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do conhecimento cientifico produzido pelas Ciéncias Humanas.

Aos autores de artigos cientificos que se enquadram em nosso escopo, envie seus manuscritos
para analise de nosso conselho editorial!

Nossa terceira edi¢do estara disponivel a partir do més de Margo de 2014!

Boa leitura!
Andréia Donadon Fernades Neto
Editora-Chefe Acta JUS

Dear reader,
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the invaluable collaboration and for the trust placed in this project. The Acta JUS is one of the early open access
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unrestricted dissemination of scientific knowledge produced by the Human Sciences.

Authors of scientific articles that are interested in the scope of Acta JUS, send their manuscripts for consideration of
our editorial board!

Our third edition will be available in 2014, March!
Happy reading!

Andreia Donadon Fernandes Neto
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RESUMO

O presente artigo objetiva apresentar as definicdoes basicas do
interrogatério; as garantias constitucionais; a forma e utiliza-
¢iio do interrogatério por videoconferéncia, bem como analise
das leis existentes em torno da utilizacao do interrogatorio por
videoconferéncia; os principios constitucionais inerentes ao
interrogatério e por fim, os posicionamentos favoraveis e con-
trarios ao seu uso. A pesquisa doutrindria e jurisprudencial e a
analise da legislacio vigente é o ponto central. Pretende-se
analisar se as garantias constitucionais do réu preso sio pre-
servadas com a utilizacdo do interrogatorio por videoconfe-
réncia no processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Interrogatorio, processo penal, réu, video-
conferéncia, violagdo, garantias.

ABSTRACT

This article aims to present the basic definitions of interroga-
tion; constitutional guarantees, the manner and use of interro-
gation by videoconference, as well as analysis of existing laws
relating to the use of interrogation by videoconference, the
constitutional principles inherent in the interrogation and final-
ly, for and against its use placements. The doctrinal and juris-
prudential research and analysis of current legislation is the
central point. It is intended to examine whether the constitu-
tional guarantees of the convicted defendant are preserved with
the use of interrogation in criminal proceedings through vide-
oconference.

KEYWORDS: Interrogation, prosecution, defendant, videocon-
ferencing rape guarantees.

1. INTRODUGAO

No Brasil, a implanta¢ao do uso da videoconferéncia
no processo penal, em especial no procedimento de coleta
de interrogatorio do acusado preso, ¢ considerada uma
questdo atual que tem gerado divergéncias no meio juri-
dico, especialmente em torno da constitucionalidade ou
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inconstitucionalidade e se o uso desse recurso fere ou ndo
as garantias constitucionais do acusado.

Para elucidar esse mérito, foi preciso utilizar o mé-
todo dedutivo, baseado no estudo da doutrina, legislagdo
e jurisprudéncia, uma vez que existe uma latente discus-
s30 sobre o tema, mesmo depois da publicacdo da norma
reguladora.

Inicialmente o trabalho apresenta a defini¢do de in-
terrogatorio; as garantias do acusado; o conceito, a cria-
¢do e formas de utilizagdo por meio do recurso de video
conferéncia, bem como analise a legislagdo existente,
que no caso trata das seguintes leis: Lei Estadual n°
11.819/2005 de aplicag@o do sistema de videoconferén-
cia no Estado de Sao Paulo e a Lei Federal n° 11.900 de
08 de Janeiro de 2009, que instituiu a possibilidade de
realizagao de interrogatorio e outros atos processuais por
sistema de videoconferéncia no Brasil.

Diante disso, faz-se necessario um estudo a respeito
dos principios constitucionais em torno da videoconfe-
réncia nos procedimentos do processo penal, principios
que devem orientar o intérprete para analise da constitu-
cionalidade quanto a aplicagdo ou ndo da videoconfe-
réncia no processo penal. Principios esses, que sdo: o do
devido processo legal, da ampla defesa, do contraditorio
e da eficiéncia.

Por fim, serdo analisados os posicionamentos dou-
trinarios e jurisprudenciais contrarios e a favor do uso do
sistema de videoconferéncia no momento do interroga-
torio do acusado no processo penal.

Este artigo cientifico tem como objetivo, interpretar
as legislagdes aplicaveis ao uso da videoconferéncia no
momento do interrogatdrio do réu preso, logrando asso-
ciar os principios constitucionais inerentes ao interroga-
torio, bem como alguns posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais favoraveis e contrarios a aplicagdo da
videoconferéncia, a fim de verificar se as garantias cons-
titucionais do interrogado sdo preservadas ou violadas
com o uso do recurso da videoconferéncia no momento

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Freitas, Danicle Medeiros / Acta JUS — Periddico de Direito

do interrogatorio.

Para adentrar na analise do tema, adiante segue os
apontamentos do Interrogatério no processo penal brasi-
leiro.

2. MATERIAL E METODOS

Realizou-se uma pesquisa bibliografica relativa ao
tema: Interrogatério, processo penal, réu, videoconfe-
réncia, violacdo, garantias, através de revisdo sistematica
tendo por base levantamento de dados nas seguintes ba-
ses: Web of Science, LILACS, PsycInfo e Social Files.
Os artigos em sua versdo completa foram obtidos através
do site da BIREME e do portal CAPES pelo qual se ob-
teve acesso aos artigos publicados no Scielo, LILACS e
Biblioteca Cochrane.

Para complementagdo deste levantamento foram uti-
lizados dados de fontes secundérias, livros e leis (muni-
cipal, estadual e federal), bem como sentengas publica-
das via internet, avaliando-se que grande parte da litera-
tura mundial data dos ltimos cinco anos.

3. DESENVOLVIMENTO
O interrogatério no processo penal brasileiro

Os antigos juizes interpretavam que o interrogatério
judicial integrava a ampla defesa, de forma a reconhecer
ao acusado o direito de comparecer perante juiz imparci-
al, a quem podia contar sobre os fatos e sobre si mesmo.
Ocorria verdadeira entrevista do juiz penal com o acu-
sado, era um momento de contato direto entre aquele
contra o qual se imputava o crime e o responsavel por
conhecer o mais proximo possivel a verdade quanto ao
fato considerado tipico.

O Brasil, naquela época, era um pais com muitos
réus pobres e o interrogatério era muito relevante, na
medida em que o magistrado podia compreender melhor
quando os inquiriam pessoalmente. Atualmente as coisas
mudaram com vistas a almejada eficiéncia do judiciario,
no qual, tem-se muito clara a magnitude do combate ao
crime organizado, fazendo com que os juizes penais
inovem aplicando a preponderancia do interesse publico
na questdo da seguranga'.

Definicdo de Interrogatério

Entre os doutrinadores, ainda muito se discute sobre
a natureza juridica do interrogatorio, se ¢ meio de defesa
ou meio de prova, porém o nosso legislador revela sua
intengdo em aproveitar o ato como meio de prova,
quando insere o interrogatério, no titulo destinado as
provas em nosso Codigo de Processo Penal.

Assim, o julgador pode fazer perguntas ao réu livre-
mente, no intuito de esclarecer os fatos na busca da ver-
dade real, e entdo firmar seu convencimento baseado
essas afirmagdes, tornando assim, o interrogatorio uma
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das melhores oportunidades para se obter a confissdo do
acusado, possuindo esta um valor probatorio indiscuti-
vel.

Nesse sentido, Hélio Tornaghi entende que “o inter-
rogatdrio ¢ meio de prova na lei em vigor, mas isso nao
significaria que o réu ndo pudesse se valer da oportuni-
dade para defender-se”!.

A funcdo de defesa também ¢é fundamental no inter-
rogatorio, pois ¢ momento que o réu apresenta aos autos
a sua versdo para os fatos, exercendo livremente seu
direito a ampla defesa e autodefesa, podendo até mesmo
permanecer em siléncio, sem que isso o prejudique ou
incrimine. Neste momento o interrogado pode, ainda,
narrar fatos que o absolvam ou fornecer circunstancias
atenuantes ou excludentes do delito que lhe ¢ imputado.

Alguns doutrinadores como Ada Pellegrini Grinover,
Anténio Sacarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho, sustentam a natureza do interrogatorio
como meio de defesa, entendendo-o como “meio de
contestacdo da acusagdo e instrumento para o acusado
expor sua propria versdo”, aduzindo que o juiz pode
aproveitar as declaragdes do réu para a descoberta da
verdade, mas que esta ndo seria a unica finalidade do
ato’.

Na atualidade, tem-se defendido o carater hibrido do
interrogatorio, servindo tanto como meio de defesa como
de prova, pois enquanto o acusado exerce a sua autode-
fesa, narrando sua visdo do ocorrido e indicando as pro-
vas que pretende produzir, o magistrado podera buscar
elementos para apuragdo da verdade.

Feitas as devidas consideragdes a respeito da defini-
¢do do interrogatorio, observaremos a seguir, as garanti-
as do acusado perante o ato do interrogatorio.

Garantias do réu no Interrogatério

O interrogatério ¢ um importante meio de prova,
possibilitando o exercicio da autodefesa do acusado,
devendo ser colhido com estrita observancia ao previsto
na Constituicdo Federal de 1988, sempre de acordo com
os principios do devido processo legal, do contraditorio
e da ampla defesa.

A defesa do réu apresenta-se rodeada de todas as ga-
rantias para que inocentes ndo sejam condenados e desde
que ndo atente contra a dignidade da pessoa humana,
qualquer prova que se produza da qual possam obter-se
resultados uteis para a repressdo do crime, deve ser aco-
lhida e admitida?.

No momento do interrogatorio devem ser observadas
as seguintes garantias:

¢ O interrogatério deve ser realizado de forma
imediata, em um prazo razoavel apds a prisdo;

e Presenga do defensor, sendo-lhe permitido sua
entrevista prévia e reservadamente com o acu-
sado;
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e Permitido a comunicagdo verbal das imputa-
¢oes e dos argumentos defensivos;

e Vedagdo de qualquer pressdo direta ou indireta
sobre o imputado, seja para induzi-lo ao arre-
pendimento ou para colaborar com a investi-
gagéo;

e Respeito ao direito de siléncio, conforme ga-
rantido constitucionalmente no art. 5°, inciso
LXIII, ndo podendo o mesmo ser interpretado
em seu prejuizo;

e Tolerancia com as interrup¢des solicitadas pelo
acusado no curso do interrogatorio, especial-
mente para instruir-se com seu defensor;

e Permitir a indicacdo de elementos de prova que
comprovem sua versio;

e Negacdo de valor decisivo a confissdo!.

Pelo exposto, pode-se observar que nosso Codigo de
Processo Penal foi brilhante no tocante a regulamentacao
que deu a esse meio de prova, o qual é sem duvida,
quando dirigido com perspicécia e inteligéncia, um dos
mais produtivos e uteis para a elucidagao do fato delitu-
oso*.

Adiante segue analise dos principais pontos referen-
tes ao Interrogatorio por meio da videoconferéncia.

