1 2

UNIVERSIDADE B

COIMBRA

Carlos Eduardo Freitas de Souza

O SENTIDO DA INTERVENCAO DO DEFENSOR

PUBLICO NA AUDIENCIA DE CUSTODIA

(NO CONTEXTO DO PROBLEMA, MAIS AMPLO, DO ACESSO AO

DIREITO, NO BRASIL E EM PORTUGAL)

Dissertacdo no ambito do curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais,
orientada pela Professora Doutora Claudia Cruz Santos e apresentada a

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Junho de 2020






Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra

O sentido da intervencao do Defensor Publico
na audiéncia de custddia
(no contexto do problema, mais amplo, do acesso ao
Direito, no Brasil e em Portugal)

Carlos Eduardo Freitas de Souza

Dissertagdo de Mestrado na area das Ciéncias Juridico-Criminais orientada pela Senhora
Professora Doutora Claudia Cruz Santos e apresentada a Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.

Junho de 2020

1 2

UNIVERSIDADE b

COIMBRA






Agradecimentos

Em primeiro lugar, quero agradecer a Deus, por ter me iluminado e guiado em
todos os meus caminhos desse mestrado, me dando satude e paz emocional. Sem ele, nada
desse sonho seria possivel.

Em Segundo lugar, gostaria de agradecer aos meus pais, Esterina e Marcos, que
sempre me apoiaram na angustia do término dessa jornada académica e aos meus irmaos,
Dulce, promotora de justica, que ¢ lutadora ferrenha pelos direitos das mulheres. Ainda,
ndo posso deixar de agradecer a Vicente in memorium , bem como a minha avo eterna,
Helena De Freitas Gongalves.

Em terceiro lugar, a querida Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso, que
me autorizou por um ano para cursar a parte letiva e me deferiu o restante em férias e
licengas-prémio.

Em quarto lugar, aos colegas Defensores Publicos: Lorena Amaral Nunes
Marquez, Alessa Pagan Veiga, Rodrigo Murad do Prado, Homero Lupo, Ana Luiza Zago
de Moraes, Cleber Alves, Franklyn Roger Alves Silva, Diego Carvalho Bugs, Caio Paiva,
Maurilio Casas Maia, Edilson Santana Gongalves Filho, Jorge Bheron, Rafael Muneratti,
Rodrigo Azambuja, Gisele Chimatti Berna, Janaina Osaki, Danielle Biancardini e Sévio
Copetti, Eduardo Newton.

Em especial, para a Defensora Publica do Ceard, Julliana Andrade, por nao ter
medido esfor¢cos em me ajudar no ingresso, permanéncia e finalizagdo do mestrado tdo
dificil da Universidade de Coimbra.

Em quinto lugar, aos promotores Paulo Henrique Amaral Motta e Marcondes
Pereira Oliveira, que tanto me auxiliaram no tramite de chegada a Coimbra. E, ao tltimo,
obrigado por ter me ouvido em diversos telefonemas que, apesar de nao ser especializado
em Processo Penal, procurou me dar uma visao cientifica do Direito.

Em sexto lugar, ao magistrado Alexandre Morais da Rosa, que me abriu para o
debate académico para enxergar o Processo Penal como uma teoria dos jogos, além da

humildade em disponibilizar parte de sua obra para citacdo no trabalho académico.

O sentido da intervencdo do Defensor Publico na audiéncia de custodia 5



Em sétimo lugar, aos meus amigos, José Trevizolli, tendo me ajudado, juntamente
com seu filho prodigio, Eduardo Trevizolli, na pesquisa académica em Curitiba, Patricia
de Vico, Celia Valente, a amiga brasileira que conheci em Portugal, Paulo Alexandre
Rodrigues de Siqueira, Fabricio Albuquerque Ledao Costa, Pamela Macedo Moura, Adriano
Afonso, que tanto me ajudaram nessa etapa. E, também, ao Pedro, um portugués porreiro
que me ajudou muito no debate académico e me ensinou a ser um verdadeiro cientista do
Direito. E, ademais, ao Davi Vidigal, um amigo e conselheiro psicologico, que me ensinou
a ter coragem de enfrentar os problemas da vida, com a utilizagio da técnica: VIVAVOCE.
A Gislaine Frattini, minha amiga, meu muito obrigado por nio ter medido esfor¢os em me
disponibilizar um livro, quando necessitei de que me enviasse a Portugal. Ao amigo e,
agora, colega da DPMT, Bruno Cury de Moraes, minhas sinceras homenagens.

Ademais, um agradecimento especial as colegas e amigas, Lindalva de Fatima
Ramos e Kamila Souza Lima, que acreditaram no meu potencial e assinaram o documento
imprescindivel para minha saida da comarca. Sem vocés duas, esse sonho ndo seria
possivel. Além disso, ao colega do Nucleo do Consumidor, Jodo Paulo Carvalho Dias. E,
também, aos assessores Yasmin Shiguematsu Varjao e Delfino Alves Florentino Junior,
que sempre fizeram o melhor deles para que a substitui¢do ndo fosse prejudicada. Além
disso, ndo poderia de esquecer da Roselly Gonzaga, Maria Josefina Vieira Costa, da sede,
que tanto me ajudou nos requerimentos de prorrogacao do mestrado, Paulo Fernando do
Nascimento Lima, por ter ajudado na pesquisa académica e aos estagidrios, Thamyris
Barcelos Massotti e Renato Resende de Toledo, pela amizade conquistada.

Aos colegas de mestrado, Erika Nobre Martins Gaia Duarte, pela amizade
adquirida, juntamente com seu marido, Jodo Paulo Gaia Duarte, Guilherme Borges dos
Reis, pela amizade adquirida; Erica d’ Almeida, colega extremamente competente de Minas
Gerais; Lucas Barosi Liotti, um dos melhores alunos da nossa sala, que enriqueceu o debate
académico; Fernando Faleiros Rezende, Nathaly Veloso Lehnen, companheira de luta do
Mato Grosso, Louise Amorim Beija, pela simplicidade nordestina, Fernando, pela
competéncia académica, Daniel, o portugués mais acessivel que eu conheci em Coimbra,

Em relagdo ao periodo do Erasmus em Sevilha, ndo poderia esquecer da Natacha
Souza John, pelas dicas académicas e pela amizade adquirida. Ademais, ao casal, Melanie
Claire Fonseca Mendoza e Luiz Mathias Rocha Branddo, que me acolheram durante o
periodo de isolamento vivido em Sevilha, na Espanha.

Ao amigo penalista, carioca, Hamilton Gongalves Ferraz, professor competente,

pela humildade em ter dialogado com meu trabalho e tecido criticas construtivas, que me

O sentido da intervencdo do Defensor Publico na audiéncia de custodia 6



ajudaram muito na finalizagdo desse trabalho e ao Reginaldo Figueiredo, pela atencao
dispendida na leitura do trabalho.

Aos inesqueciveis Professores Luiz Flavio Gomes, que foi o precursor pelo amor
as Ciéncias Criminais, além do Professor Geraldo Batista de Siqueira, minhas homenagens
poéstumas respectivas, sendo que o falecimento do ultimo, por coincidéncia, foi ocorrido na
mesma data que meu aniversario, 01 de abril de 2020. E, também, pela simplicidade da
ajuda do Professor Renato Brasileiro, ao me encontrar no aeroporto de Goiania, teve a
disponibilidade de falar sobre meu tema de dissertacdo, além de ter feito uma transmissao
ao vivo no instagram, abordando os principais assuntos da Audiéncia de Custddia.

Aos bibliotecarios do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Natali, Anderson,
Simone cujos trabalhos foram de suma importancia, mormente no envio de artigos
imprescindiveis para esse trabalho. Vocé€s merecem um elogio por tudo que fizeram por
mim.

Aos bibliotecarios do Centro de Estudos Judiciarios de Lisboa, que considero a
melhor biblioteca de Portugal, além de ter me dado a oportunidade de ter publicado um
artigo, na revista do CEJ, n° 2, de 2019. Meu muito obrigado ao Desembargador, Paulo
Guerra e ao juiz Fernando Sousa Silva.

Aos bibliotecarios da Universidade de Coimbra, minha singela homenagem por
terem remetidos todos os trabalhos académicos de que necessitava, no formato digital.

Por fim, agradecimento especial a orientadora Prof. Doutora Claudia Cruz Santos,
que foi muito importante na delimitacdo do tema e no amor pelos brasileiros, que sempre
tratou de igual para igual, razdo pela qual ndo tive outra alternativa, sendo escolhé-la para
ser orientadora. Agradeco imensamente por ter me acompanhado durante todo esse
percurso, nunca tendo me abandonado. E aos Professores Doutores Antonio Pedro Nunes
Caeiro, Maria Jodo da Silva Baila Madeira Antunes e Anabela Miranda Rodrigues por
terem sido importantes nessa etapa académica. E, também, ndo poderia de esquecer do
Professor Doutor David Sadnchez Rubio, da Universidade de Sevilha, por ter me ensinado
o amor pelos Direitos Humanos nas causas dos vulneraveis e pela oportunidade de ter
participado do grupo de debates “os Antagonic@s”, que foi motivo de crescimento pessoal
e profissional. E, ademais, agradecimento a Anne-Marrie Silva, minha professora da lingua

Francesa, meu muito obrigado por ter me ensinado mais uma lingua.

O sentido da intervencdo do Defensor Publico na audiéncia de custodia 7



Resumo

A audiéncia de custddia ¢ essencial para ajustar o processo penal brasileiro aos tratados
internacionais de direitos humanos, prevenir e reprimir a tortura policial, evitar prisdes
ilegais ou desnecessarias, encarar e acolher o preso e, também, para angariar provas para
uma defesa futura, pelo menos do ponto de vista da Defensoria Publica, a fim de que
possam ser assegurados os direitos fundamentais do preso, nomeadamente a presuncao de
inocéncia, o contraditorio e a ampla defesa — o que serdo argumentos a favor de uma
movimentacao legislativa portuguesa em prol da criacdo de uma institui¢do de defesa de

natureza publica.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Primeiro Interrogatério. Defensor Publico.

Advogado Oficioso. Processo Penal.
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Abstract

The "custody hearing" is essential to adjust the Brazilian criminal process to international
human rights treaties, to prevent and repress police torture, to avoid illegal or unnecessary
arrests, to face the prisoner, and also to gather evidence for a future defense, at least from
the point of view of the Public Defender's Office, so that the fundamental rights of the
prisoner can be guaranteed, namely the presumption of innocence, the adversary system
and the broad defense - that could argue in favor of a portuguese legislative movement for

the creation of a public institution of this nature.

Keywords: Custody Hearing. First Interrogation. Public Defender. Unofficial Lawyer.

Criminal proceedings.
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Introducao

O mais recente “pacote anticrime”, decorrente da Lei n.° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, veio sublinhar a importancia que j& devia ter sido dada, ha muito tempo,
a “audiéncia de custddia”. Até entdo, havia alguma incerteza e uma grande resisténcia por
parte dos operadores juridicos na sua implementacdo em todas as comarcas do Brasil,
ignorando normas internacionais vigentes, por quase 23 anos, que concebiam o direito ao
detido ou preso a ser apresentado a um juiz numa audiéncia que servisse de fiscalizacdo a
legalidade da deten¢@o ou prisdo e a dentncia de eventuais maus tratos ou tortura no
momento da custddia. O objeto do nosso estudo visa precisamente demonstrar a
importancia da realizagdo da audiéncia de custodia e da respectiva defesa do detido ou
preso nessa fase do processo, sobretudo através da Defensoria Publica — o que podera
argumentar a favor de uma movimentacao legislativa em Portugal em prol da criacdo de
uma institui¢cao publica dessa natureza.

