. Evidéncia disso &
que, a partir desse novo procedimento, é possivel afirmar sem qualquer exagero que
se da um passo efetivo em favor de um maior provimento da seguranca publica
(e de forma abrangente, abarcando ndo somente a sociedade em geral, mas tam-

bém réus e agentes publicos).

Isso porque, sendo desnecessario deslocar os interrogados até o férum, em especial
no caso de réus presos (muitos deles de alta periculosidade!), fica consideravelmen-
te minimizado o risco de fugas ou de acdes (empreendidas por comparsas ou gru-
pos rivais) para o resgate de presos, e que obviamente tém maior probabilidade de
ocorrer durante o transporte entre presidio e sala de audiéncias para o interrogatorio

tradicional.

Durante tais deslocamentos, o contingente policial alocado € invariavelmente dotado
de significativo poder de fogo e reacdo contra eventuais investidas por parte de tais
grupos, no que fica inevitavelmente exposta a integridade dos cidaddos comuns, de
policiais e agentes envolvidos na escolta até o forum, e dos préprios acusados, ris-
cos que deixam de existir com a adocdo do teleinterrogatério (FIOREZE, 2008, p.
166). Concordando com esse raciocinio, porém num enfoque ligeiramente modifica-

do, Pinto (2008, p. 216) destaca que o beneficio para a seguranca versa

N&o apenas da seguranca da populacao que fica sujeita as constantes fu-
gas de presos durante o trajeto ao féorum, arrebatados que séo, ainda nas
viaturas, por membros de suas fac¢des criminosas. Mas na seguranca tam-
bém do réu que, dispensado de se dirigir ao forum, nao fica a mercé de toda
sorte de infortinios, como acidentes automobilisticos, resgate promovido
por rivais, etc.

Outra expressiva demonstracdo dos beneficios que a utilizagdo do teleinterrogatorio
projeta para além das fronteiras da esfera juridica reside na economia de recursos
gue ela proporciona. Estados e Unido despendem anualmente quantias significativas
com o deslocamento de réus presos para a participacdo em procedimentos judiciais

criminais diversos, dentre eles os interrogatorios. Sado despesas com mobilizacéo de
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recursos e pessoal (policiais e agentes penitenciarios, dentre outros) para a escolta
(que pode envolver custos com diérias para alimentacdo e hospedagem, no caso de
deslocamentos maiores, e até mesmo pagamento de horas extras, e demandar um
planejamento e logistica complexos para a sua viabilizacdo); com viaturas e helico-
petros (considerados ai os dispéndios com itens de consumo como combustivel, 6-
leo, e pneus, com manutencdo e a depreciacdo da frota); e até, ndo raro, com pas-
sagens aéreas ou fretamento de aeronaves nos casos em que € necessario vencer

distancias em escala nacional. Conforme destaca Aras (2008, p. 273),

Grandes contingentes de policiais e agentes de seguranca tém de ser des-
viados de suas fungBes ordinarias para a realizacdo do que se vem cha-
mando de “turismo judiciario”. Presos detidos em presiios [sic] de seguranga
maéaxima [...] ttém de ser deslocados, as vezes por via aérea, para seus inter-
rogatoérios em juizo [...]. S8o dezenas de milhares de escoltas todos os a-
nos, em todo o Brasil, a um altissimo custo.

Apenas para se ter uma idéia aproximada da dimensao dos numeros e valores en-
volvidos, de acordo com dados coletados junto ao Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo, somente na primeira quinzena de junho de 2003 (entre os dias 1° e 15)
foram realizadas 27.186 escoltas de réus presos, as quais mobilizaram 73.744 poli-
ciais militares em 23.240 viaturas policiais, consumindo recursos que atingiram o
montante de R$ 4.572.961,94 (NALINI, 2005). De acordo com Fioreze (2008, p. 160-
161),

[...] no més de agosto de 2004, para o universo de 120.750 presos, 0 qua-
dro de dispéndio semanal no Estado de S&o Paulo era o seguinte: 7.151
escoltas efetivadas, 4.818 policiais envolvidos nas escoltas, 1.774 veiculos
em operacao de escoltas, 260.000 Km rodados s6 para escoltas. Tudo isso
sem contar que as despesas se multiplicam em razao dos constantes adia-
mentos das audiéncias causados por atrasos e acidentes inesperados com
as viaturas, ou por outras situagdes que demandam a redesignac¢éo do ato.

Num levantamento mais recente a partir de dados fornecidos pela Policia Civil do
Distrito Federal, constata-se que o deslocamento de um preso entre o Presidio da
Papuda e o Forum de Brasilia tem um custo que varia entre R$ 200,00 e R$
7.000,00 (a depender do tipo de escolta utilizada, simples ou complexa). Os dados
coletados dao conta de que, somente em 2008, foram realizadas 13.500 escoltas até
o Forum de Brasilia. Por outro lado, o investimento inicial para a implantagcdo de um

sistema de videoconferéncia atendendo a todos os requisitos legais (tal como ex-
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pressos no novo art. 185, CPP) é da ordem de R$ 500.000,00, considerado infimo
diante da economia estimada com o seu emprego na reallizagdo de teleinterrogato-
rios e outros atos processuais a distancia a qual, se contabilizadas todas as escoltas
efetuadas para os demais foruns do Distrito Federal, é superior a R$ 2.000.000,00
anuais INTERROGATORIO..., 2009).

Em suma, as cifras sao altissimas, contudo tais gastos podem ser significativamente
reduzidos a partir da utilizacdo do teleinterrogatério, notadamente para os casos em
gue os interrogados séo presos de alta periculosidade; sem a necessidade de deslo-
camentos dispendiosos, todo o contingente de policiais e viaturas desviados para
dar suporte as escoltas pode ser empregado na promoc¢ao mais efetiva da seguran-
ca publica, reforcando o policiamento ostensivo e intensificando o combate a violén-
cia, o que d& aos cidadaos a tranquilizadora sensacgéo de protecdo (ARAS, 2008, p.
273).

Por outro lado, a economia de recursos publicos gerada pode viabilizar investimen-
tos em areas igualmente criticas e sensiveis, como saude, educagéo, transporte,
saneamento basico etc, e em uma série de programas sociais, todos objetivos pre-

cipuos do Estado e esséncias para assegurar 0 bem estar da coletividade.

N&o se conclua com isso que, sob toda a argumentacao que defende aqui a utiliza-
cdo do procedimento do teleinterrogatorio, se esconde uma motivacao de cunho me-
ramente utilitarista; em todo e qualquer caso, o emprego dessa modalidade deve ser
feito na estrita observancia dos ditames e formalidades legais (conforme estabelece
o art. 185, CPP), respeitadas sempre “[...] as garantias da ampla defesa e do contra-
ditorio e assegurando-se um canal de comunicacao exclusiva e sigilosa entre o réu e
seu defensor”, propiciando assim “[...] aplicacdo concreta ao principio da eficicicia
[sic], previsto no art. 37 da Constituicdo Federal” (ARAS, 2008, p. 273). Dito isto, ndo
h&a como negar que esse procedimento enseja expressiva economia de recursos pu-
blicos, a qual, pela amplitude dos ganhos sociais que descortina, ndo pode jamais
ser desprezada no balango de beneficios que advém de sua adogéo.

Ainda em relacdo a economia propiciada pelo teleinterrogatdrio, convém destacar

gue a mesma nao se manifesta apenas nos cofres publicos; seu efeito também é
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sentido no bolso dos réus. Com efeito, a maioria dos réus em ac¢des penais respon-
de aos processos em liberdade e, nessa condi¢cdo, devem se deslocar as suas pro-
prias expensas até as comarcas onde tramitam tais processos; no mais das vezes
sdo acompanhados por seus advogados, cujos custos de deslocamento séo igual-
mente suportados (ainda que de forma indireta) pelos préprios réus. E evidente, con-
forme destaca Aras (2008, p. 274), que diante desse quadro a utilizagéo do teleinter-
rogatério “[...] reduz as despesas processuais do acusado e, por conseguinte, uma

das muitas agruras do processo: 0 seu custo econémico”.