Interrogatério por videoconferéncia

Entende-se por videoconferéncia, a tecnologia que
reine duas ou mais pessoas, através de imagem em
tempo real e voz, sem que elas estejam fisicamente no
mesmo lugar.

O interrogatorio por videoconferéncia surgiu para
permitir que o magistrado, através de sistemas e equi-
pamentos proprios de captagdo de audio e imagem,
acompanhado do Promotor de Justiga e do Defensor do
réu, presida a audiéncia de qualificagdo e interrogatorio
na sala de audiéncias do férum, formulando questdes ao
denunciado, que permaneceria na sede da carceragem
onde se encontra detido, contando com a assisténcia de
outro defensor no local?.

As imagens e sons sdo transmitidos e recebidos si-
multaneamente sem interferéncias ou falhas no equipa-
mento. E assegurada a defesa um telefone digital, em
linha direta, exclusiva e confidencial com o interrogado,
podendo orienta-lo em tempo real e reservadamente.

O procedimento ¢ tao satisfatorio que so se difere do
interrogatorio convencional quanto ao espago, isto ¢, um
¢ virtual e o outro ndo. Mas essa diferenca ndo acarreta
prejuizos aos procedimentos a serem tomados e ainda
nao retira do preso a possibilidade de exercer a sua au-
todefesa, o seu siléncio, a sua ampla defesa.

As audiéncias e os interrogatdrios virtuais permitem
a possibilidade de serem gravados em meio digital, vin-
do assim a facilitar o trabalho do magistrado, que podera
ter acesso a prova produzida a qualquer hora, podendo
inclusive ver e rever o interrogatdrio para uma melhor
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observagdo dos mecanismos nao-verbais de linguagem
que comumente ocorrem numa audiéncia judicial. Pois,
somente com esse recurso fica possivel a capitagdo de
gestos, movimentos corporais, de postura, facies do
acusado, tudo através de cAmera de videos?.

Feitas as consideragdes iniciais sobre a tecnologia da
videoconferéncia, passemos adiante a analise das novas
alteracdes ocorridas no Codigo de Processo Penal.

Lei n 11.819/2005 do Estado de Sao Paulo

O Estado de Sao Paulo editou a Lei n° 11.819/05, que
disciplina em seu art. 1° que, poderdo ser utilizados apa-
relhos de videoconferéncia nos procedimentos judiciais
destinados ao interrogatorio e a audiéncia de presos,
objetivando tornar mais célere o trAmite processual com
observancia das garantias constitucionais.

Grande parte da doutrina paulista entende que, a re-
ferida lei se trata de uma inconstitucionalidade formal,
visto que tal legislag@o foi criada com o vicio formal de
competéncia, pois, por se tratar de matéria de processo
penal a exclusividade de elaboragdo de lei € reservada &
Uniao, conforme estabelece o art. 22, inciso I, da Cons-
tituigdo Federal, “a Unido compete privativamente le-
gislar sobre direito penal e processual [...]”. Ademais, o
STF reconheceu a inconstitucionalidade da lei paulista
sobre videoconferéncia?.

O interrogatdrio envolve necessariamente os direitos
do acusado, como o seu direito a ser ouvido diretamente
pelo juiz, seu direito a presenca do defensor aos atos do
interrogatorio e seu direito a exercer sua autodefesa em
contato com o juiz. Afirmando esse entendimento, Anto-
nio Scarance Fernandes, entende que:

ainda que fosse admitido o poder dos Estados de
regularem as atuagdes dos juizes estaduais e dos
membros do Ministério Publico, por normas de
organizacdo judicidria ou normas de cunho
administrativo, ndo poderiam dispor sobre direitos do
acusado, os quais devem ser objeto de normas federais
de direito processual. A norma sobre videoconferéncia
ndo ¢, ademais, simples norma a respeito em que os
atos de interrogatério e de instrugdo processual serdo
efetivados?.

Nesse sentido, a norma estadual era inconstitucional,
tendo em vista que a matéria do interrogatorio, por com-
preender direitos de defesa do acusado, somente poderia
ser alterada ou instituida, em principio, por lei federal.

Apos analise da inconstitucionalidade formal da re-
ferida lei, segue adiante as principais alteragcdes ocorri-
das no momento do interrogatorio do réu preso, median-
te analise da norma reguladora n® 11.900 de 08 de Ja-
neiro de 2009.

Lei n® 11.900 de 08 de Janeiro de 2009

Para por fim as discussdes acerca da inconstituciona-
lidade formal sobre aplicagdo da videoconferéncia no
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interrogatorio, a Lei n° 11.900 de 08 de Janeiro de 2009,
em especial o art. 185, efetiva a consagracdo da previsao
legal do uso da videoconferéncia, com alteragdo do dis-
positivo do Decreto-Lei n® 3.689, de 03 de Outubro de
1941 — Codigo de Processo Penal, que assim preve, in
verbis:
Art. 185: O acusado que comparecer perante
autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenga de seu defensor,
constituido ou nomeado.
§ 1° O interrogatdrio do réu preso sera realizado em sala
propria, no estabelecimento em que estiver recolhido,
desde que estejam garantidas a seguranga do juiz, do
membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem
como a presenga do defensor e a publicidade do ato.
§ 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo
fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes,
poderd realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso
tecnologico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, desde que a medida seja necessaria para
atender a uma das seguintes finalidades:
I — prevenir risco a seguranga publica, quando exista
fundada suspeita de que o preso integre organizagdo
criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir
durante o deslocamento;
I — viabilizar a participagdo do réu no referido ato
processual, quando haja relevante dificuldade para seu
comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra
circunstancia pessoal;
III — impedir a influéncia do réu no animo de
testemunha ou da vitima, desde que ndo seja possivel
colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste Codigo;
IV — responder a gravissima questdo de ordem
publica'.

A promulgacdo da Lei n° 11.900/2009, favoreceu a
ampliagdo do uso da videoconferéncia, vindo a ser es-
tendido para oitiva de réu preso, em situagdes conside-
radas especiais, e que merecam uma condugao processual
diferenciada.

Diferentemente da Lei Estadual n® 11.819/2005, esta
nova norma obedeceu aos preceitos constitucionais em
relacdo a competéncia para sua elaboragdo, findando
assim os argumentos de que o uso da videoconferéncia
ndo era permitido por ndo existir previsdo legal, e o que
existia era constituido de vicio formal.

Pela nova legislagdo, a utilizagdo da videoconferéncia
¢ permitida em situac¢des de excepcionalidade processual,
em regra, o interrogatorio deve ser feito com a presenga
fisica do acusado no local da audiéncia, quer seja no
presidio, quer seja no forum. Porém, para adogao de tal
medida, o juiz responsavel pelo interrogatério devera
fundamentar a adog¢do de tal procedimento. Por se tratar
de rol taxativo, a fundamentacao por parte do juiz ¢ vin-
culada as finalidades previstas de cabimento do ato.

Modificado pela nova norma, o inciso I do art. 185 do
CPP, traz a primeira hipdtese de interrogatorio por meio
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de videoconferéncia, quando for necessaria a prevencao
de risco a seguranga publica, ou seja, no caso concreto
haja suspeitas fundadas de inser¢do do réu em organiza-
¢do criminosa ou por outro motivo esse preso possa tentar
empreender fuga durante o deslocamento do presidio para
o forum. E preciso que existam sérios indicios, pois sim-
ples suspeitas e hipdteses ndo satisfazem para motivacao
do ato!.

Todavia, a motivacdo tem que apresentar situacdes
comprovadas de presos que integrem organiza¢des cri-
minosas, em casos que ja tenham informagdo de possivel
resgate de preso e em situagdo que o réu responda a
processos criminais em varias unidades da federagdo,
pois todas essas hipoteses oferecem risco tanto para os
policiais que realizam a escolta como também para a
sociedade.

Outro fator motivador para o uso da videoconferéncia,
esta previsto no inciso II do art. 185 do CPP, que viabiliza
da participacdo do réu nos atos processuais, quando
houver relevante impossibilidade de seu comparecimento
em juizo, ou por motivo de enfermidade ou outra cir-
cunstancia pessoal. Tal medida busca proporcionar ao réu
a sua participag@o em todos os atos processuais inerentes
a0 seu processo’.

No tocante a protegdo da testemunha e da vitima, o
inciso III do art. 185 do CPP, traz outra aplicagdo da
videoconferéncia no depoimento da testemunha ou viti-
ma, prevendo a possibilidade de retirada do réu da sala de
audiéncia, caso sua presenga possa causar temor ou in-
fluenciar de alguma maneira o depoimento de ambas, em
ndo havendo possibilidade de colher o depoimento destas
por videoconferéncia.

Outro ponto que pode viabilizar o uso da videocon-
feréncia é responder a gravissima questdo de ordem pu-
blica. Apesar de nao ter sido mais especifica a legislagdo,
essa interpretagdo devera ficar a cargo do julgador, pois
exemplos que integrem essas hipdteses ndo foram elen-
cados no CPP. Lembrando sempre que, qualquer ato do
juiz devera estar no amparo de fundada motivagao.

A nova norma inovou, pelo fato de ndo se limitar a
permissao do uso da videoconferéncia apenas na oitiva do
réu que se encontre preso, como também na realizagao de
acareacdo, no reconhecimento de pessoas e coisas, € na
inquiricdo de testemunha ou tomada do depoimento da
vitima®.

Durante todo procedimento do interrogatoério, ¢ ga-
rantida ainda, a presenca de um advogado de defesa e de
um promotor junto ao juiz, e se o réu quiser, também ¢&
possivel a presenca de um advogado no presidio. Todos
esses cuidados devem ser tomados com intuito de ndo
violar os principios do contraditorio e da ampla defesa,
além de obedecer ao art. 185 do CPP, visto como o ato
que se realiza entre o acusado perante o magistrado,
dando inclusive a chance do réu e seu advogado partici-
parem efetivamente dos procedimentos processuais’.
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Outro aspecto suscitado contra a aplicagdo do uso da
videoconferéncia refere-se a violagdo do principio da
ampla defesa, porém essa questdo tende a ser sanada com
a alteracdo do art. 185 do CPP, tendo em vista que com a
nova legislacdo, o réu preso ndo poderd ser ouvido ou
participar de audiéncia por meio de videoconferéncia se
nao estiver sendo acompanhado pelo seu defensor, quer
ele esteja no féorum ou na sala de videoconferéncia re-
servada no estabelecimento prisional.

Ademais, permitiu o acusado participar de todos os
momentos da audiéncia, o que desta forma lhe garante
maior possibilidade de elaboragdo da sua defesa, pois ele
estard acompanhando passo a passo a audiéncia, podendo
assim junto com a sua defesa técnica, usufruir do seu
direito de ampla defesa’.