Para maior amplitude e profundidade desse estudo, ndo apenas empregou-se uma
metodologia de revisdo bibliografica, pesquisa documental e jurisprudencial, como se
buscou realizar um estudo de direito processual penal comparado, contrapondo os sistemas
brasileiro e portugués, fazendo uma comparagao entre a Defensoria Piblica e o advogado
de oficio portugués, bem como entre a audiéncia de custoddia e o primeiro interrogatdrio de
arguido detido. Procuramos também identificar as medidas de privag¢do de liberdade que
levam a audi¢do do detido ou preso em ambos os ordenamentos juridicos, fazendo
referéncia as diferentes “medidas cautelares” brasileiras ou “medidas de coagdo”
portuguesas e aos principios que as regem.

Assim, no primeiro capitulo, sdo analisados os varios modelos de acesso a justica
criminal, com vista a dar um enquadramento aos modelos que admitem a figura do
Defensor Publico ou a figura do advogado oficioso. Na sequéncia, aborda-se a Defensoria
Publica no Brasil e o acesso ao direito em Portugal, comparando, por fim, os dois modelos,
a fim de procurar parametros seguros que permitam um melhor acesso a justica criminal.

No segundo capitulo, ¢ analisada a aplicacdo de medidas cautelares de privacao
da liberdade e os direitos de defesa do arguido, enfrentando-se a relagdo entre o arguido, o
inquérito policial e o processo penal. Comegaremos por estudar as modalidades de prisdo
em Portugal, para depois, num segundo momento, se apresentar o quadro brasileiro. Essa

insercdo parte da caracterizagdo das prisdes cautelares no Brasil, identificando seus
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principios fundamentais, suas espécies e requisitos para, enfim, adentrarmos na audiéncia
de custddia.

E no terceiro capitulo que vamos procurar configurar os aspectos normativos,
dogmaticos e empiricos essenciais da audiéncia de custddia, considerando o estudo de
jurisprudéncia a ela pertinente e sem desconsiderar, também, o momento atual de avango
da pandemia do “novo coronavirus” — Covid-19, no Brasil, questdo que atravessa o tema
de modo muito intenso e urgente. Vamos fazer um enquadramento dos direitos do preso,
dar conta de institutos correlatos, confrontar com o primeiro interrogatdrio em Portugal e,
por fim, levantar alguns problemas de interesse para a tematica.

O trabalho declaradamente defende que a Defensoria Publica Brasileira
conseguiu-se firmar como um modelo de atuacdo eficaz na tutela dos direitos humanos da
pessoa detida ou presa, tendo um papel essencial na audiéncia de custédia quanto a
fiscalizacdo da legalidade da detencdo ou da pris@o e no que diz respeito a dentincia de
situacdes de maus tratos ou de tortura a que as pessoas estdo cada vez mais sujeitas no
ordenamento juridico brasileiro.

E uma dissertagdo desafiadora, tendo em vista a nossa atuagio por mais de treze
anos na Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso, no Brasil, uma vez que, com essa
experiéncia de atuagdo em inimeras audiéncias de custodias realizadas, temos condig¢des
de tracar aspectos francamente favoraveis da atuagdo da Defensoria Publica brasileira,

nessa sede da seara criminal, em defesa dos direitos fundamentais das pessoas.
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Capitulo I: Acesso ao Direito no Brasil e em Portugal, no Ambito penal

1. Modelos de acesso 2 justica'

Ao se tratar do acesso a justica, existem alguns modelos de assisténcia juridica
para as pessoas desprovidas de recursos financeiros. Entre esses modelos, podemos
mencionar os modelos pro bono (liberal, universitario e associativo), judicare (direto e
indireto) e salaried staff model (direto, indireto, universitario), misto e socialista.

Vamos ver, com mais detalhe, a no¢cdo de cada um desses modelos, para que
possamos ter uma ideia de cada sistema, para depois adentrarmos nos modelos portugués
e brasileiro, que sdo de suma importancia para compreensao do tema objeto da presente
dissertacdo, qual seja a correlagdo entre o acesso a justi¢a criminal, no Brasil e em Portugal,

com as respectivas audiéncias de apresentacdo dos presos nos dois paises.

a)  Pro bono

Esse sistema consiste na boa agdo dos advogados particulares, que dedicam parte
de seu tempo a advocacia dos pobres sem nenhuma remunera¢do®. Esse modelo sofre
criticas porque ndo leva em conta os meios de sobrevivéncia do profissional. E dividido
pela doutrina especializada em: pro bono liberal, universitario e associativo.

O pro bono liberal é realizado por profissionais liberais que exercem as atribui¢des
de forma gratuita, sem que haja pagamento pelo seu servigo. Vigora especialmente no
continente americano, mormente nas causas civeis>.

Por outro lado, o pro bono universitario ¢ aquele feito no seio das universidades.
E realizado pelo aluno com o acompanhamento de advogados contratados. E uma

oportunidade para o ganho de conhecimento dos estudantes universitarios.

! Este capitulo teve como base de investigagdo um artigo nosso, recentemente publicado, SOUZA, Carlos
Eduardo Freitas de. Defensoria Publica em Portugal: uma realidade possivel?. Revista CEJ, n°2, 2019.

2 GIANNELLA, Berenice Maria. 4ssisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do
direito de defesa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 221 p., 18 cm. ISBN 85-203-2313-8. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=9063. Acesso em: 3 mar. 2020, p. 26.

3 Assim, ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria puiblica.
3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 7.
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Por fim, o pro bono associativo, ¢ prestado por algumas associagdes nao
vinculadas ao governo. Um exemplo emblematico disso ¢ o “Conselho Indigenista
Missionario”, que busca tutelar o direito a diversidade cultural dos indios.

De tudo isso, extraimos que a ndo remuneragdo do causidico no sistema pro bono,
de prestagdo de assisténcia juridica, no ambito penal, ndo ¢ o que melhor espelha uma
defesa condizente com a responsabilidade de um advogado na esfera criminal, que lida com

um dos direitos mais sensiveis ao ser humano, qual seja, a liberdade.

b)  Judicare

O modelo judicare ja revela uma melhor evolugdo, consistindo na prestacao do
servico por advogados particulares, devidamente remunerados pelo Estado, propiciando
aos desprovidos de recursos a mesma assisténcia dos financeiramente capacitados, uma vez
que nao faz distingdo entre os advogados a serem nomeados, ou melhor dizendo, podendo
uma pessoa paupérrima ser atendida pelo melhor advogado da sua cidade®.

Na Europa, adota-se, na grande maioria dos paises, o sistema judicare, havendo a
nomeacdo, em cada caso concreto, de advogados para defenderem os interesses dos
hipossuficientes.

O autor italiano LUiGI COMOGLIO®, no artigo, intitulado, “Os modelos de garantia
constitucional do processo”, afirma que ha uma identidade de garantias processuais, em
relacdo a temas dos tratados internacionais, sendo que, em processo penal, verifica-se o
direito de ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso por indigéncia. Nesse

sentido, sdo suas palavras:

“Além disso, o modelo internacional - no panorama das varias convengdes das quais
deriva - inclui, entre seus componentes textuais, numerosos custos (ou seja, os elementos de
garantia sempre, ou quase sempre, apresentam uma afirmagao substancialmente idéntica), além de

algumas varidveis (ou seja: elementos nem sempre encontrados nas mesmas formas ou, em

4 GIANNELLA, Berenice Maria. 4ssisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do
direito de defesa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 221 p., 18 cm. ISBN 85-203-2313-8. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=9063. Acesso em: 3 mar. 2020, p. 25.

5 Termo utilizado para definir aquela pessoa que ndo detém recursos financeiros, para custear um advogados,
sem prejuizo do seu proprio sustento ou de sua familia, geralmente, no Brasil, sendo definida em trés salarios
de renda individual ou familiar, sendo que tal aferigdo ¢ feita pelo Defensor Publico, no caso concreto.

¢ COMOGLIO, Luigi Paolo. I modelli di garanzia costituzionale del processo, in revista trimestrale di diritto
e procedura civile, ano XLV, n. 3. Milano: Giuffre, 1991, pp. 689-690.
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qualquer caso, sujeitos a modificagdes morfologicas se na verdade ndo tiverem, as vezes, uma
formulacao auténoma).

Agora, entre 0os componentes essenciais e constantes, devemos certamente contar:
(...) - o direito de ser assegurado gratuitamente por um defensor de oficio, em caso de indigéncia.”

(tradugdo livre)

Particularmente, a Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 20.°,
internaliza esse teor dos tratados internacionais de previsdo da assisténcia juridica gratuita
para aquelas pessoas que nao detiverem recursos economicos.

Por incrivel que possa parecer, o modelo judicare vigorava no Brasil até a
implementagdo da Defensoria Publica, mas ainda existe em Estados como Sao Paulo, Santa
Catarina e Goias, onde a institui¢do ndo foi devidamente instalada em todas as comarcas.
No Estado de Sao Paulo, vale frisar, hd um sistema misto, que recebe inumeras criticas,
pois aceita o convénio com a OAB em comarcas que ndo tenham Defensoria Piblica em
funcionamento, o que é deploravel, pois desrespeita os mandamentos constitucionais’. Ao
tratar dessa peculiaridade da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, mister trazermos

a tona o seguinte ponto de vista, de uma Procuradora do estado daquele Estado®:

“Vé-se, portanto, que o Estado de S@o Paulo adota um sistema que poderia se chamar de
misto, com direcao publica: ha um 6rgao publico destinado a prestagdo direta da assisténcia juridica
— composto por funcionarios ocupantes e cargos publicos e remunerados pelos cofres publicos — e
outros oOrgdos ¢ entidades que, também remunerados com recursos do FErario, auxiliam,

subsidiariamente, na prestagdo do servigo”.

Faz-se mister mencionarmos que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento,

contrario a essa pratica, que ¢ considerada inconstitucional:

“E dever constitucional do Estado oferecer assisténcia juridica gratuita aos que ndo
disponham de meios para contratacdo de advogados, tendo sido a Defensoria Publica eleita, pela
Carta Magna, como o Unico 6rgdo estatal predestinado ao exercicio ordindrio dessa competéncia.

Dai qualquer politica publica que desvie pessoas ou verbas para outra entidade, com o mesmo

7 FENSTERSEIFER, Tiago; PAIVA, CAIO. Comentdrios a Lei Nacional da Defensoria Publica. Belo
Horizonte: Editora Cei, 2019, p. 41-42.

8 GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do
direito de defesa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 221 p., 18 cm. ISBN 85-203-2313-8. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=9063. Acesso em: 3 mar. 2020, p. 60.
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objetivo, em prejuizo da Defensoria, insulta a Constituicdo da Republica”. (Supremo Tribunal

Federal, ADI 4.163, rel. min. Cezar Peluso, Plenario, j. 29.02.2012).