Seria possivel enumerar ainda um extenso rol de beneficios que decorrem do telein-
terrogatorio. Ao concluir seu excelente artigo Videoconferéncia, persecucao criminal
e direitos humanos, Vladimir Aras (2008, p. 306-307) sintetiza uma lista com 18 van-
tagens predominantes atribuiveis a esse procedimento®, dentre elas algumas das
referidas acima. Contudo, a abordagem exaustiva de todas as vantagens vislumbra-
das, além de extensa, revela-se desnecessaria uma vez que é patente que o telein-
terrogatorio configura um avanco sem precedentes na sistematica processual do

procedimento do interrogatorio.

Assim, conforme bem destaca Aras (2008, p. 307-308), observados todos os requisi-
tos e caracteristicas técnicas que asseguram a qualidade e adequacéo do sistema
de videoconferéncia ao ato processual (imagens em full motion, estaveis e com niti-
dez; emprego de cameras e monitores de video de alta definicdo; audio claro e em
perfeito sincronismo com a imagem; transmissdo sem retardos, interrupcdes ou per-
da de informacgdes; controle de pan-tilt e zoom das cameras feito remotamente pelo
juiz que conduz o ato; canal de voz exclusivo para defesa; etc), ndo ha motivos com
0 que se preocupar em relacdo ao teleinterrogatério; na sistematica em que se pro-
cessa essa hova modalidade de interrogatério, tudo é feito “[...] de modo a assegurar
o interesse publico e a verdade real, com pleno respeito as garantias individuais

no processo penal” [grifo nosso].

%0 Cumpre relembrar neste ponto que a abordagem ao longo deste estudo esteve sempre focada no
teleinterrogatorio, seu objeto; contudo, a tecnologia de videoconferéncia pode ser igualmente utilizada
com vantagens em uma série de outras intervencfes processuais (como o teledepoimento, para oitiva
de vitimas, testemunhas e peritos, ou a tessustentacao, para a sustentacdo oral remota por advoga-
dos, defensores e memsbor do MP, dentre outras) (ARAS, 2008, p. 272).

Consideradas essas modalidades de atos processuais, as vantagens advindas da utilizacao de sis-
temas de videoconferéncia crescem quase que exponencialmente; contudo, tal consideracéo, con-
forme relembrado, foge ao objeto por exceléncia deste trabalho.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

137

Portanto, cumpre reiterar categoricamente: tem-se aqui como falsa a afirmacéo de
que o teleinterrogatério viola o direito do réu a ampla defesa (ARAS, 2008, p. 307),
ou qualquer outro direito ou garantia fundamental deste, no que concordam Bedé e

Senna ao destacarem que

[...] € impossivel demonstrar empiricamente qualquer prejuizo real a ampla
defesa pela utilizagdo da videoconferéncia, respeitosamente, ndo se deve
aceitar alegac6es genéricas, desprovidas de comprovacao. Nao sera a vi-
deoconferéncia, em si, que determinard uma condenag&o ou a absolvi¢cdo
de nenhum réu (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 203).

Certamente ndo é nessa nova modalidade de interrogatorio judicial que a inconstitu-
cionalidade deve ser perquirida, pois, como visto, ndo ha nada nesse procedimento
que evidencie tal vicio; ao contrario, 0 que se mostra patentemente inconstitucional é
todo o conteddo argumentativo que seus adversarios arrolam com o objetivo de im-

pedir gue o0 mesmo seja acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, conforme foi possivel constatar ao longo deste capitulo, na contenda
travada entre a corrente que defende a utilizagdo do teleinterrogatorio e a corrente
qgue Ihe é contraria sdo colocados em rota de colisdo principios constitucionais fun-
damentais: o principio da eficiéncia (e, intimamente ligado a este, o principio da ra-
zoavel duracéo do processo), que emerge especialmente prestigiado com a adocéo
do teleinterrogatorio; e os principios do devido processo legal, ampla defesa, contra-
ditério e dignidade da pessoa humana que, como sustentam 0s opositores desse

procedimento, sofreriam severas violacdes com a sua utilizacao.

Assim, numa abordagem objetiva, 0 que a argumentacao que se opde ao teleinter-
rogatério pretende, a contrario sensu, € salvaguardar o devido processo legal, a am-
pla defesa e o contraditorio, e a dignidade humana, mantendo a incolumidade des-
ses principios as custas da proibicdo do teleinterrogatoério (pretensamente eivado do

vicio da inconstitucionalidade).

Contudo, como dispara Fioreze (2008, p. 173-174), em tom desafiador,

[...] € muito facil ser contra o interrogatério a distancia, com argumentos ge-
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néricos de que viola a ampla defesa, o contraditério etc. Mas é preciso mos-
trar “em que” exatamente estaria essa violacdo, pois tudo o que se obtém
com o interrogatorio presencial, obtém-se também com o virtual [grifo da au-
tora].

Ou seja, exsurge assim o entendimento aqui esposado de que tais argumentos, por
envolverem potenciais restricbes a determinados direitos fundamentais em contra-
partida ao fortalecimento de outros, devem ser submetidos ao crivo do principio da
proporcionalidade (vide secéo 2.4 supra), para que seja possivel avaliar esses pon-
tos de conflito, sopesando os meios utilizados e os fins almejados a partir daguela
linha argumentativa contraria ao teleinterrogatério. E com base nessa anélise ponde-
rativa entre meios e fins que se torna possivel inferir o grau de legitimidade dessa

argumentacao.

A referida analise ponderativa deve ser levada a cabo considerando-se os trés sub-
principios (abordados anteriormente neste estudo) em que se desdobra o principio
da proporcionalidade, a saber: adequacéo; necessidade; e proporcionalidade em
sentido estrito. Os meios em consideracdo compreendem o0 universo de argumentos
que pretendem banir o teleinterrogatorio do sistema processual penal brasileiro; por
sua vez, os fins perscrutados consistem na protecdo e preservacao de todos aque-
les direitos que assistem ao réu decorrentes do devido processo legal, da ampla de-

fesa e contraditoiro, e da dignidade da pessoa.

E oportuno destacar que, a priori, ndo haveria sequer necessidade de aplicar o “tes-
te da proporcionalidade” para constatar que a argumentacao contraria ao teleinterro-
gatorio ndo é proporcional. Isso porque, conforme ensina Avila (2008, p. 162-163), a
aplicacéo do principio da proporcionalidade tem como requisito basico e inarredavel
a “[...] existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel’; em ou-
tras palavras, “[...] a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade depende de

uma relacédo de causalidade entre meio e fim”.

Ora, de acordo com a linha de pensamento sustentada neste estudo, os fins indica-
dos acima sao obtidos tanto pelo interrogatério tradicional quanto pela modalidade
baseada em sistema de videoconferéncia; dessa forma, padece de imprecisdo a a-

firmativa de que existe uma relacdo causal entre a decretagédo da inconstitucionali-
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dade do teleinterrogatorio (meio adotado) e a protecédo e preservacdo dos direitos

fundamentais indicados (fins pretendidos); ou seja, uma eventual decretacdo de in-

constitucionalidade do teleinterrogatério ndo redundaria no fortalecimento daqueles

principios fundamentais considerados, uma vez que a utilizacdo desse procedimento

nao deixa de realizar tais principios, inexistindo assim algum prejuizo para 0os mes-

mos que devesse ser reparado a partir de eventual proibicdo do teleinterrogatorio.