A regulamentacdo do uso da videoconferéncia con-
tribuiu inclusive para rebater questionamentos levantados
quanto a lisura do seu uso, onde os que nao concordavam,
faziam questao de frisar situagdes quanto as pressdes que
o preso poderia sofrer dentro do presidio na hora da au-
diéncia e que ele ficaria intimidado a agir como se esti-
vesse em frente ao juiz. Mas, a norma nesse ponto foi
taxativa, determinando que o réu sempre esteja acom-
panhado de seu defensor, caso contrario, o ato ¢ consi-
derado nulo.

A lei ainda regula que a sala no presidio seja a mais
parecida possivel com a sala de audiéncia, e que seja
proporcionada toda seguranga para quem ali se encontrar,
além de ser fiscalizada por corregedores ou mesmo pelo
juiz de cada processo, pelo Ministério Publico ou pela
OAB’.

Vale frisar que a regra continua sendo a presenca do
réu na sala de audiéncias no féorum frente a frente com o
julgador. A norma somente foi criada para ser utilizada
em situagdes excepcionais, em que o juiz devidamente
fundamentado exige a aplicagdo do uso da videoconfe-
réncia para proceder no julgamento do processo. O seu
uso tem por finalidade a quebra de obstaculos que impe-
diriam o preso de comparecer em audiéncia. Nao exis-
tindo obstaculos sera procedido de maneira convencional,
o réu sendo conduzido até o magistrado.

Para o estudo do tema em destaque, faz-se necessario
a analise destes principios, os quais serdo essenciais para
apreciacdo de constitucionalidade do interrogatorio por
meio do recurso da videoconferéncia.

Principios inerentes ao interrogatoério

No momento da elaboragdo de uma norma, o legis-
lador se preocupa com a realidade social, e normalmente
age conscientemente ou inconscientemente em observa-
¢do a algum principio. Assim sendo, os principios sdo
idéias basicas que norteiam o direito positivo. Dai a re-
levancia de seu conhecimento para o entendimento do
direito € do elemento integrador das lacunas legais'.

Os principios ainda expressam os valores superiores
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que guiam a elaboragdo de normas e a reorganizagao de
um Estado, advertindo que a ndo observancia dos princi-
pios pode acarretar no desrespeito ao ordenamento juri-
dico'®.

Por conseguinte, serdo alguns principios analisados,
parte em defesa aos argumentos contrarios ao uso da
videoconferéncia e os que sustentam sob a Inconstituci-
onalidade de seu uso, causando prejuizos ao devido pro-
cesso legal, ampla defesa e contraditério. E em contra-
partida, os que defendem o uso da videoconferéncia com
argumentos arraigados no principio da Eficiéncia como
forma de efetiva prestacdo jurisdicional.

Principio do Devido Processo Legal

Esse principio garante que, todo homem tem direito
de ser presumido inocente até que seja provada a sua
culpabilidade. Confirmando esse entendimento, o art. XI,
n° 1 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
garante que:

toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

A Constitui¢ao Federal atual refere-se expressamente
ao devido processo legal, fazendo referéncia explicita a
privagdo de bens como matéria a beneficiar-se também
dos principios proprios do direito processual penal'.

O devido processo legal configura dupla protecdo ao
individuo, atuando tanto no ambito material de protecao
ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao as-
segurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica
e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo
imutavel, a revisdo criminal) ',

No entendimento de Romulo de Andrade Moreira,
ndo ha como se falar em devido processo legal sem a
observacdo do contraditorio, visto que, em linhas gerais,
traduz-se como uma garantia de que para toda agdo
exista uma correspondente reagdo, prevalecendo assim a
plena igualdade de oportunidades processuais para as
partes?.

Principio da Ampla Defesa

Alberton entende que “na ampla defesa esta a garan-
tia do exercicio do contraditério, pois ndo ha Processo
Legal sem bilateralidade. Assim, o principio da ampla
defesa, ¢ garantia da parte e do proprio exercicio da ju-
risdi¢do” 3.

O exercicio da ampla defesa nasce com a efetivacio
do contraditdrio, assim sendo, a violacdo a esse principio
pode acarretar nulidade absoluta ou relativa, conforme o
vicio prejudique ou ndo a ampla defesa'.

Em defesa da efetividade do principio constitucional
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da ampla defesa, o STF editou a Sumula Vinculante n°
14, estabelecendo que:

Importante salientar que ampla defesa compreende o
direito da autodefesa e o da defesa técnica. A autodefesa
preserva as seguintes garantias: direito de audiéncia;
direito de intérprete ou tradutor; direito de presenga nos
atos processuais que estd relacionado com o direito de
confronto com testemunhas e vitimas; direito de
participagdo contraditoria real na audiéncia que
possibilita a colheita de prova através de perguntas ou
indagagdes sobre o depoimento; direito de livre e
reservada comunicagdo com o seu advogado e direito de
postulagdo pessoal’.

Consagrando a postura da autodefesa, o art. 263, do
CPP, diz que se o acusado ndo tiver defensor, o juiz no-
meara um defensor, ressalvando seu direito de a todo
tempo nomear outro de sua confianga, e caso tenha habi-
litagdo podera defender-se a si mesmo.

Por outro lado, 0 mesmo ndo acontece em se tratando
de defesa técnica, onde ¢ sempre exigida a constituigdo
de um defensor, em todos os atos do processo. O art. 261,
do CPP consagra tal previsdo legal estabelecendo que
nenhum acusado serd processado ou julgado sem defen-
sor, ainda que esse acusado esteja ausente ou foragido'.

Para ampla efetivacdo da defesa, o direito de presen-
¢a, em especial, diante da problematica apresentada no
presente trabalho académico, trata principalmente a res-
peito do direito de estar presente durante todo processo,
o direito de acompanhar todas as oitivas de testemunhas
e vitimas, exercendo inclusive o direito de confrontagao,
quando necessario.

Principio do Contraditorio

O principio do contraditério ¢ um dos mais impor-
tantes do processo acusatorio, ¢ garantia constitucional
que assegura a ampla defesa do acusado, compreenden-
do ainda, o direito de serem cientificados sobre qualquer
fato processual ocorrido e a oportunidade de manifesta-
rem-se sobre ele, antes de qualquer decisdo jurisdicional,
conforme preceitua a CF no art. 5°, LV.

Salienta Nelson Nery Junior que o principio do con-
traditorio tem intima ligagdo com o principio da igual-
dade das partes e o direito de acdo, pois a Constitui¢ao
Federal, ao garantir aos litigantes o contraditorio e a am-
pla defesa, significa que tanto o direito de ag¢do, quanto o
direito de defesa sdo manifestagdes do principio do con-
traditorio'.

Decorre do principio do contraditério a igualdade
processual e a liberdade processual, pelo qual garantem
respectivamente, a igualdade de direitos entre as partes
acusadora e acusada que se encontram num mesmo pla-
no, e a liberdade que o acusado tem para nomear o ad-
vogado que desejar, a fim de apresentar as provas que
lhe convenham!.

O juiz somente pode dizer se o direito preexistente
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foi devidamente aplicado ao caso concreto se, ouvida
uma parte, for dado a outra oportunidade de se manifes-
tar em seguida. Sdo conferidas as partes, direito de pra-
ticar todos os atos tendentes a influir no convencimento
do juiz, tendo acima de tudo, direito ndo apenas produzir
suas provas e de sustentar suas razdes, mas também de
vé-las seriamente apreciadas e valoradas pelo judiciario'.
Principio da Eficiéncia

No procedimento do interrogatério e da audiéncia a
distancia, o valor comparado a ampla defesa, principal-
mente o direito de presenga, ¢ a eficiéncia do processo.
Todavia, a funcdo do processo pode se mostrar ameaga-
da, o que demanda a necessidade de aparelhamento do
sistema a fim de evitar esse comprometimento da efici-
éncia do processo que se insere a justificativa do em-
prego do sistema de videoconferéncia?.

E evidente que nio se pode presumir que em todo e
qualquer processo havera esse receio, da mesma forma
que o uso da técnica ndo pode ser feito aleatoriamente,
mas sim por razdes de seguranga ou de ordem publica ou
porque o processo guarde certa complexidade, e a parti-
cipacdo a distancia resulte necessaria para evitar o atraso
no seu andamento.

Para que a participagdo a distancia seja legitima do
ponto de vista constitucional, é fundamental a observan-
cia da cldusula da reserva da jurisdi¢do. Se a audiéncia a
distancia acarreta a dispensa da presenca fisica do acu-
sado, mitigando a ampla defesa em nome da eficiéncia
do processo, € necessaria uma decisdo judicial autori-
zando a providéncia'®.

Na li¢do de Antonio Scaranse Fernandes, o principio
da eficiéncia é um protetor da sociedade e contém dois
principios: o da busca da verdade e o da celeridade. Para
o autor, o sistema criminal ¢ eficiente quando permite a
apuragio dos fatos criminosos de maneira célere’.

E possivel identificar admissibilidade constitucional
do sistema de videoconferéncia, ao ponto em que pre-
serva ¢ afirma o conteudo essencial da dignidade da
pessoa humana e do devido processo legal, na medida
em que acomoda os principios da ampla defesa e da efi-
ciéncia do processo®.

Posicionamentos quanto a constitucionalidade
da videoconferéncia

A) Argumentos contrarios ao uso da videocon-
feréncia

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas
Corpus 88914/SP, declarou a inconstitucionalidade do
interrogatorio por videoconferéncia, antes da edigcdo da
lei, sob diversos fundamentos. O primeiro, agora solu-
cionado, consistia na auséncia de regulamentacdo do ato
processual pelo CPP'.

Avancgando no tema, o Relator Ministro Cezar Peluso,
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concluiu pela incompatibilidade do procedimento diante
dos direitos fundamentais do cidaddo preso, argumen-
tando que “a adocdo da videoconferéncia leva a perda da
substancia do proprio fundamento do processo penal, e
sem controle, o interrogatorio por videoconferéncia apa-
rece como outra cerimdnia degradante do processo” 2!,

Ao combater os argumentos de que tal espécie de in-
terrogatorio traria celeridade, redugdo de custos e segu-
ranga, o Relator pondera que “quando a politica criminal
¢ promovida a custa de redugdo das garantias individuais,
se condena ao fracasso retumbante”?,

De acordo com as convicgdes de Romulo Andrade
Moreira, o interrogatério de preso por meio de video-
conferéncia ndo atende o principio do devido processo
legal, por ndo ser o interrogatério o ato processual mais
adequado para se utilizar os meios tecnologicos para
agilidade da Justica. Desta forma, estaria colocando a
defesa do acusado em posi¢do mais desfavoravel em
atendimento de uma busca de Justica mais célere!?.

O Relator Péricles Piza, tendo em vista entender que
o sistema de videoconferéncia viola o principio da ampla
defesa em seu duplo aspecto: a autodefesa ¢ a defesa
técnica, acolhe preliminar de nulidade no julgamento do
Habeas Corpus n° 11181883500, para anular o processo
desde o interrogatorio’.