E fato que esse sistema judicare estd presente em comarcas que nio possuem
Defensoria Publica. E bom mencionar um ultimo dado importante: nio existe Defensoria
Puablica em mais de 72% das comarcas do Brasil®, apesar de que, agora, existir a Emenda
Constitucional n° 80/14, alterando o artigo 98, da ADCT!, estabelecendo a
obrigatoriedade, em 8 anos, de haver um defensor publico para cada magistrado, o que
tornard letra viva a obrigatoriedade do 6rgao Defensoria Publica.

Para exemplificar isso, o caso do Estado do Mato Grosso ¢ representativo. L4, a
Defensoria Publica estd instalada na comarca de Barra do Gargas, contando com 7 vagas
de defensores publicos, que atuam em todas as audiéncias de apresentagdo de detidos na
aludida comarca, tendo, inclusive, sistema de plantdo, durante feriados e finais de semana.
Porém, bem ao lado desse municipio, no Estado de Goias, na cidade de Aragarcas, ndo ha
nenhum Defensor Publico, sendo que, nas audiéncias de custddia, dessa comarca, as
apresentacdes de preso sdo feitas por advogados nomeados pelo juiz 14 atuante. Destarte,
percebemos, no Brasil, uma distor¢ao de atuag@o, no que tange a atuagdo nas audiéncias de
custodia, a depender do Estado que analisarmos.

Além disso, esse sistema pode ser classificado como direto ou indireto.

No judicare direto, o Estado ¢ incumbido do dever de prestar assisténcia juridica
aos desprovidos de recursos. Nele, “O gerenciamento dos recursos publicos € realizado por
organismos estatais, que mantém o cadastro dos advogados habilitados, para prestar o
servico e analisam os pedidos de assisténcia juridica formulados pelos necessitados,

11

realizando o pagamento dos profissionais em cada caso concreto.”''. Um exemplo de

aplicagdo dele ¢ o “Bureaux D’Aide Juridictionnele”, na Franca, em que a assisténcia ¢

° De acordo com o ultimo Mapa da Defensoria Publica no Brasil", elaborado pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) e pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), pagina 11,
disponivel no site:
http://www.ipea.gov.br/sites/images/downloads/mapa_defensoria publica no brasil 19 03.pdf, acesso em
15 jan 2020.

10 Art. 98, do ADCT: “O niimero de defensores publicos na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva
demanda pelo servigo da Defensoria Publica e a respectiva populagao.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores
publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagdo dos defensores publicos ocorrera,
prioritariamente, atendendo as regides com maiores indices de exclusdo social e adensamento populacional.”
" ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria publica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 9
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concedida independentemente do nivel de recursos do cidaddo, dependendo do tipo de
crime em causa'?.

Por outro lado, no modelo judicare indireto, o controle dos recursos publicos de
pagamento aos advogados ¢ feito por organismos ndo estatais. O “Legal Aid Society”, na
traducdo literal, chamada de Sociedade de Assisténcia Juridica, em Nova lorque, nos

Estados Unidos da América, ¢ um exemplo onde ¢ adotado esse sistema'>.

c¢)  Salaried staff model

No Brasil, adota-se o sistema salaried staff (na tradugao literal, sistema do pessoal
assalariado), incumbindo a Defensoria Publica a tarefa da assisténcia juridica, sendo
composto por Defensores Publicos, devidamente aprovados em concurso de provas e
titulos e remunerados pelo Estado, ganhando a mesma remuneragao, independentemente
da quantidade de demandas em que atuarem.

Ha desdobramentos desse modelo, que podemos chamar de direto, indireto ou
universitario.

No sistema direto, o Estado ¢ responsavel por criar € remunerar o Orgao
responsavel pela assisténcia juridica, aos que ndo possuem recursos financeiros.

J&, no sistema indireto, que prevé a designagdo de causidicos para atividades
especificas e que sio remunerados pelo Estado. E a famosa “Advocacia de vizinhanga” nos
EUA, implementado na década de 60 do século passado, sendo seu traco distintivo a
preocupagdo com os direitos coletivos e com a orientagdo consultiva, sem descuidar dos
atendimentos individuais'?.

A vantagem desse sistema ¢ de que cuidava do pobre, enquanto classe, € ndo dos
seus direitos individuais propriamente ditos'>. Quer dizer, ja viamos aqui uma preocupagio
com o direito coletivo, trago caracteristica da Defensoria Publica brasileira, que a diferencia

da advocacia de oficio portuguesa, porque pode a primeira instituicdo, nas prisdes em

12 Nos termos do artigo 9.°, n.° 2, da lei de 10 de Julho de 1991, relativa ao apoio judiciario, as vitimas de
varios tipos de crime tém direito a assisténcia judicidria para intentar uma acdo civil de indenizagdo por danos
resultantes de danos a pessoa.

13 ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria publica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 9.

4 GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do
direito de defesa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 221 p., 18 cm. ISBN 85-203-2313-8. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=9063. Acesso em: 3 mar. 2020, p. 26.

5 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre: Sério Antonio Fabris Editor,
2002, p. 41.
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flagrante, fazer ndo s6 o papel individual, mas também verificar a possibilidade de propor
demandas coletivas.

Como exemplo disso, se notarmos que ha uma violagdo sistematica de direitos
humanos num estabelecimento prisional, pode propor uma Ag¢ao Civil Publica, a fim de
que haja a interdi¢do do mesmo, por desrespeitar regras basicas de direitos humanos, e, até
mesmo, foi um meio juridico para for¢ar a implementagdo da Audiéncia de Custodia no

Brasil, tendo a Defensoria Publica da Unido fungio primordial nisso!®:

“Importante contribui¢do para o debate em torno da audiéncia de custodia foi dada pela
Defensoria Publica da Unido, que ajuizou uma agao civil publica na Justi¢ca Federal de Manaus,
Estado do Amazonas, veiculando o pleito de nacionalizagdo do provimento, a fim de que fosse
implementada a realizagdo da audiéncia de custodia em todo o dmbito da Justica Federal. Igual
medida foi adotada pelo Ministério Piblico Federal, que também ajuizou acéo civil publica sobre

a matéria na Justi¢a Federal do Estado do Ceara”.

Infelizmente, apesar desse esfor¢o herctileo da Defensoria Publica da Unido e do
Ministério Publico Federal, tivemos uma certa resisténcia de implementag¢do da Audiéncia
de Custddia no Brasil, fato que s6 ocorreu com a Resolucao 213, do Conselho Nacional de
Justica, como veremos mais adiante.

A critica que se faz ao modelo salaried staff indireto € de que, com a preocupacao
excessiva em relagdo a causas coletivas, ha o inequivoco esquecimento das causas
individuais; ha uma excesso paternalismo; necessidade de apoio do governo, que nio se
conseguia, pois as causas coletivas eram, geralmente, propostas contra o governo € a
impossibilidade de manutencao do ntimero suficiente de atendimento ao grande niimero de
pobres!”.

Também, existe o0 modelo universitario, prestado nas universidades, como forma

de aprendizado dos alunos.

16 PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 3 Ed. Belo Horizonte: Editora CEI,
2018, pp. 92-93. E, para ver a integra da Peticdo, estd disponivel no seguinte sitio eletrdnico:
https://pt.scribd.com/doc/228594540/ACP-audiencia-de-custodia , acesso em 21 mai.2020. E, em relagdo, a
Agao Civil Publica do Ministério Publico Federal tem a seguinte numeracgao: 0014512.10.2010.4.05.8100,
no Tribunal Regional Federal, da 4* Regido.

17 GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade do
direito de defesa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 221 p., 18 cm. ISBN 85-203-2313-8. Disponivel
em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=9063. Acesso em: 3 mar. 2020, p. 26.
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d)  Modelo misto

Esse modelo ndo ¢ uma novidade, mas constitui-se na mescla dos sistemas pro
bono, judicare e salaried staff, em diversos arranjos entre eles. E o modelo empregado, no
Japdo, congregando causidicos que prestam assisténcia juridica pelo sistema judicare
(“Judicare attorneys”) e advogados que adotam o regime de staff atorney (advogados em

equipe, na tradugdo literal)!s.

e)  Modelo socialista

Por fim, existe o modelo socialista, onde ndo ha necessidade de igualar o sistema
de justi¢a, haja vista que ndo existe desigualdade social. E o que ocorre em Cuba, por
exemplo, sendo prestado por escritérios coletivos chamados de Bufetes Colectivos,
instituido pelo Ministério da Justica, em virtude de ter sido proibida a pratica autdbnoma da
advocacia (Lei n° 1250, de 23 de junho de 1973)"°.

Apoés tragcarmos as linhas gerais de acesso a justica, passaremos a tratar
especificamente do acesso a justica criminal no Brasil e a interven¢ao do Defensor Publico
nessa seara e, logo apos, falaremos do acesso ao direito criminal em Portugal e atuagdo do

advogado de oficio naquele pais.

2. Natureza Juridica da Defensoria Publica

E salutar tratarmos da natureza juridica da Defensoria Publica?’, que nada mais
poderia ser sintetizado do que essa institui¢@o significa para o Direito.

A previsdo, sobre a Defensoria Publica, no texto constitucional, vem disposto no
Capitulo IV, do Titulo IV, que dispde “Das Fun¢des Essenciais a Justi¢a”, da Carta Magna

Brasileira. Dentre elas, incluem-se o Ministério Publico, a Advocacia Publica, a Defensoria

18 ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria publica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, pp. 10-11.

" Idem, pp. 11-12.

20 Para a natureza juridica da Defensoria Publica brasileira, vide: SOUZA, Carlos Eduardo Freitas de; SILVA,
Bruna Gomes da. Defensoria Publica na Tutela Juridica do Meio Ambiente. 2013. Tese apresentada no XI
Congresso Nacional dos Defensores Publicos, realizado em Vitoria-ES.
Disponivelem:<https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/20667/CARLOS EDUARDO FREITAS
_DE SOUZA _E BRUNA GOMES DA SILVA.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2020.
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Publica e Advocacia privada, sendo os trés primeiros procuraturas constitucionais®!, por
exercerem fungdes constitucionalmente previstas, na defesa de interesses publicos, por
meio de instituigdo de carreiras juridicas publicas??.

A instituicdo delas teve por escopo proteger trés diferentes categorias de
interesses, que poderiam confundir-se quando de sua defesa. Dessa maneira, ao Ministério
Publico, de forma geral, ficou atribuido a tutela dos interesses da sociedade, em geral; as
Advocacias Publicas, o interesse do Estado em sentido geral; e, no que tange a Defensoria
Publica, ficou de proteger os interesses das pessoas economicamente carentes, de forma
genérica, mas tal premissa ficou relativizada com o julgamento, no Supremo Tribunal
Federal, da ADIN 39432, que estendeu a Defensoria Publica a legitimidade para
ajuizamento de agoes coletivas para tutela de interesses coletivos, individuais homogéneos
e difusos.

Dessa forma, cada entidade acima mencionada tem de proteger esses diferentes
interesses, com a preservacao da autonomia e independéncia entre elas.