Sendo, atente-se que:

Como visto, a Lei 11.900/09 afastou por completo a critica quanto a violagédo do
devido processo legal (tanto formalmente, porque agora o teleinterrogatdrio pos-
Sui expressa previsao legal; quanto materialmente, uma vez que restou demons-
trado de forma cabal que ndo ha que se falar em restricdo ao direito de presenca,

gue continua preservado e potencializado em sua forma virtual);

Ficou também evidenciado, com base na sistematica prevista em lei para a ope-
racionalizacéo do teleinterrogatorio, que ndo ha qualquer prejuizo para a autode-
fesa do réu; este tem preservado seu direito de se manifestar e contraditar, bem
como de comunicar-se reservadamente com seu defensor; mantém-se igualmen-
te, e com vantagens, o pleno avistamento (face to face) entre juiz e réu, o que vai
ao encontro do clamor dos criticos que entendem que tal possibilidade € funda-
mental para a formacdo do convencimento do magistrado quanto a verdade dos

fatos. Restam portanto intactos a ampla defesa e o contraditorio;

Por fim, ficou patente ndo existir qualquer prejuizo para a dignidade da pessoa
do réu a partir da utilizacdo do teleinterrogatério; pelo contrario, o novo procedi-
mento incorpora caracteristicas que caminham na dire¢cdo da realizagdo desse
principio fundamental (relembre-se, p.ex., a questdo da celeridade processual,
que interessa também ao réu por reduzir-lhe os efeitos das mazelas do processo
penal; ou entdo do fato de ndo haver mais necessidade de conduzir o réu até o
férum, situacdo invariavelmente degradante e que o expde ao escarnio de popu-
lares, além de pbr em risco sua prépria seguranca). Mesmo no caso daqueles

mais relutantes em aceitar o teleinterrogatorio, insistindo na referéncia a frieza
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gue caracterizaria essa modalidade de interrogatério51, ressalte-se que ainda
assim é pacifico o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de que a digni-
dade da pessoa humana né&o constitui um principio absoluto, admitindo alguma
flexibilizacdo, desde que preservado seu nucleo essencial e respeitado seu con-
teado minimo, ambos assegurados pelo teleinterrogatoério (o que igualmente se
observa também em relacéo ao devido processo e a ampla defesa e contradito-

ro).

Em outras palavras, afastar a pratica do teleinterrogatério ndo implica em alterar o
status de atendimento daqueles fins almejados, como se que aqueles direitos e ga-
rantias do réu estivessem até entédo prejudicados pela utilizacdo do sistema de vide-
oconferéncia, e somente a partir da pratica exclusiva do interrogatorio tradicional

(corolario do meio adotado) passassem a ser efetivamente protegidos e observados.

E nesse sentido que se sustenta aqui que entre o meio adotado pelos criticos do
teleinterrogatorio e os fins que buscam em suas investidas contra esse procedimen-

to ndo existe uma relacdo meio/fim devidamente estruturada.

Isto posto, mesmo com respaldo de um tal entendimento que da conta da auséncia
dos elementos necessarios para a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em
homenagem ao debate procede-se a seguir ao “teste da proporcionalidade” para a
linha argumentativa de oposicdo ao teleinterrogatorio. Nesse teste, excepcionando o
entendimento acima erigido para a relacdo meio/fim em analise, em rigorosa obser-
vancia a toda conceituagéo formulada por Avila, em sua excelente Teoria dos Prin-
cipios, a respeito da sistematica para aplicacdo dos “exames inerentes a proporcio-
nalidade” (AVILA, 2008, p. 165-173), sera considerada a existéncia de causalidade
entre 0 meio e os fins em cotejo, admitindo-se que a concretizacdo do meio (decre-
tar a inconstitucionalidade do teleinterrogatério) promove os fins almejados (realiza-
cdo dos direitos fundamentais elencados). Esse posicionamento tem como viés a
evidéncia de que a proibi¢do do teleinterrogatorio, em virtude de eventual declaracéo

*1 Como nas palavras de René Ariel Dotti, um dos mais ferrenhos opositores do teleinterrogatério, ao
defender a importancia da presenca fisica do réu no interrogatério tradicional, sustentando que “E
preciso ler nos labios as palavras que estdo sendo ditas; ver a alma do acusado através dos seus
olhos; descobrir a face humana que se escondera por tras da mascara do delinqiente” (DOTTI, 2008,
p. 492).
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de inconstitucionalidade, determina que o ato processual seja executado segundo a
modalidade tradicional a qual, conforme ja abordado, € igualmente habil para pro-

mover aqueles direitos e garantias fundamentais que integram os fins almejados.

Assim, a efetivacao do referido “teste” permite vislumbrar os seguintes aspectos:

a) A luz do subprincipio da adequac&o, que investiga se o0 meio promove o fim, ad-
mitida a existéncia de uma relacéo causal entre o meio e os fins, é possivel afir-
mar que uma eventual declaragdo de inconstitucionalidade do teleinterrogatorio
(do que decorre, como um corolario, a obrigatoriedade de utilizacdo da modali-
dade tradicional do interrogatorio sempre que se realizar esse ato processual)
constitui meio idéneo para promover o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio, e a dignidade da pessoa humana (ou seja, a partir da formulacao
de Avila (2008, p. 165), a eficacia do meio adotado contribui para a “promocao

gradual” do fim perseguido).

E oportuno salientar que, na aplicagdo do exame da adequacio, ndo importa
como um dado meio promove o fim (se da forma mais intensa, ou melhor, ou
mais segura), interessa apenas que o meio considerado simplesmente promova

(mesmo que minimamente) o fim (AVILA, 2008, p. 166).

Sintetizando, verifica-se que a argumentacdo em analise satisfaz 0 exame da

adequacao.

b) A analise sob o prisma do subprincipio da necessidade ndo oferece maiores difi-

culdades: conforme leciona Avila (2008, p. 171),

[...] a verificacdo do meio menos restritivo deve indicar o meio mais suave,
em geral e nos casos evidentes. Na hipdtese de normas gerais 0 meio ne-
cessario é aquele mais suave ou menos gravoso relativamente aos direitos
fundamentais colaterais, para a média dos casos.

Ora, foge ao bom senso a idéia de que o meio defendido pelos opositores do te-
leinterrogatdrio (ou seja, a decretacdo de sua inconstitucionalidade) seja 0 menos

gravoso para se atingir os fins pretendidos (a promoc¢é&o daqueles principios elen-
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cados acima). A contrario sensu, isso € o0 mesmo que afirmar que a modalidade
tradicional do interrogatorio seria 0 meio mais suave, ou seja, aquele que restrin-
ge “[...] em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados” (A-
VILA, 2008, p. 170).

Esse raciocinio, contudo, colide frontalmente com a constatagéo irrefutavel de
gue o interrogatorio tradicional faz letra morta o principio da eficiéncia processual,
0 qual, por outro lado, sai prestigiadissimo com a adocao do teleinterrogatorio,
que, via de consequéncia, promove também o principio da razoavel duracédo do
processo. Destaque-se ainda que, conforme Mendoncga (2009, p. 322), preocu-
pado em fazer do teleinterrogatorio um procedimento 0 menos gravoso possivel,
na sistematica que estabeleceu para ele o legislador somente admite a sua utili-

zacao de forma subsidiaria e em hipGteses excepcionais.

Definitivamente, portanto, o0 meio considerado ndo satisfaz 0 exame da necessi-
dade, ja que ele se mostra mais gravoso do que o meio alternativo disponivel,

gual seja, o interrogatorio por videoconferéncia.

Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito busca determinar se as
vantagens auferidas a partir da efetivacdo dos fins pretendidos compensam as
desvantagens decorrentes do meio adotado (AVILA, 2008, p. 173). A resposta a
esta indagacdo apresenta-se 6bvia: na eventualidade de se concretizar o meio
(isto é, decretar-se a inconstitucionalidade do teleinterrogatério), os fins entao al-
cancados a partir da pratica continuada do interrogatoério tradicional conduziriam
de pronto a protecdo/promocdo do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditorio e da dignidade da pessoa humana, contribuindo para a realizacdo
do interesse publico, e de fundamental importancia para a solidez da democracia

e perpetuacio do Estado democratico de direito (Avila, 2008, p. 175).

Os ganhos, entretanto, se resumiriam a apenas esses direitos e garantias fun-
damentais acima relatados; tal solucdo deixaria para tras toda a extensa lista de
vantagens (exemplificadas anteriormente nesta se¢édo) que somente pela via do
teleinterrogatorio é possivel realizar; esse rol de beneficios abrange também a-

guele mesmo lugar comum dos direitos e garantias entdo promovidos pela moda-
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lidade tradicional, contudo, vai muito mais além na persecucao de outros direitos
e garantias fundamentais (eficiéncia e celeridade processuais; razoavel duracao
do processo; identidade fisica do juiz; juiz e promotor naturais; publicidade etc)
bem como de interesses coletivos (seguranca publica, economia) também de im-
portancia capital por conformarem avancos concretos que conduzem a efetiva-
cdo dos direitos fundamentais e das finalidades precipuas do Estado, fortalecen-
do em decorréncia o principio democratico (AVILA, 2008, p. 175).

Em sintese, é patente que a utilizacdo do teletinterrogatorio carreia um universo
de vantagens indiscutivelmente mais abrangente e expressivo do que aquele que
se pode obter com a modalidade tradicional do ato processual; forcoso concluir
entdo que o interrogatério tradicional (corolario do meio adotado) falha também

no exame da proporcionalidade em sentido estrito.

A partir dos resultados obtidos com o “teste de proporcionalidade” performado acima
€ inevitavel a conclusdo de que a argumentacéao utilizada pelos adverséarios do
teleinterrogatorio ndo é proporcional, haja vista que a mesma falha em dois (ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito) dos trés exames que compdem o
“caréater trifasico” do principio da proporcionalidade (AVILA, 2008, p. 162); equivale
dizer que, sob tais condicbes, essa argumentacao viola o principio da proporcio-

nalidade.

Convém destacar neste ponto que a conclusdo acima foi alcangada tomando o prin-
cipio da proporcionalidade a partir de uma abordagem que considera uma das duas
vertentes em que se desdobra esse principio, que corresponde ao chamado plano
da proibicdo de excesso. Como visto anteriormente (vide secao 2.4 supra), a clau-
sula da proibicdo de excesso reflete a funcdo exercida pela proporcionalidade que
busca limitar o efeito de medidas restritivas que imp&em limites a direitos fundamen-
tais, notadamente quando tais direitos caracterizem direitos de defesa do individuo
contra a intervencao estatal (categoria em que se inserem o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditorio, e que remete ao garantismo negativo, referido na

secao 2.4).

Dessa forma, mesmo sendo uma abordagem que a priori privilegiaria o acusado, na
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medida em que busca evitar os pretensos excessos advindos da utilizacdo do telein-
terrogatorio, observe-se que o “teste de proporcionalidade” falha para a argumenta-
cdo que defende a inconstitucionalidade desse procedimento; as razbes para isso
sao claras: tal argumentacdo nao € proporcional porque ndo ha excessos com a a-
docéo do teleinterrogatério, ou seja, conforme ja amplamente alardeado aqui, ndo ha

violagdo dos direitos fundamentais do réu.

Por outro lado, € oportuno destacar também que a abordagem da questdo do telein-
terrogatorio a partir da outra vertente do principio da proporcionalidade, a saber, 0
plano da vedacao da protecéo deficiente se revela igualmente pertinente uma vez
gue o caso concreto em tela coloca em rota de colisdo direitos fundamentais subjeti-
vos (do réu) e direitos fundamentais transindividuais (da coletividade). A vedacao da
protecdo deficiente ganhou significativo impulso a partir da era do Estado Democra-
tico (e Social) de Direito, e que a atual Constituicdo Federal consagrou; ele remete
ao chamado garantismo positivo, através do qual, para além da protecdo do indivi-
duo contra o arbitrio do Estado, prevé a Constituicdo que devam ser assegurados 0s
direitos de todos, incluidos ai os direitos prestacionais do Estado (seguranca, saude,

educacéo, dentre tantos outros).

O garantismo positivo leva forcosamente a concepcéo de que

A liberdade individual deve estar sujeita a condigbes minimas, razoaveis, de
modo que o exercicio deste direito ndo colida com o interesse publico. Nes-
se passo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estatui: “Art. 29:
81. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel. §2. No exercicio
de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as li-
mitagdes determinadas por lei, exclusivamente com o fim de assegurar
o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de ou-
trem e de satisfazer as justas exigéncias (...) da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica” (STRECK, 2007, grifo do au-
tor).

Assim, diante da colisdo entre direitos individuais e o direito da comunidade (transin-
dividual), ocorre que os primeiros “[...] por vezes, devem dar lugar aos valores co-
munitarios, a fim de que a ordem possa ser mantida na comunidade [...] (VIZZOTTO,
2006, p. 146). Para tanto, é preciso que 0s institutos processuais (em particular aqui,
o interrogatério criminal) e todos os preceitos em que se fundamentam sejam “[...]

relidos em conformidade com a complexidade social que conforma ndo mais os ve-
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Ihos direitos de indole liberal-individualista, mas que hoje sao agregados aos direitos
de novas dimensdes [ou geragdes] (sociais e transindividuais)” (STRECK, 2007).

Pois bem, de acordo com Sarlet (2005, p. 132, grifo nosso) a idéia da vedacédo da
protecdo deficiente (que esse doutrinador designa como proibicdo de insuficiéncia)

se originou do entendimento de que

o legislador, ao implementar um dever de prestacao que lhe foi imposto pela
Constituicdo (especialmente no &mbito dos deveres de prote¢cdo) encontra-
se vinculado pela proibicdo de insuficiéncia, de tal sorte que os niveis
de protecéo (portanto, as medidas estabelecidas pelo legislador) deve-
riam ser suficientes para assegurar um padrdao minimo (adequado e e-
ficaz) de protecdo constitucionalmente exigido . A violacdo da proibicao
de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada por uma
omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o cumprimen-
to de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou de-
ver de protecdo, mas ndo se esgota nesta dimenséo [...].

Ora, conforme ja amplamente tratado aqui, na eventualidade de que lograsse éxito a
critica contraria ao teleinterrogatdrio, permanecendo tdo somente o interrogatorio
tradicional como unica forma desse procedimento, de pronto ter-se-ia violado o prin-
cipio da eficiéncia processual com o decorrente prejuizo para a razoavel duracao do
processo, ambos de interesse publico (transindividuais) e de natureza prestacional;
de forma reflexa, ndo ha qualquer exagero em afirmar que ficaria desprestigiada a
seguranca publica, em face do comprometimento de expressivo contingente de poli-
ciais, agentes penitenciarios e viaturas, desviados de suas precipuas funcbes de

protecdo a populacao para viabilizar as escoltas dos acusados presos.

Vislumbram-se ainda impactos em programas sociais relacionados a saude e edu-
cacao (dentre outros) que, sem os recursos financeiros advindos da economia propi-
ciada pelas escoltas nao realizadas, ndo teriam como expandir sua abrangéncia pa-
ra alcancar camadas maiores da populacdo. Em todos esses casos estdo em jogo
auténticos interesses sociais extremamente sensiveis e importantes para a comuni-
dade, que configuram direitos positivos (prestacionais) cuja protecdo € constitucio-
nalmente exigida, mas que com a proibicdo do teleinterrogatério perderiam grande
oportunidade de fomento.