Em consondncia com os argumentos pela inconstitu-
cionalidade, Luiz Flavio Borges D’Urso ressalta que “A
auséncia da voz, do corpo e do olho no olho, redunda em
prejuizo irreparavel para a defesa e para a propria Justiga,
que tera de confiar em terceiros, que fara a ponte tecno-
logica com o julgador”. Para ele, o sistema de videocon-
feréncia traz frieza e impessoalidade a oitiva do acusado,
além de privar ao réu sua unica chance de falar com
quem ir4 decidir seu destino?.

Luiz Flavio Borges D’Urso ainda ressalta que o in-
terrogatorio ¢ a grande oportunidade que o juiz tem para
formar seu juizo a respeito do acusado, de sua persona-
lidade, de sua sinceridade, de suas desculpas ou de sua
confissdo. Por essa razdo, ndo se deve admitir qualquer
retrocesso de forma que o réu tenha sua voz ouvida e
ndo apenas lida e que sua imagem seja presente € nao
apenas transmitida através do aparelhamento da video-
conferéncia.

A favor da inconstitucionalidade, o Relator Ary Ca-
sagrande, no julgamento da Apelagdo n° 1.393.005/9,
entende que o interrogatorio realizado a distancia por
sistema de videoconferéncia, revela patente nulidade por
violar principios de natureza constitucional, especial-
mente os da ampla defesa e do processo legal’.

Coadunando com o0s posicionamentos contrarios,
René Ariel Dotti, define o interrogatério por meio da
videoconferéncia como uma ceriménia degradante ao
afirmar que:

a tecnologia ndo podera substituir o cérebro pelo
computador e, muito menos, o pensamento pela
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digitagdo. E necessério usar a reflexio como con-
traponto da massificagdo. E preciso ler nos labios
as palavras que estao sendo ditas; ver a alma do
acusado através de seus olhos; descobrir a face
humana que se escondera por trds da mascara do
delingiiente?.

Adiante, segue andlise dos argumentos favoraveis ao
seu uso sob o prisma da doutrina a jurisprudéncia.

b) Argumentos Favoraveis ao uso da Video-
conferéncia

Na contramdo da inconstitucionalidade, Luiz Flavio
Gomes destaca que a justiga ndo pode ficar a margem da
evolucdo tecnolodgica. Ele ainda frisa que ninguém pode
pensar ou comportar-se analogicamente na era digital.
Desde que preservados os direitos e garantias funda-
mentais do acusado, todos os recursos tecnologicos e
informaticos poderiam e deveriam ser amplamente utili-
zados no ambito da Justical.

No sistema de videoconferéncia, as partes sdo colo-
cadas frente a frente perante as cameras onde todas as
expressdes corporais sdo captadas e gravadas. O acusado
deve ter a oportunidade de apresentar sua defesa da for-
ma mais ampla possivel e o sistema on-line faculta essa
ampla defesa, pois tudo que ¢ dito ¢ registrado, ndo pre-
judicando a qualidade da prova®.

Confirmando esse posicionamento, o Relator Ferraz
de Arruda no julgamento da Apelacdo n° 1.384.398/8 no
TJSP, entende que a videoconferéncia utilizada no inter-
rogatdrio judicial possui validade a medida que sdo ga-
rantidas visdo, audi¢do e comunicagdo reservada entre o
réu e seu defensor, permitindo ainda, a gravagdo do pro-
cedimento, que sera anexado aos autos. Dessa forma,
respeita-se a garantia da amplaZ,

Fabio Ramazzini Bechara, defende que o sistema de
videoconferéncia ja possuia antes da Lei n® 11.900/2009,
a previsdo legal no ordenamento vigente. De acordo com
ele, o Decreto n° 5.015, de 12 de Marg¢o de 2004, ratifi-
cou a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, a denominada Convengao de
Palermo, que visa principalmente promover a coopera-
¢do para prevengdo e o combate a criminalidade'.

De tais medidas se destaca a do art. 18, topico da
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organi-
zado Transnacional, in verbis

Art. 18 — Se ndo for possivel e em conformidade
em os principios fundamentais do direito interno,
quando uma pessoa que se encontre no territorio
de um Estado Parte deva ser ouvida como
testemunha ou como perito pelas autoridades
judiciais de outro Estado Parte, o primeiro Estado
Parte podera, a pedido do outro, autorizar a sua
audic@o por videoconferéncia, se ndo possivel ou
desejavel que a pessoa compareca no territorio do
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Estado Parte requerente. Os Estados Partes
poderdo acordar que a audiéncia seja conduzida
por uma autoridade judicial do Estado Parte
requerente ¢ que a ela assista uma autoridade
judicial do Estado Parte requerido.

Esse artigo prevé a utilizagdo do recurso da video-
conferéncia em audiéncia de testemunha ou perito
quando ndo for possivel ou desejavel o comparecimento
pessoal. No entanto, deve-se observar que o emprego da
tecnologia esta condicionado & observancia dos princi-
pios do Direito Interno'®.

Ana Claudia da Silva Bezerra entende ndo resta da-
vida que a realizagdo do interrogatorio on-line nio fere a
ampla defesa do acusado, tendo em vista que todos os
seus direitos sdo observados e exercidos. Portanto, se a
videoconferéncia ndo elimina os direitos e garantias do
preso, nao ha motivos para ndo realizagdo, pelo contrario,
segundo alguns juizes que realizaram o interrogatorio
por videoconferéncia, opinaram por manté-la, pois per-
ceberam que, ao réu e ao acusado poderiam levar uma
justica mais célere.

A videoconferéncia traz para o mundo do processo
penal o dinamismo que tanto necessitava, fazendo justiga
a tempo e possibilitando futuramente, sanar todos os
problemas que o sistema prisional tem em conjunto com
o judicirio'.

Em defesa das garantias constitucionais do réu, a mi-
nistra Ellen Gracie, Presidente do STF indeferiu os pe-
didos de liminar nos Habeas Corpus n°® 91859 e 91758 —
Sao Paulo, em 05/07/2007 e 06.07.2007, respectivamen-
te, considerando que os fundamentos do julgado impug-
nado — no sentido de que o sistema de videoconferéncia
para interrogatorio do réu nao ofende as garantias cons-
titucionais do preso — mostravam-se relevantes e sobre-
punham-se aos do impetrante?.

No mesmo sentido a 5% Turma do STJ, na apreciagdo
em Recurso Ordinario de Habeas Corpus n°® 15558/SP
(2004/0006328-1), entende que pelo sistema de video-
conferéncia ndo ha cerceamento de defesa e a para que
seja reconhecida a nulidade, € necessario prova da ocor-
réncia de efetivo prejuizo causado & vitima, sendo esse
ndo demonstrado nesse recurso.

Em defesa da constitucionalidade da nova norma,
Fernando Capez defende a nova legislacdo, que para ele,
trata-se de uma lei perfeitamente constitucional tanto do
ponto de vista formal como material. Onde com a edigdo
de lei federal, o vicio formal foi sanado e¢ sob a oOtica
material a legislacdo assegurou plenamente os direitos e
garantias constitucionais do acusado.

De acordo com a nova redagdo, o réu tera direito a
entrevista prévia e reservada com o seu defensor; serad
permitido ter um defensor no presidio e um advogado na
sala de audiéncia do féorum, também sera disponibilizada
uma linha telefonica reservada para comunicagdo. De-
monstrando assim a preocupagdo com a lisura do proce-
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dimento do interrogatorio como também a garantia de
defesa dos direitos constitucionais do preso?.

A nova lei constitui um avango incomparavel do
ponto de vista econdmico para o Estado, visto que sdo
gastos milhdes de reais com despesas de transporte dos
réus, além da necessidade de contingente significativo de
policiais para a realizagdo da escolta. Sem falar no
risco que os policiais e a populacdo em geral sofrem com
o perigo de fuga dos presos no trajeto do presidio até o
forum e vice-versa, principalmente no que tange a tenta-
tiva de resgate de presos por organiza¢des criminosas.

Diante disso, a utilizagdo da videoconferéncia trara
significativa economia aos cofres publicos, além de dei-
xar o policial livre para realizar seu trabalho para segu-
ranga publica, ndo perdendo assim, seu tempo com a
escolta dos presos. O processo penal se tornard mais agil
em consonancia com o principio da celeridade processu-
al®.

Em consonancia com os argumentos que a video-
conferéncia traz economia para o Estado, o TISP na
aprecia¢do do Habeas Corpus n° 428.580-3/8, alega que
no interrogatorio por videoconferéncia, ndo ha violagao
caracterizada porque mantido o contato visual e direto
entre todas as partes e porque facultada a permanéncia
de um defensor na sala de audiéncia e outro na sala es-
pecial onde o réu se encontra, medidas que, ademais
acarreta celeridade na prestagdo jurisdicional e sensivel
reducio de custos para o Estado'.

Desta forma, ndo ha justificativas juridicas no campo
da razoabilidade que coiba o uso da videoconferéncia,
tendo em vista que o comparecimento do réu perante o
juiz continua a ocorrer, porém, de maneira virtual, mas
sem qualquer prejuizo do efetivo contraditorio®.

Outro fator importante, € que as audiéncias de coleta
de depoimentos de réus presos podem ser assistidas pelo
advogado defensor e pelo Membro do Ministério Publi-
co, podendo esses intervir para se manifestar sobre
qualquer ato, priorizando assim, a ampla defesa e o con-
traditorio.

Finalizando, ¢ importante salientar que ndo se busca
a consagracao da tecnologia processual, mas pelo con-
trario, o principio da eficiéncia aponta-se para a razdo e
o fim maior do Estado, que no tema abordado visa a
prestagdo de servigos sociais essenciais € a prestacdo
jurisdicional, mirando as a¢des nos meios legais e mo-
rais plausiveis para o contentamento do bem comum!.

4. CONCLUSAO

Através do estudo do tema abordado, pode-se cons-
tatar que o uso do recurso da videoconferéncia nos pro-
cedimentos processuais penais tem sido uma experiéncia
inovadora, auxiliando diretamente o avango para uma
melhor prestacdo jurisdicional, visto que a tecnologia
proporciona, cada vez mais, conforto e comodidade.

Alguns estados brasileiros, mesmo sem uma previsao
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legal, também aderiram ao uso da videoconferéncia no
processo penal, foi o caso do estado de Sdo Paulo que
além de implantar o uso da videoconferéncia, também
inovou com a promulgacdo de uma lei estadual permi-
tindo o seu uso em interrogatorio de réu preso. No en-
tanto, esta postura gerou uma maior discussdo no meio
juridico, sendo inclusive a lei considerada inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal.

No entanto, a questdo suscitada pela Suprema Corte
foi em relagfo a inconstitucionalidade formal da lei, pois
a competéncia para legislar era da Unido e ndo do Estado
de Sdo Paulo, sendo os interrogatorios realizados no
estado alvo de Habeas Corpus.