Nao ha hierarquia na aludida divisdo, possuindo o Ministério Publico, a
Advocacia Publica e a Defensoria Publica igualdade, tanto no tratamento dessas
instituicdes, quanto na defesa dos interesses.

A natureza juridica da Defensoria Publica ¢ a de um o6rgao central, independente,
composto e obrigatorio?*. E um “6rgdo”, pois constitui-se em um centro de competéncias
instituido para o desempenho de fungdes estatais especificas, por meio de agentes que tém

sua atua¢do imputada a pessoa juridica a que pertencem?°.

2 JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria Publica e o Principio da Justica Social. Curitiba: Jurua Editora, 2005,
p. 81.

22 Para aprofundamento, ALVES, Cleber Francisco. 4 estruturagédo dos servicos de Assisténcia Juridica nos
Estados Unidos, na Franga e no Brasil e sua e sua contribuigdo para garantir a igualdade de todos no Acesso
a Justica. 2005. 421 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp067747.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2020, p. 353.
23 Ementa: agdo direta de inconstitucionalidade. legitimidade ativa da defensoria publica para ajuizar a¢do
civil publica (art. 5° inc. ii, da lei n. 7.347/1985, alterado pelo art. 2° da lei n. 11.448/2007). tutela de
interesses transindividuais (coletivos strito sensu e difusos) e individuais homogéneos. defensoria publica:
instituicdo essencial a fun¢do jurisdicional. acesso a justica. necessitado: definicdo segundo principios
hermenéuticos garantidores da for¢a normativa da constituicio ¢ da maxima efetividade das normas
constitucionais: art. 5°, incs. xxxv, Ixxiv, Ixxviii, da constitui¢do da republica. inexisténcia de norma de
exclusividad do ministério publico para ajuizamento de agdo civil publica. auséncia de prejuizo institucional
do ministério publico pelo reconhecimento da legitimidade da defensoria publica. agdo julgada
improcedente.(adi 3943, relator(a): min. carmen lucia, tribunal pleno, julgado em 07/05/2015, acérdao
eletronico dje-154 divulg 05-08-2015 public 06-08-2015)

24 MORAES, Guilherme Peiia de. Institui¢ées da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 160.

25 SOUZA, Carlos Eduardo Freitas de; SILVA, Bruna Gomes da. Defensoria Publica na Tutela Juridica do
Meio Ambiente. 2013. Tese apresentada no XI Congresso Nacional dos Defensores Publicos, realizado em
Vitoéria-ES.
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Diz-se que a Defensoria Publica é um o6rgdo central?® por ter sua atribuigdo de
prestacdo de assisténcia juridica integral em todo o territorio em que o Estado se faz
presente.

A Defensoria Publica ¢ independente, tendo em vista a independéncia funcional
dada a instituicdo e a seus membros, podendo manifestar de acordo com sua livre
convic¢do, desde que amparada na Constituicdo e nas leis. No Passado, antes da
implementagdo da Emenda Constitucional n°® 45/04, até teve um entendimento de que a
Defensoria Publica seria atrelada ao Poder Executivo, tendo dependéncia desse Poder, o
que, atualmente, ndo se aplica, em virtude da autonomia funcional administrativa da
instituicdo e inciativa de proposta orgamentaria, dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias e subordinagao ao disposto no art. 99, § 2°, com previsdo expressa
no artigo 134, § 2°, da Constitui¢do Federal®’.

A Defensoria Publica ¢ um 6rgdo composto, porque tem diversos centros de
competéncia. Além disso, trata-se de o6rgdo obrigatorio, tendo em vista sua previsdo na
Constituicao de 1988, ndo tendo os Estados Membros a liberdade crid-la ou ndo, sendo que
os ultimos Estados a implementa-la foram Sdo Paulo, Goids e Santa Catarina.?®

Apos essa digressao do enquadramento constitucional da Defensoria Publica,
entraremos no aspecto da Defensoria Publica enquanto fun¢do essencial ao Estado

Democratico de Direito.

2.1. A Defensoria Publica enquanto func¢io essencial ao Estado Democratico

de Direito

A assisténcia juridica brasileira tem previsdo no artigo 5° incisos I, XXXV,

LXXIV, LXXV e LXXVI, todos da Constituicdo Federal de 1988. Tais dispositivos

Disponivelem:<https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/20667/CARLOS EDUARDO FREITAS
_DE SOUZA _E BRUNA GOMES DA SILVA.pdf>. Acesso em: 05 jun.2020, p. 5.

26 JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria Publica e o Principio da Justi¢a Social. Curitiba: Jurua Editora, 2005,
pp- 83-84.

27 Artigo 145, §2°: “As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa
e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes or¢camentarias
e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°”.

28 Inclusive, quanto a essa ultima, tive oportunidade de participar do Congresso Nacional dos Defensores
Publicos, em Natal, Rio Grande do Norte, que teve como carta final a necessidade de implementagio
definitiva da  Defensoria  Publica de  Santa  Catarina, disponivel no site em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/13017/carta_de natal - final.pdf. Acesso em 09mar2020

,p-1.
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estabelecem uma institui¢do, criada pela Carta Magna, para a defesa daqueles que ndo
possam custear um advogado particular. Nesse caso, ¢ adotado o “salaried staff model”?,
ou seja, um sistema de assisténcia juridica, extrajudicial e judicial, estabelecido por
intermédio da Defensoria Publica no Brasil.

A mesma Constitui¢do, no art. 134, cuja redagdo foi alterada em 2014, pela
Emenda Constitucional n. 80, instituiu a Defensoria Publica, que € a institui¢do permanente
e autdonoma, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, tendo como obrigacdo
constitucional, como expressdo e instrumento do regime democratico, precipuamente, a
orientagdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, que sdo aqueles que comprovem a insuficiéncia de recursos. Comentando

essa revolucdo trazida por essa inovagao legislativa, vale citarmos RODRIGO AZAMBUJA:

“A nova norma fundamental promove verdadeira revolugdo no tocante ao direito de
acesso do pobre a justica. Primeiramente, diante do risco de a garantia fundamental tornar-se

promessa constitucional inconsequente, além de assegura-la prevé qual 6rgao ird presta-lo, tamanha

a importancia do valor que subjaz a questdo.”*

Sao objetivos da Defensoria Publica: a busca da “primazia da dignidade da pessoa
humana e a redugdo das desigualdades sociais”, a “prevaléncia e efetividade dos direitos
humanos” e, por fim, “a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio” (cfr. art. 3°-A, I e lll e IV, da Lei Complementar n. 80/94, incluido pela Lei
Complementar n. 132, de 2009).

A Emenda Constitucional 45/20043! trouxe a autonomia funcional, administrativa

e, além da prerrogativa de iniciativa da proposta or¢amentaria da instituicdo para as

29 Nesse sentido, as precisas palavras de Diogo Esteves e Franklynn Roger Alves Silva, Defensores Publicos
do Estado do Rio de Janeiro: “No salaried staff model os advogados laboram em regime empregaticio e
recebem remuneragao fixa por periodo de trabalho diario, independetemente da carga de servigo ou de tarefas
efetivamente cumpridas” (ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da
defensoria publica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 10). Pelo contréario, de acordo com os mesmos
autores, “o sistema judicare a assisténcia juridica ¢ também prestada por advogados particulares. Entretanto,
nesse sistema a atividade desempenhada pelos profissionais liberais ¢ remunerada pelos cofres publicos por
cada caso concreto (case-by-case basis)” (ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios
institucionais da defensoria piiblica. ibidem, p. 8). E o caso do modelo Portugués.

30Vide AZAMBUIJA, Rodrigo. “Uma Historia da Defensoria Publica”. In: Maria Jodo Antunes; Claudia Cruz
Santos; Claudio do Prado Amaral. (Org.). Os Novos Atores da Justica Penal. 1ed. Coimbra: Almedina, 2016,
v. 1, p. 246.

31 Assim sendo, citemos Daniel Chiaretti, que traz a analise das altera¢des da Defensoria Ptblica até o ano
de 2012: “a alteragdo institucional experimentada pela Defensoria Publica apos a EC 45/2004. Em primeiro
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defensorias publicas dos Estados. Outrossim, existiram duas outras emendas
constitucionais, que foram importantes para a existéncia da Defensoria Publica no Brasil:
Emenda Constitucional n® 69/201232 ¢ Emenda Constitucional n° 74/201333. Em relagdo as

duas ultimas, mister transcrevermos as ligdes de FRANKLYN SILVA € DIOGO ESTEVES?*:

“Segundo determina o art. 2° da Emenda Constitucional n° 69/2012, devem ser aplicados
a Defensoria Publica do Distrito Federal os mesmos principios e regras que, nos termos da
Constituigdo Federal, regem as Defensorias Publicas dos estados. Com isso, a EC n° 69/2012
ampliou o espectro subjetivo de incidéncia do art. 134, §2°, da CRFB, determinando que a
autonomia institucional nele prevista também fosse aplicada em relagcdo & Defensoria Publica do

Distrito Federal.”

E continuam:

“Em seguida, a Emenda Constitucional n® 74/2013 realizou a inclusdo do §3° ao art. 134
da CRFB, prevendo que o disposto no §2° do referido artigo também seria aplicavel a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal. Com essa clausula genérica, a Emenda Constitucional n°
74/2013 estendeu a Defensoria Piblica da Unido a mesma autonomia institucional expressamente

reconhecida pelo art. 134, §2°, da CRFB em relagdo as Defensorias Publicas dos Estados, além de

lugar, as Defensorias Publicas dos Estados conquistaram autonomia funcional e administrativa e a iniciativa
de sua proposta or¢amentaria (art. 134, § 2°, da CF). Na esteira dessa conquista, houve o reconhecimento
expresso da possibilidade de manejo de acdo coletiva pela Defensoria Publica (Lei no 11.448/2007). Por fim,
a Lei Complementar no 132/2009 promoveu significativas alteragdes na Lei Complementar no 80/94, dentre
as quais destacamos: i) reconhecimento explicito da possibilidade de atuagdo nas esferas extrajudicial e
coletiva; ii) énfase na mediagdo, conciliacdo e arbitragem, possibilitando a solugdo de conflitos fora do Poder
Judicidrio; iii) exercicio da defesa de grupos sociais vulneraveis, extrapolando o carater meramente
econdmico do conceito de hipossuficiéncia; iv) prestacdo de atendimento interdisciplinar; v) possibilidade de
representacdo a organismos internacionais de prote¢do dos direitos humanos; vi) atuagdo junto ao sistema
prisional (o que foi refor¢ado pela Lei no 12.313/10).” (CHIARETTI, Daniel. “Breve historico do
desenvolvimento institucional da assisténcia juridica no Brasil”, em Boletim da Reunido das Institui¢oes
Publicas de Assisténcia Juridica dos Paises de Lingua Portuguesa, n. 1, Brasilia, 2012, p. 25).

32 Segundo o §2°, da EC 69/12, “aplicam-se a Defensoria Publica do Distrito Federal os mesmos principios
e regras que, nos termos da Constitui¢do Federal, regem as Defensorias Publicas dos Estados, trazendo a
autonomia funcional, administrativa para a Defensoria Publica do Distrito Federal e Territorios.”, além de
transferir da Unido para o Distrito Federal as atribuigdes de organizar e manter a Defensoria Publica do
Distrito Federal.