Ora, fica evidente que a decretacdo da inconstitucionalidade do teleinterrogatorio



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

146

estaria violando o principio da proporcionalidade no plano da proibicdo de protecao
deficiente, pelo que se tem novamente como desproporcional a argumentacao que

fundamenta tal proibicéo.

Sabe-se que o principio da proporcionalidade é um principio constitucional implicito;
a abordagem acima permitiu concluir gue os argumentos dos adversarios do telein-
terrogatorio sdo desproporcionais, 0 que equivale a dizer que violam aquele principio
constitucional. A singeleza desse raciocinio légico conduz a uma conclusao insofis-
mavel: o procedimento do teleinterrogatério ndo tem nada de inconstitucional; caso
se deseje perquirir sobre o vicio da inconstitucionalidade, esta devera ser pesquisa-
da na argumentac&o que pretende impedir a utilizacdo desse procedimento. E ai que

se aninha auténtica inconstitucionalidade.

Por todo o exposto é que se afirma de forma taxativa que o teleinterrogatorio, moda-
lidade de interrogatério criminal que se utiliza da tecnologia de videoconferéncia,
expressamente previsto pelo art. 185 do CPP na nova redacéo que lhe foi dada pela
Lei 11.900/09, quando aplicado as hipéteses legalmente estabelecidas e respeitadas
as formalidades legais, é procedimento absolutamente constitucional, ndo havendo,
dentro de tais parametros, quaisquer Obices a sua utilizacdo no curso do processo
legal. Conforme atesta Mendonca (2009, p. 322-323), a Lei 11.900/09

[...] foi equilibrada e compatibilizou os interesses da sociedade com os do
réu. Ndo nos parece, portanto, que a videoconferéncia viole qualquer direito
do réu, a priori ou de maneira abstrata. A analise deve ser contextual, ou se-
ja, a luz da situacé@o concreta trazida ao Juizo. Nada impede que o magis-
trado, em determinado caso concreto e tendo em conta sua sensibilidade,
entenda necessario realizar o ato pessoalmente ou que o Tribunal declare
algum interrogatorio nulo, por violacdo a algum direito do réu. Isto pode a-
contecer em casos concretos e sera plenamente admissivel, afastando-se
gualquer risco de se tornar mecanica a atividade judicial. Neste sentido, o
gue ndo nos parece admissivel € o preconceito com a nova tecnologia.

Conforme pondera Barros (2003, p. 432), a atitude mais sensata € aquela que bus-
que afastar tal preconceito, evitando posi¢cdes extremadas que radicalizem a ques-

tdo em torno da utilizacdo do teleinterrogatério, uma vez que

[...] a rejeicdo liminar e absoluta a adocdo do sistema néo satisfaz as
exigéncias de nosso tempo. Com efeito, o interrogatério judicial presencial
ndo se tornou um ato processual arcaico. De fato, este é e continuara sendo
0 meio mais apropriado de se preservar a liberdade de manifesta¢éo do in-
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terrogando® [...]. Sem embargo disso, rejeitar ad nutum a realizagéo do
interrogatério on line é algo que extrapola a razoabilidade. Nao se pode
aprisionar o Judiciario nem marasmo constante, como se 0s magistrados
nao tivessem a minima capacidade de conciliar adequadamente 0 uso pro-
gressivo de meios eletrénicos com o sagrado dever constitucional de zelar
pelo fiel cumprimento das regras que comp8em o devido processo penal
[grifo nosso].

Com muita propriedade Pinto (2008, p.220) observa que a adocao do teleinterroga-
tério na pratica processual penal ndo deve ser encarada como uma “[...] apressada
adesdo ao modernismo e as facilidades tecnoldgicas que tanto nos seduzem. E, an-
tes, uma nova realidade que se abre, gostemos ou néao, cujas consequéncias estao

postas de forma irreversivel”.

Contudo, é de se esperar que durante um bom periodo de tempo havera que se
conviver ainda com as criticas dos que se opdem ao teleinterrogatério, repetindo
comportamentos passados que, posteriormente, com a pratica forense, se revelaram
insofismaveis erros histéricos de descrentes diante dos avancos da modernidade
(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 204).

Um desses casos mais classicos envolveu a polémica que se formou a partir de
1920 com a introducédo das primeiras maquinas de escrever no Judiciario brasileiro
(atualmente ja completamente obsoletas pelo advento dos microcomputadores). Al-
guns juristas da época, “ciosos de principios juridicos s6 por eles vislumbrados”, fir-
maram posicao contraria a utilizacdo desses equipamentos sob o fundamento de
que a redacao de sentencas em maquinas de escrever (ao invés de redigidas de
proprio punho pelo juiz) produziria inseguranga quanto a autoria dos atos judiciais
(ARAS, 2008, p. 309).

Ao publicar, em 1942, seus Comentarios ao Codigo de Processo Penal Brasileiro,
entdo recém promulgado, e que em seu art. 388> expressamente contemplou a
previsdo do emprego facultativo da maquina de escrever, Anténio Luiz da Camara

Leal incluiu citacdo ao professor Jorge Americano, o qual criticava a novidade trazi-

°2 Tanto é assim, que o art. 185, § 2°, CPP deixa claro que o teleinterrogatdrio tem carater excepcio-
nal, supletivo, e seréa utilizado somente nas hip6teses de admissibilidade ali previstas; em todo o ca-
S0, a regra é a realizacdo do interrogatério em sua modalidade tradicional.

°% Art. 388, CPP: A sentenca podera ser datilografada e neste caso o juiz a rubricara em todas as
folhas (BRASIL, 2010b, p. 647). (Obs.: esta redacdo se mantém inalterada até os dias atuais).
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da pelo CPP. O fragmento apresentado a seguir exibe o teor dessa critica; a refe-
réncia a ela feita aqui vale para ilustrar a linha argumentativa utilizada pelo eminente

professor para fundamentar sua posicao de repulsa aquela inovacao:

A sentenca deve ser escrita do préprio punho, datada e assinada por seu
prolator. S&o considerados essenciais estes requisitos porque servem para
fiscalizar a autenticidade da sentenca, e a0 mesmo tempo asseguram 0 Sigi-
lo que sobre ela se deve manter até a respectiva publicacao.

E essencial, para a dignidade da magistratura, que o juiz mantenha sigilo
guanto a sua opiniao sobre a demanda, até o0 momento de lavrar a senten-
¢a. Qualquer conversagdo sobre ela travada conduziria a discussdo com as
partes, com grave prejuizo da austeridade a até da honra do magistrado [...]
Ora, permitir que a sentenca seja datilografada é tolerar o seu conhecimen-
to pelo datilégrafo, antes de publicada. E certo que a sentenca, enquanto
em estado de rascunho, pode ser modificada, e s6 adquire forca depois de
publicada. Basta uma hesitacdo da parte do juiz, em presenc¢a do datilégra-
fo, um erro que corrija, uma modificagdo que introduza, para criar no espirito
desse auxiliar uma suspeita sobre a integridade do juiz ou, quando tal ndo
se dé, trazer a publico incidentes curiosos ou aneddticos quanto a maneira
de lavrar a sentenca.

[...] Eis porque parece mais sabio manter a tradi¢cdo, segundo a qual o juiz
lavra, data e assina a sentenca do proprio punho (LEAL apud PINTO, 2008,
p. 223-224, grifo do autor)

Mantidas as devidas proporcdes, verifica-se essa mesma construcdo semantica nas
atuais criticas ao teleinterrogatorio, ou seja, com argumentos pifios, sem estrita co-
nexdo com uma realidade fatica, mais permeados por uma carga emotiva daquele
gue critica do que impregnados por um substancial teor juridico que os fundamente.
Como bem ponderou Aras (2008, p. 309), ao abordar o episddio da maquina de es-
crever, “[...] € hora de olhar para frente e néo repetir erros do passado [...]. Felizmen-
te, ninguém deu ouvidos a esses senhores da lei e hoje ja podemos assinar digital-

mente documentos, fazer peticdes eletronicas e usar computadores...”.