A pesquisa sobre o tema abordado teve contato com
principios constitucionais que estdo intimamente entre-
lagados com a questdo suscitada. E ndo poderia ser de
outra forma, pois a aplicagdo do sistema de videoconfe-
réncia no processo penal preliminarmente tende a ser
visto como restricao as garantias individuais e principios
constitucionais, que, no entanto, ndo ocorre, pois o des-
linde esta na aplicagdo do principio da eficiéncia.

Sabe-se que o direito do réu, em regra, ¢ estar pre-
sente a todos os atos processuais para sua efetivagdo de
ampla defesa e autodefesa. E ainda, o acusado tem o
direito de ser ouvido pessoalmente pelo juiz, onde o ma-
gistrado podera verificar as condigdes fisicas e psicolo-
gicas do preso, no momento de seu interrogatorio.

Todavia, em muitas situagdes processuais fica de
certa forma invidvel e impossivel a condugdo do preso
até o seu julgador, por motivos burocraticos, financeiros
e de seguranga publica.

Ressaltando que, a norma reguladora do uso da vi-
deoconferéncia foi para situagdes consideradas especiais
e ndo uma liberac¢do geral do sistema, uma vez que o uso
ndo ¢ a regra, mas sim permitido em condigdes excepci-
onais elencadas pelo legislador. Demonstrando mais uma
vez a preocupac¢do com a garantia dos direitos individu-
ais.

Sdo intimeras as vantagens com o uso da videocon-
feréncia, além da agilidade processual, com a eliminagao
de cartas precatdrias e rogatdrias, evita também condu-
¢do de presos, aumentando a seguranca da populagdo em
geral, pois diminui os riscos de fugas e de resgate de
presos, gerando economia de recursos publicos empre-
gados na escolta e no transporte de presos, recursos esses
que poderdo ser revertidos em melhoramentos para os
presidios e para propria seguranga publica.

Desde que sejam preservados os principios e garan-
tias constitucionais da ampla defesa, contraditério e de-
vido processo legal, assegurando ao defensor acesso
direto, exclusivo e em tempo real com o interrogado, e
garantindo a este a livre manifestacdo, o interrogatorio
por videoconferéncia torna-se um mecanismo constitu-
cional habil a servir de instrumento ao combate da mo-
rosidade do judiciario, conferindo-se efetividade e efica-
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cia a justica, encontrando-se em perfeita harmonia com
os reclames da sociedade ¢ com a Constitui¢do Federal,
representando uma evolucao no direito processual.

5. AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Prof. Dr. JULIO MOLLICA, docente
do curso de Direito pela Faculdade IESPLAN, pela sua
orientagdo académica.

REFERENCIAS

[1] MESTIERI, Jodo. Modernidade, processo penal e videoconfe-
réncia. Publicag¢@o Oficial do Grupo Brasileiro da Associacdo
Internacional de Direito Penal. 2009. Disponivel em:
http://www.aidpbrasil.org.br/Boletim4.pdf. Acesso em: 16 set.
2010.

[2] AMORIM, Luciana Magalhdes Oliveira. Interrogatorio por
videoconferéncia. Evolucdo tecnologica no meio forense. Te-
resina. 09 Jun. 2008. Jus Navigandi. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11350&p=2
Acesso em: 15 set. 2010.

[3] MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual
Penal — Volume II. Millenium Editora. Campinhas/SP:2004. P.
386 - 391.

[4] MORAES, Voltaire de Lima. Do interrogatério do réu no

processo penal. Disponivel em:

http://www.conamp.org.br/Lists/artigos/DispForm.aspc?ID=1

87. Acesso em: 04 nov. 2010

FIOREZE, Juliana. Videoconferéncia no Processo Penal Bra-

sileiro — Interrogatorio On-line. Curitiba: Jurud, 2008.

[6] BEZERRA, Bruno Gurgel. A aceitacdo do interrogatorio por
videoconferéncia no Brasil. Sdo Paulo. 09 set 2008. Jus Brasil

[5

[t

Noticias. Disponivel em:
http://jusbrasil.com.br/noticias/107403/a-aceitacao-do-interrog

atorio-por-videoconferencia-no-brasil-bruno-gurgel-bezerra.
Acesso em: 16 set. 2010.

[7] PINTO, Ronaldo Batista. Interrogatorio on-line — Quem sabe a
resisténcia a tecnologia ndo vire historia. Sdo Paulo. 27. Fev.
2007. Revista Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/static/text/53134,1 Acesso em: 16
set. 2010.

[8] BRASIL. Lei n. 11.900, de 08 de janeiro de 2009. Altera dis-
positivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941 —
Codigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de rea-
lizagdo de interrogatdrio e outros atos processuais por sistema

de Videoconferéncia, e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 09 de janeiro de 2009, Se¢ao 1, p.3.

[9] GOMES, Luiz Flavio. Videoconferéncia: Comentarios a Lei n
11.900, de 08 de Janeiro de 2009. LFG — Rede de Ensino Luiz
Flavio Gomes. 12. Jan. 2009. Disponivel em:
http://jusbrasil.com.br/noticias/579332/comentarios-videoconf

erencia-comentarios-a-lei-n-11900-de-08-janeiro-de-2009.
Acesso em: 15 out. 2010

[10]JLIMA, George Marmelstein. As fungdes dos principios cons-
titucionais. Teresina. Fev. 2002. Jus Navigandi.

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Freitas, Danicle Medeiros / Acta JUS — Periddico de Direito

[11]MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional — 25* Edigao.
Editora Atlas.SA. Sdo Paulo: 2010, p. 106 - 110.

[12]MOREIRA, Romulo de Andrade. O Supremo Tribunal Federal
e o interrogatorio por videoconferéncia. Jus Navigandi, Tere-
sina, ano 12 n. 1518, 28 ago. 2007. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/10334. Acesso em: 15 out
2010.

[13]JALBERTON, Genacéia da S. Prazo ao interrogatorio face a
ampla defesa e o contraditério. Estudos de Direito Processual
Penal. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 1995, p. 96.

[14]SOARES. Claudia Dias. Principios norteadores do Processo
Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/11220/principios-norteadore

s-do-processo-penal-brasileiro. Acesso em: 08 nov. 2010.

[15]OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7°.
ed. Ver. Atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.30.

[I6]NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui-
¢do Federal. 2. ed, p. 122. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

[17]CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 7* Edigdo. Revista
e Ampliada. Editora Saraiva. 2001. p.19.

[18IMIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 12* Edigdo. Edi-
tora Atlas S.A. Sao Paulo: 2001. p. 43.

[19]BECHARA, Fabio Ramazzini. Videoconferéncia: principio da
eficiéncia versus principio da ampla defesa (Direito de Pre-
senga). Sdo Paulo. set. 2005. Complexo Juridico Damasio de
Jesus. Disponivel em:

http://www.damasio.com.br/?page name=art 002 05&catego

ry id=31. Acesso em: 15 out. 2010.

[20]PINTO, Ronaldo Batista. Interrogatoério on line ou virtual.
Constitucionalidade do ato e vantagens em sua aplicacdo. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1231, 14 nov. 2006. Disponivel
em: http:/jus.uol.com.br/revista/texto/9163. Acesso em: 15
out. 2010.

[21]BREDA, Juliano. A excepcionalidade da videoconferéncia no

direito comparado e a inconstitucionalidade da Lei n
11.900/2009. Disponivel em:
http://www.aidpbrasil.org.br/Boletim4.pdf. Acesso em: 16 set.
2010.

[22]BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo
Criminal n. 11181883500. Apelante: Antonio Carlos Barbosa.
Apelado: MINISTERIO PUBLICO. Relator: Rel. Péricles Piza.
APELACAO CRIMINAL. Roubo qualificado por lesdo cor-
poral de natureza grave a vitima. Sentenca condenatoria. Defesa

argui nulidade por adogdo de “tele-audiéncia”; no mérito,
pugna pela absolvi¢do ou redugdo da pena. Acolhida preliminar
para anular o processo desde o interrogatorio. Data do julgado:
06/11/2007.

[23]D’URSO, Luiz Flavio Borges. O interrogatorio por videocon-
feréncia — uma desagradavel Justica virtual. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/3471/o-interrogatorio-por-tel
econferencia. Acesso em: 15 out. 2010.

[24]BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo
n. 1.393.005/9. Sao Paulo. Relator: Ary Casagrande. Apelante:
Paulo Francisco Borges. Apelado: Ministério Publico. APE-
LACAO CRIMINAL. INTERROGATORIO ON-LINE — Nu-
lidade — O interrogatério judicial realizado a distancia, por

Acta JUS - Periédico de Direito - Online ISSN: 2318-3470

V.2,n.1,pp.05-14 (Dez. 2013 — Fev. 2014)

sistema de videoconferéncia, que tem sido denominado inter-
rogatorio on-line, revela patente nulidade por violar principios
de natureza constitucional, em especial os da ampla defesa e do
devido processo legal. Data do julgamento: 22/10/2003.

[25]FERREIRA, Gabriela Gomes Coelho. Decisdo considera ilicito
o interrogatorio realizado por videoconferéncia. Rede de En-
sino Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo. 23 maio 2008. Disponivel
em:
http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=2008052
3150708922 . Acesso em: 15 out. 2010.

[26]BRASIL. Tribunal de Justica do Estdo de Sdo Paulo. Recurso
em Apelacdo n° 1.384.398/8, 4* Camera, Rel. Ferraz de Arruda.
INTERROGATORIO JUDICIAL ON-LINE. Valor — O siste-
ma de tele-audiéncia utilizado no interrogatorio judicial ¢ va-

lido 4 medida que sdo garantidas visdo, audi¢do, comunicagio
reservada entre o réu e seu defensor e facultada, ainda, a gra-
vacdo em compact disc, que sera anexado aos autos para
eventual consulta. Assim, respeita-se a garantia da ampla de-
fesa, pois o acusado tem condigdes de dialogar com o julgador,
podendo ser visto e ouvido, além de conversar com seu de-
fensor em canal de &udio reservado. Data do julgado:
21.10.2003.

[27]BEZERRA, Ana Claudia da Silva. Interrogatdrio on-line e a
ampla defesa.Advogado ADV. 2005. Disponivel em:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2005/anaclaudiadasilvabe
zerra/interrogatorioonline.htm. Acesso em: 15 out. 2010.

[28]BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n°® 15558/SP 2004/0006328-1, 5* Turma do STJ,
Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. DJ 11.10.2004. Recorrente:
Euro Bento Maciel Filho. Recorrido: Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo. recurso ordinario em Habeas corpus.

Processual penal. Interrogatorio realizado por meio de sistema
de videoconferéncia ou teleaudiéncia em real time. Cercea-
mento de defesa. Nulidade, para cujo reconhecimento faz-se
necessaria a ocorréncia de efetivo prejuizo, ndo demonstrado,
no caso. Recurso desprovido. Data do julgamento 27/11/2008.

[29]CAPEZ, Fernando. Videoconferéncia. 6*. Ed. Sdo Paulo:Carta
Forense, 2009, p. 34 e 35.