33 Modificou o artigo 134, § 3°, da Constituicio Federal de 1988, estabelecendo o seguinte: “Aplica-se
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2° as Defensorias
Publicas da Unido e do Distrito Federal”. Desse modo, reafirmou a autonomia institucional da Defensoria
Publica do Distrito Federal e Territorios, estendendo esse mesmo regramento a Defensoria Publica da Unido.
3% ESTEVES, Diogo/ SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria publica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 74.
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reafirmar a autonomia institucional da Defensoria Publica do Distrito Federal — ja reconhecida pelo

art. 2° da EC n® 69/2012.”

Além disso, houve a Lei Complementar n° 80/94, com as modificag¢des produzidas
principalmente pela Lei Complementar 132/09 e a Emenda Constitucional 80/14, tornando
a institui¢do imprescindivel na assisténcia juridica no ambito do contexto brasileiro, com a
missdo de tutelar os direitos de defesa e os direitos humanos das pessoas, tanto no aspecto
individual, quanto coletivo, garantindo o direito de defesa a todos aqueles que nao tenham
condig¢des financeiras de custear um advogado, vigorando o seguinte adagio: “O Tribunal

ndo estd fechado para os pobres™

, ou melhor dizendo, ndo ¢ somente quem detém
condi¢des econdmicas que possui o direito a prestagdo jurisdicional®.

Essa modificagdo do artigo 1°, da LC 80/94, acima mencionada, promoveu uma
revolug¢do no aspecto de atuagdo individual do Defensor Publico, tornando-o de atuagdo
mais internacionalista, podendo, inclusive, propor reclamagdes nas cortes internacionais de
Direitos Humanos?’ e, até mesmo, participar do controle de convencionalidade, no controle
concentrado, entretanto, “a Defensoria Publica é possivel participar do controle
concentrado de constitucionalidade como amicus curiae ou como custos vulnerabilis.”? |
a serem os dois tratados mais adiante.

Além disso, a EC 80/14 inseriu no texto constitucional a redagdo do artigo 1° da
LC 80/94, sendo que o atual artigo 134,> da Constitui¢do Federal Brasileira, propiciou o

atendimento individual, a legitimidade para as a¢des coletivas, a voca¢do para atuar nas

3BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8" Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1.437.
36 BAHIA, Flavia, Cole¢do descomplicando direito constitucional. 3* Edigdo. Recife: Armador, 2017, p. 155.
37 Veja-se AZAMBUIJA, Rodrigo. Para uma defesa criminal efetiva: A assisténcia juridica gratuita em
Portugal e no Brasil. Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no dmbito
do 2° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de Especializagio em Ciéncias
Juridico-Criminais. Orientador: Prof. Doutora Maria Jodo Antunes. Coimbra, 2015, p. 130 ¢ ROCHA, J.
BHERON. “O Histérico do Arcaboug¢o Normativo da Defensoria Publica: da Assisténcia Judiciaria a
Assisténcia Defensorial Internacional”. In: Maria Jodo Antunes; Claudia Cruz Santos; Claudio do Prado
Amaral. (Org.). Os Novos Atores da Justica Penal. 1ed. Coimbra: Almedina, 2016, v. 1, p. 307-314 e LEITE,
Antonio José¢ Maffezoli. 4 atuagdo da Defensoria Publica na promogdo e defesa dos direitos humanos,
inclusive perante o sistema interamericano de direitos humanos, In Temas aprofundados da Defensoria
Publica. V. 2. Salvador: Juspodivm, 2014, P. 567-598.

38 BHERON, Jorge; MAZZUOLI, Valerio. Controle de convencionalidade e Instituicbes Essenciais a
Justiga. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-19/tribuna-defensoria-defensoria-publica-
essencial-controle-convencionalidade , acesso em : 20 mai.2020.

39 Artigo 134, da Constituigdo Federal: “A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientago juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.”
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cortes internacionais de direitos humanos e, inclusive, a autonomia para representar os
direitos de defesa no sistema internacional de prote¢do dos Direitos Humanos*.

O Supremo Tribunal Federal reconhece tal essencialidade em seus julgados.
Antes, a Defensoria Pablica era um 6rgéo irrelevante e inexistente*!, passou a ser tratada
como institui¢do de implementagdo obrigatoria*’, tornando-se permanente no sistema
constitucional brasileiro®*.

Nao ¢ possivel que a Ordem dos Advogados do Brasil atue fazendo as vezes de
Defensoria Publica. Os Convénios, existentes com a Ordem dos Advogados do Brasil, ndo
sdo obrigatdrios**. Ademais, ndo é admitido a transformagdo de ocupantes de cargo publico
em defensores publicos, apos a Carta Magna de 1988*, nem tampouco a contratagdo
temporaria de causidicos municipais para o exercicio das fun¢des de Defensor Publico,
mesmo que se argumente que haja uma situa¢do excepcional®s.

Esse modelo de assisténcia juridica integral e gratuita, feito pela Defensoria
Publica do Brasil, ¢ tido como paradigma pela Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), pois somente um 6rgdo especifico de prestacao de assisténcia juridica gratuita ¢
capaz de propiciar o acesso a justica, de maior qualidade e respeito aos direitos humanos,

aos mais necessitados, além de incentivar que haja independéncia funcional e autonomia

40 Consoante estabelece o artigo 4°, VI, da LC 80/94, que diz ser fun¢io institucional da Defensoria Publica,
dentre outras: “representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante
seus orgaos”.

1 TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 16* Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 1169.
42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento
n° 598.212/PR, Relator(a) Ministro(a) CELSO DE MELLO, julgamento em 25/03/2014, DJ 24/04/2014.

43 artigo 134, caput, da CRFB/88, com a reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 80/2014

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.163/SP,
Relator(a) Ministro(a) CEZAR PELUSO, julgamento em 29/02/2012, DJ 01/03/2013.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.819-2/MG,
Relator(a) Ministro(a) EROS GRAU, julgamento em 24/10/2007, DJ 28/03/2008.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.700-5/RN,
Relator(a) Ministro(a) CARLOS BRITTO, julgamento em 15/10/2008, DJ 06/03/20009.
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aos membros das Defensorias Publicas, sendo que isso se extrai da esséncia dos seguintes
atos normativos da OEA: Resolugdo 2656/1147; 2714/12; 2801/13%° ¢ 2821/14°°.
Nesse sentido, por fim, vale a pena citar as palavras do Defensor Publico EDILSON

SANTANA GONCALVES FILHO, numa obra sobre Defensoria Publica na atuacao coletiva:

“As resolugdes AG/RES. 2656 (XLI-O/11), AG/RES. 2714 (XLII-O/12), AG/RES. 2801
(XLII-0/13) e AG/RES. 2821 (XLIV-0O/14), da Organizagao dos Estados Americanos-OEA, ao
tempo em que reafirmam a importancia do servigo de assisténcia juridica gratuita prestada pelos
Defensores Publicos Oficiais para a promogao e protegdo do direito fundamental ao acesso a justica,
em especial para as pessoas que se encontram em alguma situacao de vulnerabilidade, recomendam
aos Estados membros que ja disponham do servico de assisténcia juridica gratuita que adotem
medidas que garantam que os defensores ptiblicos gozem de independéncia e autonomia funcional,
incentivando os Estados membros que ainda ndo disponham da institui¢do Defensoria Publica que

considerem a possibilidade de cria-la em seus ordenamentos juridicos™".

2.2. O Defensor Publico no Processo Penal

Numa outra perspectiva, no Processo Penal brasileiro, a fungdo primordial do

Defensor Publico é salvaguardar a presungdo de inocéncia do arguido®?, consubstanciada

“TDisponivel no seguinte sitio
eletronico:https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/11698/AG_RES 2656 pt.pdf, acesso em 25 de
dezembro de 2019.

48 Disponivel no seguinte sitio eletrénico:

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=2ahUKEwjAw9vCytHmA
hUEwFkKkKHbv9BB0oQFjABegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fscm.oas.org%2Fdoc_public%2FPORTUG
UESE%2FHIST 13%2FAG05804P09.doc&usg=AOvVaw1Z5XMGlasDAPE2081xIb-P , acesso em 25 de
dezembro de 2019.

“Disponivel no seguinte sitio
eletronico:https://www.google.com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwit09
WIy9HmAhVPqIkKHQPpCwIQFjAAegQIBRAC&url=http%3A%2F%2Fscm.oas.org%2Fdoc_public%2F
PORTUGUESE%2FHIST 13%2FAG06174P04.doc&usg=AOvVaw(Oedo8ourl-qnQrRUV7HImy , acesso
em 25 de dezembro de 2019.

0 Disponivel no  seguinte  sitio  eletrdnico:  https:/static.defensoria.to.def.br/postify-
media/uploads/post/file/7433/25f661af95100b38133c7a07d5 1eef21.pdf, acesso em 25 de dezembro de 2019.
SLFILHO, Edilson Santana Gongalves. Defensoria Publica e a tutela coletiva de direitos: teoria e pratica. 2
ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 59-60.

52 Sobre a finalidade desse principio no processo penal, imprescindivel a mengdo a: VILELA, Alexandra.
Consideragoes acerca da presuncdo de inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 26, nos seguintes termos: “Ha-de oferecer ao arguido um estatuto — de presumivel inocente — que
assume com acuidade, especialmente quando se trate de lhe aplicar uma medida de coaccdo. Se a aplicagdo
daquelas ¢ indispensavel a administra¢ao da justica penal, elas deverao respeitar os principios da necessidade,
de adequacdo, e da proporcionalidade que colhem a sua razdo de ser na presuncao de inocéncia, que, por sua
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no artigo 5°, LVII, da Carta Magna brasileira, que afirma “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”. Nesse aspecto,
GERALDO PRADO, leciona: “assim ¢ que para a arquitetura normativa constitucional, a
planta do processo penal sobre a qual os operarios trabalhardo cotidianamente, em
investigagdes e processos, 0 eixo normativo € constituido pela presungdo de inocéncia”.>?
Para sublinhar essa fun¢do do defensor no Processo Penal, trazemos a baila CLAUS ROXIN
para quem esse profissional do direito ¢ um verdadeiro “garante juridico-constitucional da
presun¢do de inocéncia para o arguido™*.

Com efeito, a LC 132/09 —ap0s ter instituido no artigo 3°-A, da Lei Complementar
80/94, que dentre os objetivos da Defensoria Publica estaria a “garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério” — fez verdadeira revolugdo na
interpretagdo das fun¢des do Defensor Publico que atua no processo penal, devendo sempre
buscar o resguardo do processo penal acusatério, que ¢ materializado na sua atuagdo na
audiéncia de custddia, quando uma parte hipossuficiente ndo tem condigdes de ter nomeado
um advogado para o aludido ato. E isto em franca oposi¢do ao processo penal inquisitorio,
onde as fungdes de acusar, defender e julgar se concentravam nas maos do julgador,
procurando, de outra forma, deixar bem definido as fun¢des de acusar, julgar e defender,

evitando os superpoderes dos magistrados. Nesse sentido, conforme explica GERALDO

PRADO?>:

“o papel da defesa no Processo Penal consiste em tutelar a presuncao de inocéncia e se
definir, no relevante plano normativo de uma Lei Complementar (a Constituicdo da Republica),
que a Defensoria Publica se orienta a defesa da ampla defesa e do contraditorio, as perspectivas de

transformacgao do processo penal de inquisitorio para acusatorio se multiplicam”.