A luz do seu regramento, relativamente recente, o teleinterrogatério com toda certe-
za se firmaréa e prosperarda, e, muito provavelmente num futuro proximo tera sua apli-
cacao ampliada como procedimento que contribui de modo efetivo para a concreti-
zacao da eficiéncia e celeridade do processo penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Sem exageros, vive-se um frenesi da era digital. Em uma velocidade cada vez mais
alucinante, e alavancadas pelas modernidades da tecnologia digital, quase que dia-
riamente surgem novidades que, se nem sempre encantam pela elegancia, sutileza
ou sofisticacdo, invariavelmente impressionam pelo poder de seus recursos, pela
eficiéncia operacional e, principalmente, pela sua capacidade inovadora ao disponi-
bilizarem facilidades até entdo inimaginaveis ou entdo por implementarem novas
solugcbes que alteram radicalmente a sistematica das solucbes até entdo vigentes,
suplantando-as em muito, principalmente no que diz respeito a produtividade e a

qualidade dos resultados que proporcionam.

Os avancos tecnologicos exercem verdadeiro fascinio sobre os individuos. Apare-
Ihos celulares que fazem muito mais que simplesmente ligacfes telefonicas, “note-
books” e “palmtops” cada vez mais poderosos e ao mesmo cada vez mais reduzidos,
televisdo digital de altissima definicdo, diminutos tocadores de musica com qualida-
de sonora superior aos sistemas de som de alguns anos atras, automoéveis equipa-
dos com sistemas digitais que lhes conferem maior seguranca e eficiéncia... A lista é
praticamente infindavel! “HDTV”, “Blu-ray”, “Bluetooth”, “GSM”, “CDMA”", “3G”,
“GPS”, “MP3”, “iPOD”, sao apenas algumas das siglas que remetem a essas tecno-
logias, e que praticamente ja se incorporaram ao vocabulario patrio. E isso sem
mencionar os sistemas baseados na Internet e o acesso de alta velocidade propor-
cionado pelas conexdes em banda larga, que tornam possivel o acesso a informa-

¢cOes e servigos praticamente ilimitados.

Sao inovacbes que, inegavelmente, proporcionam maior conforto e comodidade, cri-
am facilidades que simplificam enormemente a vida cotidiana, e assim, se revelam
muito mais adaptadas ao dinamismo das transformacées sociais da modernidade. E
por isso que tais sistemas e dispositivos estdo hoje irreversivelmente entranhados
em praticamente todas as areas da atividade humana; tanto € verdade que algumas
dessas inovagfes se tornaram indispensaveis para o exercicio de determinadas ati-

vidades, que s se viabilizaram gracas aos avangos da tecnologia digital.
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Por todas essas razdes, € praticamente impossivel resistir ao crescente avancgo des-
sas inovac0Oes tecnologicas da era digital, marca caracteristica dos tempos que cor-
rem. Infelizmente, ndo é o pensa expressiva parcela do Judiciario brasileiro e impor-
tante corrente doutrinaria formada por alguns expoentes do pensamento juridico pa-
trio. Esses segmentos se identificam com uma j& conhecida linha conservadora do
Direito nacional, responsavel desde ha muito por certa letargia na renovacédo do
pensamento juridico, e que tem como resultado o retardo na evolucao das técnicas e

dos procedimentos.

Por intermédio dessa indole conservadora, é prédigo o cenario juridico brasileiro em
episodios que contribuiram sobremaneira para acentuar a morosidade da justica do
pais; evocando um passado préximo, apenas para citar alguns exemplos, relembre-
se da questdo da introducdo da estonotipia, das maquinas de escrever (como referi-
do em passagem neste trabalho) e dos microcomputadores. Agora, a artilharia des-
sa corrente doutrinaria se volta contra os sistemas de videoconferéncia, com o obje-

tivo de inviabilizar o teleinterrogatério criminal.

N&o que tal conservadorismo seja de todo negativo; como bem observa Juliana Fio-
reze (2008, p. 176), em seu pioneiro Videoconferéncia no Processo Penal Brasileiro:
Interrogatoério “On-line”, por um lado essa linha conservadora denota “[...] uma pru-
déncia desejavel [...]", uma vez que privilegia o principio da seguranca juridica, o
qual “[...] é imprescindivel para evitar que a discricionariedade do juiz sobrepuje a
norma escrita e, via de consequéncia, a vontade dos representantes do povo”. Con-
tudo, o que é inadmissivel € que se prossiga indefinidamente fazendo uma leitura
cega da norma positivada, adotando antigas interpretacfes restritivas que se torna-
ram flagrantemente descontextualizadas em face da realidade do tempo presente, e
perpetuando praticas que, por relegarem ferramentas modernas e inovadoras ao
arrepio da razdo, em verdade revelam a insensibilidade as transformacdes sociais, e

a aversao miope aos progressos tecnoldgicos.

Em situacdes assim, esse conservadorismo arraigado invariavelmente acaba se tor-
nando campo fecundo onde habeis semeadores, empunhando a bandeira da prote-

céo aos direitos fundamentais (neste estudo, em especial, aqueles que concretizam
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0s principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e contradité-
rio, da dignidade humana), fazem florescer exageros e absurdos de toda a sorte
(como, p.ex., o0 que pretende banir o procedimento do teleinterrogatorio do sistema
processual penal brasileiro), emperrando a modernizacdo do Judiciario e impedindo
uma prestacgao jurisdicional mais célere e eficiente. Exageros e absurdos dessa na-

tureza devem ser evitados a todo o custo.

E imperativo ressalvar neste ponto, para que ndo restem quaisquer ddvidas a respei-
to, que nédo se faz aqui qualquer apologia que busque menosprezar o catalogo cons-
titucional de direitos e garantias fundamentais, seja em relagdo a sua abrangéncia
genérica, € muito menos no que tange a particular condicdo da pessoa do réu no
processo penal (condicdo esta que se insere intimamente no objeto deste trabalho).
Assumir tal posicionamento equivaleria a chancelar aqui verdadeiro atestado de es-
tupidez, um indiscutivel “suicidio ideol6gico”. Longe disso, e muitissimo pelo contra-
rio! Nao ha como olvidar que os direitos e garantias fundamentais constituem um
dos pilares sobre os quais se assenta o Estado Democratico e Social de Direito bra-
sileiro, 0 qual tem na realizagdo desses direitos e garantias 0 seu veiculo por exce-
léncia para a persecucao de sua tarefa fundamental, qual seja, assegurar a justica
social. Finca-se pé aqui de forma categorica na posicdo inarredavel quanto ao reco-
nhecimento da supremacia constitucional desses direitos e garantias fundamentais

como forma de um Estado fundado na dignidade da pessoa humana.

O que se advoga aqui, isso sim, e com veeméncia, é a necessidade, igualmente im-
periosa, de que a realizacdo desses principios constitucionais se faca a luz da boa
razao e na justa medida dos valores carreados pelo caso concreto, 0 que, ha con-
tenda que envolve o teleinterrogatério, infelizmente tem sido esquecido. Em outras
palavras, é imprescindivel que os operadores do Direito, ao sopesar 0s principios
constitucionais que inevitavelmente sdo postos em colisdo quando da abordagem de
questdes palpitantes como a do teleinterrogatério, o fagam sempre orientados pela
proporcionalidade e razoabilidade, e ndo simplesmente lancando méo de solugbes
prontas, quase sempre fundadas em premissas deficientes ja que, de forma equivo-
cada, consideram como absolutos principios sensiveis do ordenamento, para chegar
a concluséo enganosa de que, por isso, tais principios ndo admitiriam qualquer nivel

de flexibilizagdo (como €é o caso da dignidade humana!).
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No caso particular deste estudo ficou inequivocamente demonstrado que é o telein-
terrogatorio a solucdo que prima pela indispensavel proporcionalidade em face dos
bens juridicos colocados em colisdo, na medida em que se revela como um proce-
dimento adequado, necessario e estritamente proporcional para a compatibilizacao
entre os direitos e garantias do acusado e os também legitimos direitos e interesses
da coletividade (estes, consubstanciados na eficiéncia e celeridade processuais, na

seguranca, saude, educacéo etc).