[30]BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. HA-
BEAS CORPUS n° 428.580-3/8 — Capital (n. 113.719/2003).
Apelante: Jair Facca Junior. Apelado: Ministério Piblico do
Estado de Sao Paulo. Relator: Davi D Hadiad. Pretensdo de se
anular instrugdo realizada pelo sistema de videoconferéncia —
Alegacio de violagao dos principios do devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa — Nulidade inocorrente.Ordem
denegada.Data do julgamento 01/09/2003.

[31]MORAES, Alexandre de. Consumidor e Direito a prestagdo
jurisdicional eficiente e célere. Sdo Paulo. 2008. Casa Juridica.
Disponivel em:
http://132.248.9.1:8991/hevila/Revistamestradoemdireito/2007
/vol7/mo2/3.pdf . Acesso em: 16 out. 2010.

*
b

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Vol.2,n.1,pp.15-18 (Dez 2013 - Fev 2014)

Acta JUS

MANDADO DE SEGURANCAE O
DIREITO LIQUIDO E CERTO
WRIT OF SECURITY AND THE GUARANTEED RIGHT

ANDREIA DONADON FERNANDES NETO'

1. Bacharel em Direito pela Faculdade Braz Cubas. Advogada inscrita na OAB/PR sob n° 54.776.

* Rua Princesa Isabel, 1236, Zona 4, Maringd, Parand, Brasil. CEP: §7014-090 netodonadon@hotmail.com

Recebido em 24/01/2014. Aceito para publicagdo em 14/02/2014

RESUMO

O Mandado de Seguranca é uma Ag¢fo autonoma de natureza
Civel, muito embora possa ser utilizado no juizo criminal é
considerada uma acio residual, eis que o préprio inciso LXIX,
do artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira reza que con-
ceder-se-A mandado de seguranca para proteger direito liquido

e certo, nao amparado por ‘habeas corpus’ ou ‘habeas data’ (...).

Assim, quando da existéncia de direito liquido e certo a ser
tutelado nio for amparado por outros remédios judiciais, con-
ceder-se-a o “mandamus”. Verificamos que para a concessio
da Tutela Antecipada, bem como para a concessio da segu-
ranca ¢ necessario a comprovacio do direito liquido de certo,
que o impetrante julgue ter sido violado, devendo este direito
ser comprovado no momento da impetracio do Mandado de
Seguranca, nio se admitindo dila¢io probatéria. Ao final dos
estudos foi verificado que este remédio constitucional que fora
criado para resguardar direito inconteste, muitas vezes ¢ utili-
zado inadequadamente pelos profissional do Direito, uma vez
que ¢ deixado de demonstrar no momento da impetracao do
Mandado de Seguranca, o direito liquido e certo que esta sen-
do violado, sobrecarregando a maquina judiciaria e nao atin-
gindo o direito pleiteado. Desta forma, o profissional do Direito
devera sempre analisar o direito a ser perseguido pelo prisma
da comprovacio inequivoca e de plano, a fim de se atingir o
fim pretendido por meio do Mandado de Seguranca.

PALAVRAS-CHAVE: Mandado de Seguranga, direito liqui-

do e certo, mandamus.

ABSTRACT

The writ of security is an autonomous Action of nature Civil, alt-
hough it can be used in criminal court is considered a residual
action, behold, the item LXIX of Article 5 of the Brazilian Federal
Constitution holds that will be granted a writ of security when
necessary to protect a specific Right not supported by 'habeas
corpus' or 'habeas data' (...). Thus, when there is a clear legal
Right to be protected is not supported by other legal remedies, it
will grant the "mandamus". We found that the granting of Injunc-
tive Relief as well as for the provision of security is necessary to
prove the guaranteed Right, the petitioner deems to have been
violated, should this Right be confirmed at the time of filing of the
writ of security, not delay admitting evidence. At the end of the
study it was found that this constitutional remedy which was cre-
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ated to protect incontestable Right is often improperly used by
legal professionals, failing to demonstrate at the time of filing of
the writ of security, the guaranteed Right, that is being violated,
overloading the judicial machinery and not reaching the Right
claimed, behold, the route used is not suitable. Thus, the legal
professional should always consider the Right should be sought
through the prism of unequivocal proof of the plan in order to
achieve the intended purpose by the injunction.

KEYWORDS: Writ of security, guaranteed Right, mandamus.

1. INTRODUCAO

Pretende-se com o presente trabalho destacar a im-
portancia da observancia dos requisitos legais do Man-
dado de Seguranga, com foco no requisito do direito
liquido e certo, a fim de se evitar a propositura de a¢do
fadada ao insucesso, acarretando o movimento indevido
da maquina publica.

O Mandado de Seguranga ¢ uma agao civel de rito
sumario e especial e destina-se a coibir atos ilegais de
autoridade que lesam direitos subjetivos, liquido e certo,
do impetrante. Neste sentido, por ato de autoridade, sus-
cetivel de mandado de seguranga, entende-se toda acao
ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no
desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las.
Direito liquido e certo, conforme artigo 5°, LXIX da
CF/88 ¢ o que se apresenta manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extensdo ¢ apto a ser exercitado no
momento da impetragdo', ou seja, pressupde fatos in-
controversos, demonstrados no plano por prova
pré-constituida, por ndo admitir dilagdo probatoria.

O Mandado de Segurancga ¢ disciplinado pela Lei n°
12.016/2009, podendo ser uma medida repressiva ou
preventiva.

Assim, define a citada lei que o prazo para interposi-
¢do do MS ¢ de 120 dias, a contar da data em que o in-
teressado tiver conhecimento oficial do ato a ser impug-
nado? (prazo decadencial).

Como requisito fundamental para a concessdo da se-
guranga pretendida ¢ a comprovagédo do direito liquido e
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certo violado, devendo ser provado de forma incontes-
tavel, a fim de que se obtenha este heroico remédio.

Neste ponto, ¢ onde consiste grande nimero de in-
sucesso desta acdo, eis que por vezes o impetrante nao
traz em sua peticdo inicial de forma inequivoca a com-
provacao do seu direito violado, ou seja, deixa de com-
provar o direito liquido e certo merecedor da seguranga
pretendida. Neste sentido, verificamos que o Mandado
de Seguranga nem sempre vem agasalhado com os re-
quisitos necessarios para o alcance do direito pretendido,
eis que carecedor dos requisitos necessarios para a con-
cessdo da ordem.

O presente trabalho partira de uma analise breve e
geral sobre o Instituto do MS, tendo como enfoque o
requisito legal do direito liquido e certo, como condi¢do
para a concessdo da ordem pleiteada em sede de Man-
dado de Seguranga.

2. MATERIAL E METODOS

Realizou-se uma pesquisa bibliografica relativa ao
tema: Mandado de Seguranca e direito liquido e certo,
através de revisdo sistematica tendo por base levanta-
mento de dados nas seguintes bases: Web of Science,
LILACS, PsycInfo e Social Files. Os artigos em sua
versdo completa foram obtidos através do site da BI-
REME e do portal CAPES pelo qual se obteve acesso
aos artigos publicados no Scielo, LILACS e Biblioteca
Cochrane.

Para complementagdo deste levantamento foram uti-
lizados dados de fontes secundérias, livros e leis (muni-
cipal, estadual e federal), bem como sentengas publica-
das via internet, avaliando-se que grande parte da litera-
tura mundial data dos iltimos cinco anos.

3. DESENVOLVIMENTO

O Mandado de Seguranca ¢ um direito previsto no
ordenamento juridico brasileiro desde 1934, entretanto,
foi suprimido em 1937 na Carta Constitucional, e res-
surgido na Carta Constitucional de 1946 e sendo sido
consolidado e ampliado na Constitui¢do de 1988.

Mandado de seguranca é uma agdo derivada que ser-
ve para resguardar Direito liquido e certo ndo amparado
por Habeas Corpus ou Habeas Datas, que seja negado,
ou mesmo ameacgado, por autoridade publica ou no exer-
cicio de atribui¢des do poder publico.

Importante, frisar que o Mandado de Seguranca
também serve para combater atos de particulares, quan-
do estes estdo exercendo fungdo publica, como por
exemplo as universidades particulares que apesar de ter
natureza de pessoa juridica de direito privado, exercem
uma atividade essencialmente publica, o ensino.

Segundo conceito doutrinério® o Mandado de Segu-
ranga ¢ uma agdo constitucional, de natureza civil, cujo
objetivo ¢é a protegdo de direito liquido e certo, lesado ou
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ameacado de lesdo (...).

O Mandado de Seguranga tem sua previsdo no rol
dos direitos e garantias fundamentais, listado no artigo 5°
da Constituicdo Federal brasileira atual, com a seguinte
redagao:

"Artigo 5°, LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habe-
as-corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel pela ile-
galidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente

de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Pu-
blico;"(grifo nosso)

O Mandado de Seguranga ¢ um remédio constitucio-
nal, de natureza mandamental, rito sumario e especial.

Ainda, a Lei Federal brasileira n® 12.016, de 07 de

Agosto de 2009, ja no seu art. 1.° dispde que:

"Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito

liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas

data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qual-

quer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo

receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que catego-

ria for e sejam quais forem as fungdes que exerca". (grifo
Nn0osso)

Com base nos dois dispositivos acima citados, resta
patente a necessidade da apresentagdo do direito liquido
e certo no ato da impetracdo do Mandado de Seguranga,
de forma a nao se suscitar qualquer tipo de duvida, para
a concessdo da ordem pleiteada. Ainda, ¢ importante
verificar se o direito pleiteado ndo ¢ resguardado por
habeas-corpus ou habeas datas, que sdo outros dois ti-
pos de agdes que visam assegurar a liberdade do indivi-
duo e o acesso a informacao.

No que tange a interpretagdo da expressdo “direito
liquido e certo”, para Pedro Lenza*, direito liquido e
certo ¢ aquele que pode ser demonstrado de plano me-
diante prova pré-constituida, sem a necessidade de dila-
¢do probatoria. Trata-se de direito manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extenso e apto a ser exer-
citado no momento da impetracao.

Importante lembrar a corregdo feita pela doutrina em
relagdo a terminologia empregada pela Constitui¢ao, na
medida em que todo direito, se existente, ja € liquido e
certo. Os fatos é que deverdo ser liquidos e certos para o
cabimento do Mandado de Seguranga.

Entretanto, ha autores que defendem se tratar de uma
especial condi¢do da acdo exigida para o wrif, com por
exemplo Sérgio Ferraz’, que aponta o direito liquido e
certo como condi¢do da agdo especial, mas, por outro
lado, defende que é também matéria de mérito.

Diante deste quadro, ¢ imperioso entender na forma
do que registra o Doutrinador Hely Lopes Meireles
(2009)°, pois:

Direito liquido e certo ¢ o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado
no momento da impetragao.