Tal nao foi a surpresa, trazida pelo Pacote Anticrime (Lei 13964/19), que tornou
tal construcao doutrindria do autor referido uma realidade, consubstanciada na redagdo do

artigo 3°-A, do novo CPP, nos seguintes termos:

vez, impde que qualquer limitagao da liberdade do arguido, anterior a condenagdo com o transito em julgado,
deva ser ndo so necessaria, mas também suportavel”.

53 PRADO, Geraldo. A4 Defensoria Publica e o Direito Processual Penal brasileiro. In: Em torno da
Jurisdi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 163.

5% ROXIN, Claus. Presente y futuro de la defensa en el proceso penal del estado de derecho. In Pasado,
Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 39.

55 PRADO, Geraldo. A Defensoria Publica e o Direito Processual Penal brasileiro. In: Em torno da
jurisdi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 164-165.
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“O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de

investigacao e a substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusagdo.”

O Codigo de Processo Penal, nesse novo dispositivo legal, ressalta que o sistema
vigorante, no Brasil, ¢ o acusatorio, sendo que tal raciocinio ja era possivel extrair de uma
interpretagdo conforme a Constitui¢do, que pode ser feita, a partir do art. 129, I da CF?®,
Dessa maneira, ao ser designado o Ministério Publico com a fung¢do de acusar, como regra
geral, concluimos que o sistema brasileiro € acusatorio”’.

Outrossim, a intervengao de oficio do magistrado judicial na fase de investigagao
ndo ¢ possivel, sendo que isso esta escrito taxativamente no art. 3°-A, do CPP. Exemplo
concreto de aplicacdo pode ser dado da seguinte maneira: ao decidir na audiéncia de
custédia, o magistrado s6 podera deliberar pela conversao do flagrante em prisdo

preventiva ou pela manutencdo da prisdo preventiva, se houver pedido expresso do

56 CF, art. 129, I: “Sao fung¢des institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a a¢io
penal publica, na forma da lei”.

57 Em sentido de que a Lei 13964/19 sepultou a celeuma sobre a natureza juridica do Processo Penal
Brasileiro: LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 8 Ed. Editora Juspodivm: Salvador. 2020,
p. 112: “Nao se pode mais continuar a insistir contra a Constitui¢do, em manter um sistema inquisitorial
porque assim o preveem os incisos I e II do art. 156 do CPP, em permamenente conflito com o modelo
acusatorio extraido do art. 129, I, da Constituicdo Federal, e do proprio art. 3°-A do CPP, que, nas palavras
de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “reclama um devido processo legal e, assim, incompativel com
aquele no qual o juiz é o senhor do processo, o senhor das provas, e sobretudo — como sempre se passou no
Sistema Inquisitorio — pode decidir antes (naturalmente raciocinando, por primario ¢ em geral bem
intencionado) e depois sair a cata da prova que justifique a decis@o antes tomada” (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 183, julho/set. 2009). E,também, em sentido mais contundente,
Aury Lopes Jr, em seu manual de Processo Penal, recentemente langado: “Até o advento da reforma trazida
pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, sempre afirmamos que o processo penal brasileiro era
inquisitério (ou neoinquisitorio), € que ndo concorddvamos com grande parte da doutrina que classificava
nosso sistema como “misto”, ou seja, inquisitorio na primeira fase (inquérito) e acusatorio na fase processual.
E ndo concordavamos (e seguimos divergindo se insistirem) com tal afirmagao porque dizer que um sistema
¢ “misto” ¢ ndo dizer quase nada sobre ele, pois misto todos sdo. O ponto crucial ¢ verificar o nucleo, o
principio fundante, e aqui estd o problema. Outros preferiam afirmar que o processo penal brasileiro é
“acusatorio formal”. E, conclui: “Finalmente o cenario mudou e nossas criticas (junto com Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Geraldo Prado, Alexandre Morais da Rosa, e tantos outros excelentes processualistas que
criticavam a estrutura inquisitoria brasileira) foram ouvidas. Compreenderam que a Constitui¢do de 1988
define um processo penal acusatorio, fundando no contraditorio, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz
e nas demais regras do devido processo penal. Diante dos inumeros tragos inquisitorios do processo penal
brasileiro, era necessario fazer uma “filtragem constitucional” dos dispositivos incompativeis com o principio
acusatorio (como os arts. 156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitucionais” (e, agora, estdo
tacitamente revogados pelo art. 3°-A do CPP, com a redagdo da Lei n. 13.964). Assumido o problema
estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional,
expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis
com a matriz constitucional acusatoria e, principalmente, pela mudancga de cultura, pelo abandono da cultura
inquisitoria e a assunc¢do de uma postura acusatoria por parte do juiz e de todos os atores judiciarios. Agora,
a estrutura acusatoria esta expressamente consagrada no CPP e ndo hd mais espago para o juiz-ator-inquisidor,
que atue de oficio violando o ne procedat iudex ex officio, ou que produza prova de oficio, pilares do modelo
acusatorio. Vejamos a redagdo do art. 3°-A do CPP”. (Lopes Jr., Aury. Direito Processo Penal.17" Edigao.
S&o Paulo: Saraiva, 2020, pp. 52-53)
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Ministério Publico, respeitando-se o contraditério, tendo funcdo primordial o Defensor
Publico de trazer os elementos mais importantes, apds prévia entrevista com o detido, de
trazer elementos que possam fundamentar um pedido de liberdade provisoéria.

No Processo Penal, o magistrado judicial ¢ espectador, ndo sendo mais
protagonista®®. Nesse sentido, o juiz deve aguardar a iniciativa das partes, autoridade
policial, Ministério Publico e ofendido, sendo que este tltimo s6 manifesta nos crimes de
acdo privada, para que possa dar inicio a colheita probatoéria. Por essa razdo, JUAREZ
TAVARES ¢ RUBENS CASARA pontuam que o sistema acusatdrio deve ser uma reparticao

democratica de poderes>”:

“O principio acusatério enuncia a necessidade de reparticdo democratica de poderes entre
0s sujeitos processuais (parciais ou nao), com a gestdo das provas nas maos das partes, que
democraticamente e através do método dialético irdo construir a decisdo justa e o reconhecimento
de que o réu ¢ um sujeito processual, portanto, titular de direitos, deveres, faculdades e 6nus
processuais. Busca-se, assim, um processo de partes, sem privilégios, com sujeitos parciais em

iguais condi¢Oes de fazer valer em juizo suas pretensoes.”

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal, ja possuia jurisprudéncia consolidada
no sentido do que estd contido no artigo 3°-A, do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
como por exemplo, na ADI 1.570, decidiu que a revogada Lei 9.034/95 (antiga Lei do
Crime Organizado) seria inconstitucional por afrontar o sistema acusatorio, bem como a
imparcialidade, uma vez que permitia a quebra de sigilo de dados bancérios e financeiros

de oficio pelo magistrado®.

58 Vide as caracteristicas do Processo Penal, pontuadas por: BETTIOL, Giuseppe. Instituicdes de direito e de
processo penal, tradugdo de Manuel da Costa Andrade, Coimbra: Coimbra editora, 1974, p. 315: dentre ela,
a “passividadd do juiz na recolha das provas tanto de condenagdo como de absolvi¢do™.

3 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Vedade. Sio Paulo: Tirant Blanc, 2020, p. 109.

60 Nesse sentido, trago a baila o aludido julgado do Supremo Tribunal Brasileiro: “Ementa: a¢do direta de
inconstitucionalidade. lei 9034/95. lei complementar 105/01. superveniente. hierarquia superior. revogacao
implicita. acdo prejudicada, em parte. "juiz de instru¢do". realizacdo de diligéncias pessoalmente.
competéncia para investigar. inobservancia do devido processo legal. imparcialidade do magistrado. ofensa.
fungdes de investigar e inquirir. mitigagdo das atribuigoes do ministério publico e das policias federal e civil.
1. lei 9034/95. superveniéncia da lei complementar 105/01. revogacdo da disciplina contida na legislagdo
antecedente em relagdo aos sigilos bancério e financeiro na apuragdo das ac¢des praticadas por organiza¢des
criminosas. Agdo prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e
informagoes bancarias e financeiras. 2. Busca e apreensdao de documentos relacionados ao pedido de quebra
de sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e
conseqiiente violagdo ao devido processo legal. 3. Fungdes de investigador e inquisidor. Atribuigdes
conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, 1e VIl e § 2% e 144, § 1°, 1 ¢
IV, e § 4°). A realizagdo de inquérito é fungao que a Constituigdo reserva a policia. Precedentes. A¢do julgada
procedente, em parte” (ADI 1570. Relator Mn. Mauricio Corréa. Julgada em 12/02/2004. DJ 22/10/2004).”

2
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Com isso, o papel do Defensor Publico, na seara criminal, mormente na audiéncia
de custddia, revela-se de grande importancia, porque € nela que esse profissional, ao lado
do Ministério Publico e do juiz de garantias, fardo a fiscalizacdo de como ocorreu a
detencdo, bem como se houve alguma violacdo a direitos humanos, como tortura, agressao
fisica ou outros meios ilicitos de se obter a confissdo.

Assim sendo, a marca da atuagao dos Defensores Publicos ja pode ser sentida nos
Tribunais Superiores, com a busca desse profissional do direito de dar uma maior
conotacdo acusatoria ao processo penal, mormente na busca da tutela dos direitos da
liberdade dos detidos nos Tribunais Superiores.

Para corroborar isso, ¢ salutar citarmos um grande aumento das Defensoria
Publicas, com assento em Brasilia, que promovem verdadeira revolucdo na justica
brasileira, sendo que, em recente levantamento, a Defensoria Publica desponta como 6rgao
que tem elevada taxa de sucesso nos recursos criminais e Habeas Corpus, no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, em favor dos réus sem condicdes
financeiras, o que rechaca a tese de que so pessoas ricas seriam beneficiadas por recursos
e Habeas Corpus nas duas cortes mais importantes do Brasil®!.

Em relacdo a luta desbravada dos Defensores Publicos por tutelarem direitos na
audiéncia de custédia, podemos citar a reclamacdo n°® 29.303/19, que corre perante o
Supremo Tribunal Federal, na qual se busca a extensdo da audiéncia de custodia para
abranger a prisdo preventiva, tempordria e cumprimento de mandado de prisdo definitiva
e ndo somente restringi-la para a prisdo em flagrante®®. Vale ressaltar que essa reclamagio
acabou virando um mecanismo de pressdo para tutela de direitos fundamentais dos
reclusos, para que ndo haja restricdo da audiéncia de custddia somente para a prisdo em
flagrante. Caso houvesse a atua¢do de um advogado de oficio, como ocorre hodiernamente
em Portugal, ndo haveria sequer essa provocagao, pois a unica preocupagdo do profissional
nomeado seria de atuar naquele caso concreto, ndo tendo uma visdo de mudancga do sistema
vigorante, sendo, por isso, digno de nota a extrema importincia da intervenc¢do da

Defensoria Publica Brasileira nas prisdes provisdrias ocorridas no Brasil.