Nunca é demais relembrar que a proposta de um ordenamento juridico decorreu da
necessidade de se disciplinarem as relacdes entre os individuos, quando estes, “a-
nimais sociais” que sdo, optaram por viver em sociedade; por esse “contrato social’
buscou-se estabelecer as condicbes que assegurassem minimamente a paz, man-
tendo a coesdo do corpo social. E esse é um ponto que ndo se pode perder de vista.
Obviamente que jamais podera se desprezar o fato de que a sociedade deve ser
também o veiculo por intermédio do qual se realiza a plenitude da dignidade da pes-
soa humana, através da edificacdo de uma sociedade mais fraterna e mais justa, na

qual se concretizem os elevados valores da justica social.

Contudo, é preciso evitar que a persecucao de tais valores se faca a qualquer preco,
se lancando os operadores do direito numa busca frenética e prédiga em produzir
entendimentos e solugcbes que depois se revelam desarrazoados e desproporcio-
nais, se distanciando assim dos principios que impulsionaram o surgimento das pri-
meiras sociedades, e correndo-se o grave risco de caminhar na direcdo da desagre-
gacao social. A pacificacdo das relacdes entre os individuos, que o Estado deve
perseguir e assegurar, exige, antes de tudo, bom senso e solu¢gdes na justa propor-
cdo do peso, no caso concreto, dos bens juridicos conflitantes. Oportuno aqui lem-
brar o brilhante raciocinio de Luciano Oliveira, professor do mestrado em Ciéncia
Politica e da pds-graduacao em Direito da UFPE (Universidade Federal de Pernam-
buco), que, ao tratar da questdo da seguranca pessoal como um direito humano ex-
pressamente assegurado (em tratados internacionais de direitos humanos, e, inclu-

sive na Constituicdo Federal), afirma que
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[...] a seguranga pessoal € uma variavel das mais importantes a serem con-
sideradas nas estratégias de respeito aos direitos humanos. E seguranca —
tanto quanto saude, educacéo, trabalho etc. — € um beneficio que um Esta-
do democratico deve aos seus cidaddos. Sem ela, voltamos ao chamado
“estado de natureza” — que talvez seja menos idilico do que pintaram os
contratualistas da nossa predilecdo. Ou seja: lemos tanto Rousseau, que
esquecemos Hobbes... (OLIVEIRA, L., 2000).

Dos operadores do direito, quando da consideracdo dos avancos tecnoldgicos para
aplicacao na atividade jurisdicional, 0 que se espera é que o facam de espirito de-
sarmado e mente aberta, 0 que, alias, parecem ser atributos esséncias para o ade-
quado exercicio das atividades legislativa e judicante. E importante que se conven-
cam de que tais inovacfes ndo sdo males dos tempos modernos, como se elas bus-
cassem “[...] substituir o cérebro pelo computador [...]” e 0 “[...] pensamento pela digi-
tacdo”>*. E imperioso que entendam que sistemas, tais como o da videoconferéncia
utilizado para implementar o teleinterrogatério, ndo sdo meras frivolidade superficiais
e sem confiabilidade, tipicas dos produtos descartaveis que subitamente se trans-
formam em modismo consumista para logo em seguida desaparecerem; pelo contra-
rio, sdo o resultado de vultosos investimentos em pesquisa e desenvolvimento da

mais moderna tecnologia digital.

A incorporacao desses sistemas as praticas processuais ndo deve ser vista, entao,
como arrebatada adesao ao modernismo inconsequente e as facilidades e confortos
tecnoldgicos que a todos seduzem, como afirmado no inicio desta secdo. "E antes,
uma nova realidade que se abre, gostemos ou nao, cujas consequéncias estdo pos-
tas de forma irreversivel” (PINTO, 2008, p. 220).

A tecnologia da informacéo, que faz uso de sistemas digitais de processamento e de
comunicacdo de dados, sons e imagens cada vez mais poderosos e eficientes,
transformou o0 mundo numa verdadeira “aldeia global”. Aury Lopes Jr. (2005, p. 6) é

preciso quando afirma que

Vive-se numa sociedade em que a velocidade, inegavelmente, é um valor.
O ritmo social cada vez mais acelerado imp&e uma nova dindmica na vida
de todos. Que dizer entdo da velocidade da informacdo? Agora passada em
tempo real, via internet, sepulta o espacgo temporal entre o fato e a noticia.

> Numa alusao aos pretensos temores que René Ariel Dotti (DOTTI, 2008, p.492), um dos mais fer-
vorosos criticos do teleinterrogatério, manifesta em relacdo aos efeitos da tecnologia na atividade
jurisdicional.
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O fato, ocorrido no outro lado do mundo, pode ser presenciado virtualmente
em tempo real. A aceleragdo do tempo nos leva préximos do instantaneo,
com profundas consequéncias na questdo tempo/velocidade. Também en-
curta, ou mesmo elimina, distancias.

E preciso que aqueles segmentos mais conversadores do cendario juridico nacional
se rendam a essas evidéncias, uma vez que o avango dessa onda tecnoldgica € irre-

freavel, e certamente alcancara todas as searas do Direito.

Tais evidéncias se fazem sentir por toda parte, em todos os setores da atividade
humana, até mesmo nos mais reconditos cantos do planeta, e por certo ndo havera

de ser diferente com o Judiciario brasileiro.

Uma demonstracéo inequivoca do que aqui se afirma: em seu belissimo Exodos, o
premiado fotégrafo mineiro Sebastido Salgado, reconhecido e aclamado internacio-
nalmente, apresenta um documentario fotografico primoroso com imagens que, a um
s6 tempo, encantam pela beleza e sensibilidade, e perturbam pela crueza escanca-
rada e sem retoques com que exibem aquilo que é um dos flagelos humanos dos
tempos modernos. Ao longo de 7 anos, Salgado percorreu mais de 40 paises docu-
mentando através da fotografia o fenbmeno global dos movimentos migratérios po-
pulacionais, verdadeiras hordas de retirantes que deixam sua terra natal fugindo da
guerra, da fome e da miséria, em busca de dias melhores. Um documentario que o
proprio Salgado define como a “histéria da humanidade em transito”. Pois bem, na
introducéo de Exodos, onde relata suas impressdes colhidas durante o periodo em
que foi testemunha ocular do movimento dos retirantes e dos campos de refugiados,

Salgado escreve em dado momento:

Aonde quer que eu fosse o impacto da revolucdo da informacéo se fazia
presente. Ha ndo mais de meio século o mundo podia afirmar que “néo sa-
bia” da ocorréncia do Holocausto. Hoje, a informag&o — ou ao menos a ilu-
sdo da informacéo — esta disponivel para praticamente todas as pessoas.
Mesmo assim, as consequéncias de “saber” nem sempre sdo previsiveis. A
televiséo informava o mundo acerca dos massacres em Ruanda ou das ex-
puls6es em massa de bdsnios, sérvios e kosovares quase simultaneamente
ao desenrolar desses fatos, o que ndo impedia que esses horrores prosse-
guissem. Por outro lado, quando se pensa que 0s norte-americanos tém a-
cesso a televisdo francesa, os mexicanos a americana, os albaneses a itali-
ana, e os vietnamitas & CNN ou a BBC, tamanho é o impacto das imagens
permeadas pela idéia de consumo que fica dificil criticar esses povos por
sonharem com a emigrac¢do (SALGADO, 2000, p. 10).
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Das palavras de Sebastido Salgado, acima, evidencia-se que o fendmeno da abran-
gente disseminacdo e penetracédo da era da informacgao, e da velocidade com a qual
esta varre o globo, ndo passou despercebido pelas sensiveis lentes do festejadissi-
mo fotdgrafo brasileiro. Esse fendmeno descrito por Salgado em seu livro, ainda que
a época se revestisse de carater extraordinario (Exodos foi publicado em 2000), néo
deve causar surpresa nos dias atuais, ja que 0s sistemas baseados nas tecnologias
da informac&o e comunicacao (ou simplesmente, TIC), nos quais se inserem 0S Sis-
temas digitais de videoconferéncia, vém experimentado forte impulso desde o final

do século passado®, de maneira que hoje

A interconexao das pessoas, facilitada pela convergéncia tecnolégica e pelo
progresso das TIC, ndo encontra igual na histéria da humanidade. O cibe-
respacgo € um conceito inteiramente novo que traduz uma realidade inimagi-
navel ha pouco mais de cingiienta anos [...]. E hora de rever conceitos e as-
similar as novas situa¢des propiciadas pelas tecnologias da informag&o. In-
teragir, mesmo a distancia, € a regra na sociedade cibernética (ARAS,
2008, p. 309).

Diante de tantas evidéncias cabais € essencial que os adversarios do teleinterroga-
tério se conscientizem de que é preciso abandonar as criticas acidas e afetadas,
fundadas muito mais na paixdo dogmatica do que na racionalidade ponderada e |G-
cida, e que soO fazem construir verdadeiros “cavalos de batalha” em torno dos signifi-

cados dos termos “presenca’ e “comparecer” (ARAS, 2008, p. 309).

Ao invés de insistir nessa linha argumentativa, melhor seria conjugar esforcos na
busca da solucéo que se revele, no caso concreto, como a melhor resposta possivel,
e que sO é possivel alcancar pela via da proporcionalidade (VIZZOTTO, 2006, p.
152). Na abordagem realizada ao longo deste estudo, ficou claro que o teleinterroga-
tério se consubstancia nessa melhor resposta possivel, como nova forma de realizar
o procedimento do interrogatorio criminal, pela agregacdo da tecnologia digital da
videoconferéncia, sem, contudo, alterar a esséncia daquele ato processual. E por

essa razao que o

Fundamental, portanto [...], ndo é difundir “bolsdes de resisténcia mental”
contra uma determinada “forma”, sendo saber defini-la com preciséo, delimi-
ta-la, para dela extrair o maximo de utilidade possivel e sem abusos. O pla-
neta globalizou-se, 0s continentes ja ndo tem fronteiras; por que s6 a Justi-

° A TV digital, que agora comeca a se popularizar, ¢ uma de suas mais recentes inovacdes.
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¢a deve ficar excluida de toda essa revolugcdo comunicacional? (FIOREZE,
2008, p. 342-343, grifo da autora).

O jornalista Marcelo Coelho, em seu artigo publicado no jornal Folha de S&o Paulo,
em marco de 2006 (Duas ou trés idéias sobre a internet), desenvolve uma analise
interessante e muito oportuna em relacao os efeitos da Internet sobre o comporta-

mento cotidiano das pessoas.

A partir da observacao da forma como as pessoas interagem com algumas das pos-
siveis facilidades decorrentes da utilizacdo das tecnologias digitais de informacéo e
comunicacao (Internet, webcams, telefonia celular etc...) e do contexto em que se da
essa utilizagcéo (nos lares, nas escolas, nos presidios, no trabalho, nas ruas), Coelho
conclui que os avancos tecnoldgicos acabaram por subverter os significados dos

termos “presenca”’ e “auséncia’.

E 0 que acontece com 0s pais que, através de webcams instaladas nas creches,
acompanham seus bebés pela Internet (situacdo analoga ocorre com os presidiarios,
cujo comportamento € monitorado a distancia diretamente a partir de suas celas);
com os alunos que se dispersam em sala de aula sob o efeito dos torpedos, jogos e
outros recursos de seus poderosos celulares; com os funcionarios que desperdicam
parte de seu tempo produtivo em frente aos computadores da empresa, em acessos

a Internet que nada tem haver com o trabalho.

Torna-se evidente, conforme pontua Coelho, que hodiernamente, seja no trabalho,

seja nas escolas,

[...], a presenca fisica do funcionario ou do aluno n&o garante nada no que
diz respeito a sua dedicacao real.

Do mesmo modo, vai ficando antiquada a idéia de que guardar alguém en-
tre quatro paredes equivale a extinguir sua periculosidade. [...] aos poucos,
a liberdade humana deixa de estar associada ao poder de entrar e sair de
um lugar qualquer. Mais do que encarcerar um ser humano dentro de um
cubiculo, priva-lo da liberdade hoje em dia significa desconecta-lo, isola-lo
do espaco virtual.

[...]

Por toda parte, circulam pessoas com fones de ouvido, ligadas a um iPod
[...], mentalmente alheios ao espaco fisico que compartiiham com seus se-
melhantes. Com o celular ndo é diferente. (COELHO, 2006).
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Mais do que simplesmente darem concretude aos ja propalados efeitos do progresso
tecnologico (a saber, 0o encurtamento das distancias e a impressionante velocidade
com que as informacfes trafegam entre os mais longinquos pontos do globo), as
situacdes descritas por Coelho descortinam um desdobramento bem mais sutil, mas
nao por isso, menos significativo: o fato de que, a partir dessas inovagdes tecnologi-

cas

[...] os préprios conceitos de “presenca” e de “auséncia” se tornaram pro-
blematicos. Uma pessoa pode estar sentada ao nosso lado e ser, simulta-
neamente, inencontravel. Paralelamente, os pais que se ausentam de uma
escolinha ndo deixaram de estar, o tempo todo, plugados nas atividades de
seus filhos.

O desaparecimento da distancia, assegurado pelos meios eletrénicos,
faz com que ninguém, na verdade, esteja totalmente separado nem to-
talmente proximo dos seus semelhantes; ndo esta ausente, quando se
afasta, nem presente, quando estéa junto (COELHO, 2006, grifo nosso).

E a esséncia desse brilhante raciocinio do jornalista Marcelo Coelho esta também
presente no pensamento do genial Vladimir Aras (2008, 309), aspecto que se faz

notorio quando este sustenta que

“Estar presente” hoje nao significa apenas estar no mesmo ambiente fisico.
[...] A telepresenca é também um “estar aqui” real. O ciberespaco permeia
todos os ambientes do planeta onde exista um computador, um telefone ce-
lular, um palmtop ou um equipamento eletrdnico de comunicacéo. [...] No
mundo cibernético, “estar aqui” é também “estar ai” e “estar 14”.

Em face de fundamentos tao cristalinos e insofismaveis, aos operadores do direito,
e, principalmente, agueles que se colocam sistematicamente contra o teleinterroga-
tério cumpre ter bom senso e olhar voltado para a frente. Com serenidade, abando-
nando os caprichos dogmaticos e superando o “ceticismo tecnolégico”, é preciso
avancar e nao repetir os erros do passado, na convic¢cao de que a tecnologia, quan-
do empregada com racionalidade, converte-se em ferramenta valiosa na persecucéo
dos ideais de cidadania, justica e igualdade com que toda a sociedade brasileira as-
pira. Enfim, € chegado o tempo da travessia, tal como referenciada pela epigrafe nas
primeiras paginas deste trabalho. E para fazé-la, é preciso ter coragem e ousadia,

sob o risco de ficar o povo brasileiro & margem de si proprio...
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