Quando a lei alude a direito liquido e certo, esta exigindo que
esse direito se apresente com todos os requisitos para seu co-

nhecimento e exercicio no momento da impetragao.
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Por se exigir situagdes ¢ fatos comprovados de plano é que
ndo ha instrugdo probatéria no mandado de seguranca. (grifo
Nnosso)

Logo, a prova ¢é esséncia do mandado de seguranga,
eis que da prova que mensurar-se-4 o direito a ser garan-
tido pela medida.

Ante a tal realidade, ¢ de constatar que se ndo com-
provado o direito liquido no ato da impetracdo do Man-
dado de Seguranga, ha de se concluir pela inexisténcia
do ato coador.

Desta forma, deixando de demonstrar e comprovar o
ato coator a ser remediado, ou seja, lesdo de direito ou
ameaga, o impetrante descumpre, por conseguinte, o que
dispde o artigo 333 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Nessa perspectiva, o mandado de seguranga deverd ir
instruido com documentos revestidos de robustez pro-
batdria sobre o direito pleiteado de seguranca, caso con-
trario a ordem devera ser negada.

No mesmo sentido, entende a mais aquilatada Doutrina:

Por se exigir situagdes e fatos comprovados de plano ¢ que
ndo ha instru¢do probatoéria no mandado de seguranca... Fixa-
da a lide nestes termos, advira a sentenga considerando uni-
camente o direito e os fatos comprovados com a inicial e as
informagées®.

Como se podera observar, a doutrina vem embasada
no consolidado entendimento do STJ?, sendo vejamos:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO...

1. O direito liquido e certo a que alude o art. 5°, inciso LXIX,
da Constituigdo Federal deve ser entendido como aquele cuja

existéncia e delimitagdo sdo passiveis de demonstragdo de
imediato, aferivel sem a necessidade de dilagdo probatoria.

(grifo nosso)

Tomamos de empréstimo o julgado do STJ® que se
amolda ao tema em questao’

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ANISTIA PO-
LITICA. PORTARIA INTERMINISTERIAL 134/2011.
DESPACHO DE ABERTURA DE PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO. LIMINAR. INDEFERIMENTO. ATO QUE NAO
INTERFERE NA ESFERA JURIDICA DO IMPETRANTE.
PRECEDENTES. AUSENCIA DE FUMACA DO BOM DI-
REITO E DE PERIGO NA DEMORA. PRECEDENTES.

(...) 3. E de se manter o indeferimento de liminar que pugna
pela suspensdo de processo administrativo fundado na avalia-
¢do da legalidade de atos administrativos praticados pela pro-
pria administragdo publica, no caso concreto; além disso, ine-
xistente a caracterizagdo do periculum in mora ¢ do fumus
boni iuris. Precedentes especificos: AgRg no MS 17.573/DF,
AgRg no MS 17.539/MS e AgRg no MS 17628/DF, Rel. Min.
Teori Zavascki, julgados em 26.10.2011. (grifo nosso)

Como se podera observar, a doutrina vem embasada no
consolidado entendimento do STJ'°, sendo vejamos:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
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DIREITO LIQUIDO E CERTO...

1. O direito liquido e certo a que alude o art. 5°, inciso LXIX,
da Constituicdo Federal deve ser entendido como aquele cuja
existéncia e delimitagdo sdo passiveis de demonstracdo de
imediato, aferivel sem a necessidade de dilagdo probatoria.
(grifo nosso)

Ainda, corroborando com a necessidade da comprovagio
probatoria conforme preconiza no artigo 333 do CPC, I, assim
também entende o STJ'!, vejamos:

Por outro lado, 0 mandado de seguranga ndo comporta dilagdo
probatdria, uma vez que pressupde a existéncia de direito li-
quido e certo aferivel por prova pré-constituida, a qual é con-
dicdo da ag¢do mandamental, haja vista ser ela imprescindivel
para verificar a existéncia e delimitar a extensdo do direito li-
quido e certo afrontado ou ameagado por ato da autoridade
impetrada.

No mesmo sentido, o STJ!! se manifesta de modo
inequivoco, reiterando o que determina a norma Consti-
tucional, de sorte que a prova é pressuposto indispensa-
vel para a utilizagdo do Mandado de Seguranca:

O mandado de seguranga exige prova pré-constituida e ndo
admite dilagdo probatéria, o que torna descabida a juntada
posterior de documentos a fim de demonstrar o direito liquido
e certo alegado. (grifo nosso)

Corroborando com os julgados citados, apenas por
abundancia, citamos o entendimento do ilustre jurista
Hely Lopes Meirelles'*

“o direito invocado, para ser amparavel por mandado de seguranga.

ha de vir expresso em norma legal a trazer em si todos os requisi-
tos e condi¢des de sua aplicagdo ao impetrante: se sua existéncia
for duvidosa; se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se seu
exercicio depender de situagdes ou fatos ainda indeterminados,
ndo rende ensejo a seguranca. (grifo nosso)

Deste modo, parece ndo suscitar diividas que é ne-
cessario que o impetrante, ao ajuizar o mandamus, com-
prove em sua inicial o direito liquido e certo violado ou
ameacado.

Com efeito, nos ensina Eduardo Arruda Alvim'3:

“o que se requer ¢ que a inicial esteja instruida como os do-
cumentos necessarios ao conhecimento exauriente do pedido,
pois esses mesmo documentos serdo a base de toda atividade
probatodria possivel”. (grifo nosso)

Portanto, a impetracio do Mandado de Seguranca
sem a observancia e comprovagdo do direito e liquido e
certo, ofende o Principio da Legalidade, vez que ndo ha
dispositivo legal que assim autorize.

Da mesma sorte, a Constituicdo Federal brasileira de
1988, quando garante a obrigatoriedade de observancia
do Principio da Legalidade, estende esta obediéncia
compulsoéria aos particulares e cidaddos, sendo vejamos

0 que nos pormenoriza a Doutrina'4:

.. o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, ja que ele ndo
tutela, especificamente, um bem da vida, mas assegura ao par-

ticular a prerrogativa de repelir as injungdes que lhe sejam
impostas por uma ou outra via que ndo seja a da lei (...).
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Desta forma, se a natureza juridica do Mandado de Seguranca
nao foi observada pelo impetrante, vez que o remédio fora uti-
lizado do forma inadequada, ou seja, sem a comprovagdo do
direito liquido e certo, ha de se determinar o indeferimento da
ordem pleiteada, conforme conceito doutrinério'.

O mandado de seguranga ¢ uma agdo constitucional, de natu-
reza civil, cujo objetivo ¢ a protecdo de direito liquido e certo
lesado ou ameagado de lesdo, ... (grifo nosso)

Portanto, com base na melhor doutrina e jurispru-
déncia, o Mandado de Seguranca devera ser impetrado
com observancia e comprovagdo do direito liquido e
certo ameagado ou violado, para a obtengdo da ordem
pleiteada, respeitando-se assim, o Principio da Legali-
dade.

4. CONCLUSAO

Com base na revisdo da doutrina e jurisprudéncia so-
bre o tema abordado, pode-se dizer que para evitar insu-
cesso, movimento indevido da maquina judiciaria e a
obtencdo da ordem pleiteada em sede de Mandado de
Seguranca, ¢ necessario que a peca inicial esteja acom-
panhada de prova inequivoca e cabal, sobre o alegado
direito violado ou ameacado.
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RESUMO

O texto a seguir ¢ uma resenha que versa sobre peculiaridades
relacionadas a Especializacio de médicos e o respectivo regis-
tro do certificado de Especialista no Conselho Regional de
Medicina do Estado onde o exercicio profissional é realizado.
O CFM e o CRM apenas registram como Especialista os
egressos de Programas de Residéncia Médica. Entretanto,
como ha um relevante déficit na oferta de vagas em Programas
de Residéncia Médica credenciados pelo Conselho Nacional de
Residéncia Médica (CNRM); considerando-se a Lei n°® 3268/57,
que garante ao médico registrado no CRM de seu Estado, o
exercicio de quaisquer atividades na area de diagnoéstico e tra-
tamento, independente de possuir um certificado de Especia-
lista, alguns profissionais tem buscado os cursos de Especiali-
zagao lato sensu, ofertados por Instituicoes de Ensino Superior
brasileiras, nos moldes da Resolu¢io CNE/CES No. 1 de 8 de
junho de 2007, em busca de formacao especifica. Em face desta
realidade, acaloradas discussdes tém ocorrido entre os profis-
sionais e seus Conselhos Profissionais: de um lado profissionais
egressos de Especializacoes lato sensu fazendo valer em sua
amplitude a Lei n° 3268/57; de outro o CFM e os CRMs im-
pondo limites para a intitulacdo desses egressos, diferencian-
do-os daqueles com certificado registrado no CRM; e, final-
mente, o0 Ministério da Satde, que anunciou a abertura de mais
12 mil vagas de Residéncia Médica até 2017: reconhece-se o
déficit de vagas e visa sana-lo? Visa minimizar a procura por
Especializacdes médicas lato sensu? Mas, se ha falta de vagas
nos Programas atuais, também ha escassez de egressos desses
programas: e assim, de onde viriam os médicos docentes para
os novos Programas de Residéncia? Este ¢ um tema ainda em
aberto, sobre o qual muito ainda havera de ser debatido.

PALAVRAS-CHAVE: Residéncia médica, Especializacdo

lato sensu, pos-graduacg@o.

ABSTRACT

The following is a review that deals with peculiarities related to
the specialization of doctors and their title of Specialist in the Re-
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gional Medical Council (RMC) of the State where the professional
registration exercise is performed. The Federal Council of Medi-
cine (FCM) and RMC only register as Specialist those leaving of
the Medical Residency Programs. However, there is a significant
deficit in the supply of vacancies in Medical Residency Programs
accredited by the National Council of Medical Residency (NCMR);
considering the Law n°. 3268/57, which guarantees the doctor
registered in the CMR of your State, perform any activity in the
area of diagnosis and treatment, independent of owning a Special-
ist certified, has sought some professional courses lato sensu Spe-
cialization, offered by Brazilian Institutions of Higher Education,
according to the CNE/CES No. 1 of June 8, 2007, looking for
specific formation. In view of this reality, there have been heated
discussions among professionals and their professionals Councils:
from one side professionals /ato sensu Specialties enforcing in its
breadth Law n°. 3268/57; on the other, FCM and RCMs imposing
limits on entitlement of these egress, differentiating them from
those with registered title in RCM; and, finally, the Ministry of
Health, which announced the opening of over 12 000 vacancies of
Medical Residency 2017: it recognizes the shortfall of places and
aims remedy it? Aims to minimize the demand for lato sensu Spe-
cializations? But, if there is a lack of jobs in the current programs,
there is also a shortage of egress of these programs and so, where
would the medical faculty for the new Residency Programs? This
is a matter open yet, about which much remains to be being de-
bated.

KEYWORDS: Medical residency, lato sensu specialization,
post graduation.

1. RESENHA
Residéncia Médica

A Residéncia Médica ¢ uma modalidade de ensino de
pos-graduacdo destinada aos médicos, sob a forma de

curso de Especializacdo. Ela ¢ desenvolvida em institui-
¢Oes de satude, sob a orientagdo de profissionais médicos
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de elevada qualificagdo ética e profissional, de acordo
com o decreto 80.281, de 5 de setembro de 1977, que a
regulamenta’.