6l Peticdo de ingresso como amicus curiae, da Defensoria Publcia do Estado de Sdo Paulo, na ADC n° 44,
disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=555513906&prcID=4986729# , p. 4,
acesso em 09jun.2020.

62 Como ocorre atualmente no Estado do Rio de Janeiro, com a resolu¢do 29/2015Rcl 29.303 AgR/RIJ, que
ainda estd pendente de apreciagdo pelo relator do caso, Ministro Edson Fachin. O Defensor Publico
fluminense Eduardo Newton fez uma sustentagdo oral, naquela corte, no dia 12 de Dezembro de 2019,
defendendo a extensdo da audiéncia de custddia para todas as modalidades de prisdo cautelar.

(O8]
(O8]
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Portanto, o que o Defensor Publico deve buscar, na sua atividade profissional, ¢ a
tutela da presunc¢do de inocéncia do arguido, calcado na busca do resguardo dos principios
do contraditorio e ampla defesa, o que gerard o respeito do sistema acusatério do processo
penal, com a nitida divisdo de tarefas de acusar, julgar e defender, que tornara a justica
criminal mais justa®. Isso deve ser aplicado, de modo inequivoco, no que tange as prisdes
cautelares ocorridas, que sd3o a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo
temporaria, que, hoje, por imposi¢do convencional e legal, s6 podem ser confirmadas, caso
haja a realizagdo da audiéncia de custddia, que ¢ um mecanismo de humanizagao da prisdo

cautelar®, fazendo com que haja uma efetivo contraditorio e uma democracia processual®-
66

2.3. A Defensoria Publica enquanto custos vulnerabilis no Processo Penal

A titulo de argumentacdo, ¢ de referir uma fun¢do sui generis especificamente
desempenhada pela Defensoria Plblica: € a sua atuagdo enquanto custos vulnerabilis®’, ndo
atuando como representante da parte, mas sim em seu proprio nome, ou seja, ¢ a Defensoria
Publica propriamente dita que estd no Processo Penal.

Trata-se de uma intervengdo processual que ainda ndo tem uma classificagao

propria na doutrina, estando numa zona ainda ndo plenamente compreensivel.

63 LEITAO JUNIOR, Joaquim; SOUZA, Carlos Eduardo Freitas de. Defensoria piblica: instituicdo
imprescindivel ao combate da impunidade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 22, n.
5207, 3 out. 2017. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/60394>. Acesso em: 16 jan. 2020.

8 SANTOS, Patricia Vieira dos Santos. Prisdo cautelar: a luz do principio do estado de inocéncia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 226: “nada mais prudente por parte do Poder Judiciario do que, diante
de um caso concreto que enseja decretagdo de prisdo preventiva, por exemplo, examinar a viabilidade dessa
espécie de prisdo numa audiéncia especifica para isso, qual seja, na audiéncia de apresenta¢ao ou audiéncia
de custodia”

65 LOPES JUNIOR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. "Ndo sei, ndo conhego, mas ndo gosto da
audiéncia de custodia". Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2015-jul-10/limite-penal-nao-sei-nao-
conheco-nao-gosto-audiencia-custodia >. Acesso em: 05 mar.2020.

6 Tal idéia de democracia processual, com marco na Declaragdo Universal dos Diretos Humanos, ¢ inspirada
na obra de: BETTIOL, Giuseppe. Institui¢des de direito e de processo penal, traducdo de Manuel da Costa
Andrade, Coimbra: Coimbra editora, 1974, pp. 250-251.

7 Em relagdo ao assunto, consultar obra pioneira: GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge
Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagoes
politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora Cei, 2019.

O sentido da intervencao do Defensor Publico na audiéncia de custodia 34



Existe uma grande hipdtese de se fazer um paralelo com atuagdo do Ministério
Publico Brasileiro, enquanto guardido do ordenamento juridico (custos juris)®®. Além
disso, ha alguns que entendem que tem proximidade com a figura do amicus curiae, uma
espécie de “amigo” do Tribunal que oferece informacgdes e opinides especializadas. Nesse
ultimo, hé autores que fazem distingdo entre ambos, em razao dos seguintes argumentos.

Em primeiro lugar, a intervengdo da Defensoria, enquanto custos vulnerabilis, nao
se aproxima da figura do amicus curiae, pois o custos vulnerabilis ¢ atribuicao exclusiva
da Defensoria Publica, sendo bem mais abrangente do que a atuagdo do primeiro, visto que
a instituicdo pode fazer intervencdo em qualquer processo, bem como ingressar com
qualquer meio processual defensivo, inclusive recurso. A base normativa ¢ encontrada na
Constituicao Federal Brasileira, no seu artigo 134, caput, parte final, atribui a Defensoria
Publica o papel de atua¢do em favor dos necessitados®. Ademais, ha o artigo 4°, X1, da LC
80/94, que diz ser func¢do institucional da Defensoria Publica atuar em prol dos grupos
vulneraveis.”

Para sintetizar as ideias da intervencdo da Defensoria Publica como custos

vulnerabilis no Processo Penal, mister trazermos a baila uma explanagdo dessa teoria’!:

“as atribui¢des exercidas pela Defensoria Publica sejam alojadas em um conceito guarda-
chuva denominado amicus vulnerabilis, abarcando diversas atuagdes institucionais: (I) o
procurador judicial dos vulneraveis (atfornato ad vulnerable): quando representa judicialmente o
vulneravel, no uso de sua capacidade postulatoria, comparecendo o beneficiario em nome proprio
aos autos, constituindo o atuar mais comum da institui¢ao; (II) como legitimado extraordinario,
quando atua em nome proprio, mas em defesa de interesses e direitos de individuos e grupos
vulneraveis, como na agao civil publica para prote¢do de direitos difusos; (III) como guardido dos

vulneraveis (custos vulerabilis), quando atua em nome proprio em razao de missao institucional de

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Vol 1: teoria geral do direito
processual civil: parte geral do codigo de processo civil. 9* edigdo. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.
69.

8 “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constitui¢do Federal.” (grifo nosso)

70 «“Artigo 4°, XI: Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que
merecam prote¢do especial do Estado”.

I GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos
Vulnerabilis: A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo
Horizonte: Editora Cei, 2019, pp. 95-96.
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promogao dos direitos humanos, como interveniente em processo civil ou penal, quando a demanda
possa repercutir negativamente nos direitos humanos e em categorias (ou individuos) vulneraveis,

no que se convencionou denominar de atuagao paralela, complementar ao advogado constituido™.

Tais ideias tiveram por base o Professor LUIGI FERRAJOLLI’2, na obra Direito e
Razao, que traz essa hipotese de interven¢ao do Defensor Publico, no topico que fala da
necessidade de criacdo de um Ministério Publico da Defesa, com os mesmos poderes

inerentes a acusacao:

“Obviamente, tal magistrado ndo sé ndo deveria substituir o defensor de confianga, como
deveria sustenta-lo como 6rgdo complementar, subsidiario e subordinado as estratégias defensivas
previamente selecionadas por este. Dotado dos mesmos poderes da acusagio publica sobre a policia
judiciaria e habilitado a coleta das contraprovas, ele garantiria uma efetiva paridade entre as fungdes
publicas da prova e aquela ndo menos publica da refutacdo. E asseguraria, além disso,
contrariamente a hodierna fungao do "defensor publico", uma efetiva igualdade dos cidadaos no
exercicio do direito de defesa. E facil compreender que semelhante figura encontrara sempre a
oposigdo corporativa da categoria dos advogados. Mas sem ela resulta comprometida a paridade de

partes, que forma um dos pressupostos essenciais do contraditorio e do direito de defesa.”

Questiona-se qual seria esse limite da intervencdo da Defensoria Publica como
custos vulnerabilis, entendendo que tal interveng@o ndo possa causar prejuizo a defesa, nem
tampouco atuar em posi¢do acusatdria, podendo causar, com isso, nulidade.”

Como exemplo pratico dessa atuacdo do Defensor Publico como custos
vulnerabilis no Processo Penal, trazemos um colacionado pelo Defensor Publico JORGE

BHERON ROCHA#, nos seguintes termos:

“¢ a atuacdo nos pedidos de relaxamento feitos por advogado particular em comarcas do
interior do estado, estando o acusado preso na capital cercado de dificuldades para mobilizar sua
defesa, limitagdes logicas de locomocdo e de contato com o mundo exterior, inclusive com seu

procurador judicial. Em caso assim, o Nucleo da Defensoria Publica que oficia junto a Casa de

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do Garantismo Penal. 4. Ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 537.

3 GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos
Vulnerabilis: A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo
Horizonte: Editora Cei, 2019, p. 82.

"4 ROCHA, Jorge Bheron. 4 Defensoria como custos vulnerabilis e a advocacia privada. Consultor Juridico.
2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-23/tribuna-defensoria-defensoria-custos-
vulnerabilis-advocacia-privada>. Acesso em: 11mar.2020.
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Privacdo Provisoria de Liberdade Professor Clodoaldo Pintio, em Itaitinga (CE), realizou
atendimento ao acusado G.B.S, que contava com causidico particular, cujo processo ja se
encontrava com instru¢do encerrada, entretanto aguardando que o juizo intimasse a acusagdo para
a oferta de memoriais escritos. O ntcleo ingressou com peticdo requerendo a imediata intimagao
das partes para apresentacdo dos memorias, a fim de evitar dilatacdo desnecessaria na prisao
provisoria. Tal intervengdo foi acolhida pelo advogado particular constituido que, dialogando
processualmente com o que denominou de diligente provocagao, reiterou o pedido da Defensoria
Publica, o que demonstra perfeita compatibilidade e complementariedade entre as atuagoes,

conforme ja alertava Ferrajoli.”

Para sermos ainda mais especificos, aplicando a intervenc¢do, como custos
vulnerabilis da Defensoria Publica, na propria audiéncia de custddia, permitindo a juiza,
do Estado do Amazonas, ANAGALI MARCON BERTAZZ, no caso concreto, que a Defensoria
Publica interviesse em complemento & manifestagdo do advogado, na audiéncia de
custodia, corroborando a tese do pedido de liberdade feito pelo causidico particular’.

Dessa maneira, apesar de ainda soar como uma posi¢do minoritaria no Brasil’®,
vem ganhando adeptos e ndo poderia ser olvidada de citagdo, como uma nova forma de
intervengdo do Defensor Publico no Processo Penal, sendo, dessa maneira, mais uma

peculiaridade da Defensoria Publica brasileira, que a diferencia do advogado de oficio

portugués, mormente no primeiro interrogatorio.

3. O acesso ao direito em Portugal, o processo penal e o defensor oficioso

A titulo de esclarecimento, devemos atentar que, em Portugal, escolheu-se o
defensor de oficio para o acesso a justica dos mais necessitados, que sera tratado nesse
subtopico. Dada a natureza do ordenamento juridico portugués, muitas das disposi¢des
relativas ao acesso ao direito dos cidaddos decorrem de influéncias legislativas e
jurisprudenciais da Unido Europeia, da Europa e de ambito internacional. Por exemplo, a
Convengao Europeia de Direitos do Homem, especialmente as alineas do n°® 3 do artigo 6.°,

discorre sobre o direito a um processo equitativo:

5 Disponivel a noticia em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-05/juizes-passam-admitir-defensoria-
mesmo-quando-partes-advogado. Acesso em: 11mar.2020.