Os Programas de Residéncia Médica devem ser
cumpridos integralmente dentro de uma determinada
Especialidade, conferindo ao médico residente o certifi-
cado de Especialista. Contudo, a expressdo “Residéncia
Médica” s6 pode ser empregada para Programas que
sejam credenciados pela Comissdo Nacional de Resi-
déncia Médica (CNRM), composta pelos Ministérios da
Saude, da Educacdo (MEC) ¢ da Previdéncia Social
(MPAS), além de entidades médicas, como o Conselho
Federal de Medicina (CFM).

Oferta e demanda de vagas em Programas de
Residéncia Médica

Mas, se de um lado as atividades concernentes a con-
tinuidade da formagdo profissional do médico pelos
Programas de Residéncia Médica ¢ bem regulamenta,
por outro, ha uma importante deficiéncia no nimero de
vagas em Programas de Residéncia, com demanda re-
primida de candidatos agravada naquelas areas tidas
como mais rentdveis sob o ponto de vista econdmico.
Segundo levantamento publicado pelo CFM, o nimero
de médicos em atividade no Brasil chegou a 388.015 em
outubro de 2012. Entre 1970 e o ultimo trimestre de
2012, o nimero de médicos saltou 557,72%*.

Porém, ha apenas cerca de 8000 vagas de residéncia
médica (R1)/ ano, com uma velocidade de abertura de
novas vagas inferior a velocidade com que os novos pro-
fissionais chegam ao mercado de trabalho. Segundo re-
portagem da Agéncia Brasil, de 25 de junho de 20135, o
Ministério da Saude anunciou naquela data que até o ano
2017 havera mais 12 mil vagas de Residéncia Médica em
todas as Especialidades. A medida visa a ampliar o nd-
mero de Especialistas ¢ zerar o déficit da Residéncia
M¢édica em relagdo ao numero de médicos formados, com
as primeiras 4 mil vagas criadas até 2015°. Implicita-
mente, tal medida ministerial parece assumir a existéncia
do déficit de oferta em face da cresce demanda.

Cursos de Especializagao lato sensu: “alterna-
tiva” para profissionais que ndo ingressam em
Programas de Residéncia Médica?

Até o momento, mesmo desconsiderando a aptiddo
de cada médico por area especifica, houve e havera um
deéficit crescente de vagas para residéncia médica (R1)
anualmente, até a efetiva implantacdo dos novos pro-
gramas de Residéncia anunciados, o que motivou a
crescente oferta de cursos de Pos-Graduacao (lato sensu)
por Institui¢des de Ensino Superior brasileiras.

Neste contexto, os cursos de Especializagdo lato
sensu surgiram como uma “alternativa” para os profis-
sionais que ndo ingressaram em Programas de Residén-
cia Médica e que desejam aprofundar seu conhecimento
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tedrico-pratico em areas especificas da medicina.

Propositadamente o termo “alternativa” fora coloca-
do entre aspas para evidenciar o fato de que os termos
ESPECIALIZACAO/ ESPECIALISTA sdo apropriada-
mente conferidos, sem oportunismo pela sinonimia, para
os profissionais inseridos tanto em Programas de Resi-
déncia Médica como por aqueles matriculados em cursos
de Especializagdo lato sensu; entretanto, por melhor que
seja a formacdo do profissional egresso de uma ou de
outra forma de Especializac@o, ndo ha equivaléncia entre
os certificados, atualmente, para fins de registro nos
CRMs, para os egressos de Especializagdes lato sensu,
embora o médico egresso desse curso possa exercer ple-
namente seu trabalho, mas convivendo com limitagdes
impostas pelo CFM no que tange a divulgacdo de sua
atividade como médico Especialista.

Estas limitacdes impostas aos Médicos egressos de
cursos de Especializacdo lato sensu ganham escopo de
infragdo ética junto aos CRMs e ao CFM, no caso do
profissional intitular-se “Especialista em ..” ou
“Po6s-Graduado em ...”. A alegacdo dos Conselhos pro-
fissionais da medicina fundamenta-se, a0 menos em
parte no fato dos cursos de Especializagdo lato sensu,
regulamentados pela Resolugdo CNE/CES No. 1 de 8 de
junho de 2007°, poderem em tese, possuir duragdo mi-
nima de 360 horas, insuficiente para formar um médico
Especialista em uma area especifica da medicina. Por
este motivo, os Conselhos de Classe da medicina suge-
rem que esta forma de Especializagdo poderia induzir o
publico leigo (pacientes) a erronea equivaléncia com
aquela formagdo obtida pelos médicos egressos de Pro-
gramas de Residéncia Médica.

Especializagcao /ato sensu, Programas de Resi-
déncia Médica e a Lei 3268/577

Embora algumas discussdes acaloradas sobre o as-
sunto rotulem os cursos de Especializagdo lato sensu de
“cursos caga niqueis”, de aproveitadores da sinonimia
para induzir médicos ao erro, no que tange a falta de
equivaléncia da formacgao lato sensu com a dos Progra-
mas de Residéncia Médica, € preciso esclarecer que,
certamente ha dois extremos de qualidade para os cursos
lato sensu e para os Programas de Residéncia. E, se a
Resolugdo CNE/CES No. 1 de 8 de junho de 2007° por
um lado especifica carga horaria minima de 360 h para a
certificagdo do Especialista lato sensu, por outro, é im-
portante relatar que ha cursos de Especializagdo lafo
sensu com carga horaria equivalente ao periodo cumpri-
do pelos médicos nos Programas de Residéncia Médica.

E, para tornar a discussao ainda mais acalorada, neste
contexto de interesses por vezes conflituosos, a Lei n°
3268/57 permite ao médico, a partir do registro no CRM,
exercer quaisquer atividades na area de diagnostico e
tratamento, independentemente de ter um certificado de
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Especialista (qualquer que seja ele). Assim, por forga da
lei, todo médico tem formagdo plena podendo atender a
qualquer especialidade médica, bem como realizar
qualquer tipo procedimento que se sinta capaz e tenha
dominio. Exemplificando este posicionamento, citamos
o Parecer-Consulta n°. 2211/2010 CRM-PR?

113

.. 0 médico registrado no CRM de
seu estado de atuacdo pode exercer a medi-
cina integralmente, realizando atos médicos
das areas especificas para as quais se consi-
dere apto a praticar, e pelos quais respondera
perante as esferas juridicas e éticas sem, no
entanto, ter a permissdo para apresentar-se
ou divulgar-se como especialista”.

Neste sentido, segundo a Resolucdo do CFM n°.
1974/2011° (publicada no D.O.U. de 19 de agosto de
2011, Segdo I, p.241-44), que entrou em vigor em Feve-
reiro de 2012:

“Fica expressamente vetado o anun-
cio de pos-graduagdo realizada para a capa-
citagdo pedagogica em especialidade médica
e suas dreas de atua¢do, mesmo que em insti-
tuicoes oficiais ou por estas credenciadas”.

Face as disposi¢des apresentadas, ndo ¢ permitido ao
médico intitular-se “Especialista em...” ou
“Pos-Graduado em...” em seu carimbo, receituario ou
anuncios publicitarios, quando o profissional for egresso
de Cursos de Especializacdo lato sensu.

Somente poderdo divulgar a Especialidade os profis-
sionais que tiverem seu certificado devidamente regis-
trado no CRM; em outras palavras, apenas aos egressos
de Programas de Residéncia Médica é permitido o regis-
tro do certificado de Especialista no CRM de seu Estado.
Como ja dito, o CRM s0 registra o certificado de Resi-
déncia Médica emitido por programas credenciados pelo
Conselho Nacional de Residéncias Médicas (CNRM).

O que justifica a procura da Especializacao lato sensu
por profissionais médicos?

Apesar das limitagdoes impostas pelos CRMs ¢ pelo
CFM, no que se refere a divulgagdo da atuagdo profissi-
onal em determinada area da medicina, cada Sociedade
Médica determina em seus editais as exigéncias para a
realizagdo das provas de titulos, para conferir ao profis-
sional o certificado de Especialista a ser posteriormente
registrado no CRM do Estado de atuagdo profissional do
médico. Normalmente exige-se um tempo de treinamen-
to (geralmente de 3 anos), mais um tempo de exercicio
da profissdo suficiente para completar o dobro do tempo
exigido na residéncia médica pretendida para que o cer-
tificado de Especialista /ato sensu de fato contribua para
obtengdo de pontuagdo substancial na prova de titulos.
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Além disso, como exposto acima, com certificado de
Especialista ou ndo, o médico pode exercer sua atividade
profissional, arcando integralmente com a responsabili-
dade civil e criminal de seus atos. Desta forma, muitos
profissionais, que em verdade ja atuam como Especia-
listas, sem de fato sé-lo, buscam nas Especializagoes lato
sensu, uma possibilidade de maior embasamento teérico
e treinamento técnico para o melhor exercicio de sua
atividade, conciliando o estudo com suas atividades pro-
fissionais.

2. CONCLUSAO

O tema em questdo ainda ¢ aberto, tendo de cada la-
do argumentos uteis ao debate: se ha falta de vagas nos
Programas atuais, também ha escassez de egressos desses
programas: e assim, de onde viriam os médicos docentes
para os novos Programas de Residéncia? Nao seria pos-
sivel o estabelecimento de critérios minimos para a
oferta de cursos de Especializagdo médica lato sensu?
Tal fato ja ocorre ha muito tempo na Odontologia, onde
os Cirurgides-Dentistas encontram na Especializagdo
lato sensu a possibilidade de formacdo teoérico-pratica
em areas especificas da Odontologia, com o registro do
respectivo Certificado junto ao Conselho Regional de
Odontologia (CRO) e ao Conselho Federal de Odontolo-
gia (CFO), desde que o referido curso tenha atendido aos
padroes estabelecidos pelo CFO em termos de carga
horéria tedrica-pratica, tempo de duracao, titulagdo do-
cente, entre outros parametros; neste caso, os Cirurgi-
Oes-Dentistas ficam plenamente habilitados ao exercicio
profissional como Especialista em determinada area,
sem restricdes para divulgacdo de seu certificado.

Mas, retornadno a medicina, parece paradoxal a vi-
géncia da Lei n° 3268/57 com as exigéncias impostas
pelo CRM e CFM para o médico intitular-se Especialista,
e mais, para que ele possa atuar plenamente como Espe-
cialista. Mas, o fato é que, com ou sem o certificado de
Especialista (seja qual for), o médico pode exercer a
atividade que julgar-se competente; melhor que seja re-
vestido de alguma certificacdo, uma vez que ao possui-la
deduz-se que horas de estudo e de aprimoramento técni-
co foram empenhadas naquele sentido, com minimo em-
pirismo e mais rigor técnico-cientifico.
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