76 Um autor brasileiro, que j4 encampa esse posicionamento é: ROSA, Alexandre Morais da. Guia do
Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 5 Ed. Florianopolis: E-mais Editora, 2019, pp. 499-503.
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“O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: a) Ser informado no mais curto prazo, em
lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusagdo contra ele formulada; b) Dispor
do tempo e dos meios necessarios para a preparagdo da sua defesa; c) Defender-se a si proprio ou ter a
assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem; d) Interrogar ou
fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e obter a convocagao e o interrogatorio das testemunhas de defesa
nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusacao; ¢) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se

ndo compreender ou ndo falar a lingua usada no processo.”

Nesse sentido, JOAO PEDROSO assinala quais as condigdes para o usufruto do

acesso a justiga, trazidos pela CEDH:

“Contudo, decidiu que o artigo 6° deixa aos Estados a liberdade de escolha dos meios a serem
usados em termos de acesso aos tribunais. A instituicdo de um regime de apoio judicidrio ¢ apenas um dentre
outros meios, pelo que ndo compete ao TEDH indicar, € muito menos determinar, quais as medidas que
devem ser tomadas. Tudo o que a Convengdo exige ¢ que um individuo possa usufruir de um direito efetivo

de acesso aos tribunais em condi¢des que ndo sejam contrarias ao artigo 6°.7

Na mesma esteira, em obra importantissima sobre a assisténcia juridica no Brasil,
HUMBERTO PENA MORAES e JOSE FONTENELLE T. DA SILVA® apontam o seguinte trago do
acesso a justica criminal na Convencao Europeia dos Direitos do Homem, que se aplica a
Portugal: “a Carta Europeia de Direitos garante assisténcia judicidria gratuita para os
pobres, de maneira expressa e irrestrita, nas questoes criminais”.

Ademais, existe o Capitulo VI (“Justiga” — 47.° a 50.°), da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, com referéncias ao direito a que a causa seja julgada de
forma equitativa, a possibilidade de o arguido se fazer defender e representar em juizo, a
concessao de assisténcia judicidria a quem nao disponha de recursos suficientes e, ainda,

com referéncia aos “direitos de defesa”.

7 PEDROSO, Jodo Antonio Fernandes. Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em
(des)construgdo O caso do acesso ao direito e a justica da familia e das criangas. 2011. p. 194. Tese
(Doutorado) - Curso de Economia, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/22583/1/Tese_J0ao%20Pedroso.pdf>. Acesso em: 28 dez.
2019).

8 MORAES, Humberto Pefia de; SILVA, José Fontenelle T. da. Assisténcia Judicidria: Sua génese, sua
historia e a fungdo protetiva do Estado. 2 ed revista e ampliada. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019,
p. 29.
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E inegavel que a Europa, em geral, possui um sistema legal de direitos de defesa
bastante desenvolvido. Sao, pois, diversos os instrumentos normativos — desde Diretivas a
Convengdes — que concretizam a assisténcia juridica e os direitos de defesa,
designadamente no que diz respeito a interpretagdo e tradugdo, ao direito a informacao, ao
direito de acesso a um advogado ou ao direito a julgamento na presenga do arguido’®-%.
Também, com essa legislagdo, procurou-se assegurar a elegibilidade para o apoio judicidrio
e a eficacia e qualidade dos proprios servigos do apoio judiciario®!.

Destarte, instrumentos legislativos como as Diretivas devem ser transpostas para
os ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-Membros da Unido Europeia, resultando
em importantes influéncias para os sistemas de garantias de defesa dos arguidos. Portugal,
como ja referimos, ¢ um exemplo evidente do impacto dessas medidas®?. Por outro lado,

783 que aludem as prote¢des

existem importantes documentos como o “Livro Verde
processuais dos suspeitos e arguidos em procedimentos penais dentro da Unido Europeia.
Nas licdes de VIVIANE CEOLIN DALLASTA DEL GROSSI: “Na parte introdutoria desse
programa, deixou-se expresso que o principio do reconhecimento mutuo das decisoes
penais devera permitir ndo so o refor¢o da cooperagdo entre os Estados-Membros, mas

também a protecdo dos direitos das pessoas .

7 Cfr. Diretiva 2010/64/EU que garante a interpretagio e a tradugfo aos suspeitos ou arguidos nos
procedimentos penais; Diretiva 2012/13/EU, relativa ao direito a informagao dos suspeitos e arguidos de seus
direitos e da acusagdo contra eles formulada; Diretiva 2013/48/EU, que estabelece regras minimas relativas
aos direitos dos suspeitos ou arguidos em processo penal e das pessoas sujeitas a procedimentos regidos pela
Decisdo-Quadro 2002/584/JAI (“processos de execucao do mandado de detengdo europeu») de terem acesso
a um advogado e de informarem um terceiro da sua privacdo de liberdade, bem como de comunica- rem,
numa situagao de privacao de liberdade, com terceiros e com as autoridades consulares; Veja-se Ana Paula
Gongzatti da Silva. O Auxilio Direto a luz dos principios da Ampla Defesa e do Contraditorio, da Experiéncia
brasileira a inspiragdo europeia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018, p. 169-177.

80 Sobre esta evolugdo, veja-se Klip, André. European criminal law. An Integrative Approach. 3rd Edition.
Cambrige: Intersentia, 2016, p. 468-469).

81 COSTA, Miguel Jodo. “Comentdrio a proposta de directiva do parlamento europeu e do conselho relativa
ao apoio judicidrio provisorio para suspeitos ou arguidos privados de liberdade e ao apoio judiciario em
processos de execu¢do de mandados de detencdo europeus (COM(2013) 824 final)”. 4 agenda da Unido
Europeia sobre os Direitos e Garantia da Defesa em Processo Penal: a "segunda vaga"e o seu previsivel
impacto sobre o direito portugués, Coimbra, p. 61-78, abr. 2015.

82 Veja-se COSTA, Miguel Jodo. “Comentario a proposta de directiva do parlamento europeu e do conselho
relativa ao apoio judiciario provisorio para suspeitos ou arguidos privados de liberdade e ao apoio judiciario
em processos de execugdo de mandados de detengdo europeus (COM(2013) 824 final)”. 4 agenda da Unido
Europeia sobre os Direitos e Garantia da Defesa em Processo Penal: a "segunda vaga" e o seu previsivel
impacto sobre o direito portugués, Coimbra, p. 77-78, abr. 2015

8 Consoante o glossario do Centro de Informagdo Europeia Jacques Delors, ¢ o “documento da
responsabilidade da Comissdo Europeia, tem por objetivo fomentar a reflexdo sobre um assunto especifico,
a nivel da UE. Convida a participagdo no processo de consulta e debate dos temas em consideracdo”.
Disponivel em: <http://www.eurocid.pt/pls/wsd/wsdwcot0.detalhe?p cot id=4797>. Acesso em: 14 maio.
2019.

8 DEL GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta. 4 defesa na cooperagdo juridica internacional penal: o auxilio
direto e a atuacdo por meio de redes. Sao Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
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Assim sendo, percebe-se uma crescente preocupagdo com a implementagdo das
garantias de defesa em relacdo ao arguido, com a obrigatoriedade, inclusive, de haver
advogado para o suspeito na fase de inquérito policial — o que ¢ digno de elogios, pois ¢
nessa fase que se consegue evitar que haja o prosseguimento de uma acusacao infundada,
evitando-se, assim, a instaura¢do de um processo penal sem que haja lastro probatorio
minimo, o que respeita as garantias fundamentais do suspeito.®’

No pais Lusitano, vigora o sistema judicare direto, no qual a assisténcia juridica
gratuita ¢ prestada por “advogados oficiosos”, nos casos em que os arguidos ndo tenham
renda suficiente para constituir advogado. A atividade realizada pelos causidicos ¢
remunerada, para cada demanda, pelos cofres ptblicos®. Busca-se, dessa maneira, seguir
o teor do artigo 20.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, com o titulo “acesso ao
direito e tutela jurisdicional”. Explicando aludida tema, podemos trazer a baila as palavras

de MARIA JOAO ANTUNES:

“O artigo 20° n° 1, da CRP complementa a norma constitucional, ao determinar que a justi¢a ndo
pode ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos, o que ¢ assegurado pela Lei 34/2004, de 29 de
julho, sobre o acesso ao direito e aos tribunais, especificamente no que se refere a protecdo juridica em

processo penal (artigo 39° a 44°)”.%7

No atual momento, o arcabou¢o normativo relativo as nomeagdes oficiosas € o
trazido pela Lei 34/2004, de 29 de Julho, designada “Acesso ao Direito e aos Tribunais”,
“relativa a melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteiri¢os através do
estabelecimento de regras minimas comuns relativas ao apoio judiciario no ambito desses
litigios”, tendo sido modificada pela Lei n® 47/2007, Lei n.° 40/2018, de 08/08 (encargos

do processo judicial), DL n.° 120/2018, de 27/12 (apreciac¢ao da insuficiéncia economica)

2016. 285 p. (Monografias digitais). ISBN 978-85-99216-45-3. Disponivel
em:<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo _sophia=130703>, p. 188. Acesso em: 14 mai. 2019.
85 No mesmo sentido, sdo as precisas palavras, de duas autoras brasileiras: “deve-se notar que o exercicio do
direito de defesa por parte do indiciado e a propria atuacdo do defensor, no inquérito policial, podem
contribuir para que ndo sejam aforadas acusagdes infundadas, apressadas, temerarias e até caluniosas ou,
ainda, acusacdes genéricas, fadadas ao fracasso”. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; SAAD, Marta.
Constitui¢do da republica e exercicio do direito de defesa no inquérito policial. In: CIENCIAS criminais:
articulagdes criticas em torno dos 20 anos da Constitui¢do da Republica. Coordenagdo de Marcus Alan de
Melo GOMES, Ana Claudia Bastos de PINHO. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=11156. Acesso em: 6 mar. 2020. p. 206.
Disponivel em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo _sophia=6841. Acesso em: 6 mar. 2020.

8 ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria piiblica. op cit.,
2018, p. 8.

87 ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. 2* ed. Coimbra: Editora Almedina. 2018, p. 46.
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e Lei n.° 2/2020, de 31/03 (a urgéncia de nomeacdo de apoio judicidrio as vitimas de
violéncia doméstica)®®. Nessa mesma toada, o Cddigo de Processo Penal portugués faz
referéncia expressa a obrigatoriedade de nomeacgdo de defensor sempre que o arguido ndo
tiver advogado constituido nem defensor nomeado, podendo estar em causa a nomeagao
de defensor oficioso pela concessdo de “apoio judiciario” (artigo 64°, n.%s 3 e 4, do Coédigo
de Processo Penal Portugués). Os beneficidrios desse sistema sdo as pessoas, especialmente
os cidaddos nacionais e da Unido Europeia, bem como estrangeiros e aos apatridas com
titulo de residéncia vélido na Unido Europeia, que demonstrem nao possuir condi¢des
financeiras de arcar com os custos do processo (artigo 7.°, n° 1, da Lei 34/2004).

Vale ressaltar que a selecdo de advogado oficioso, que ¢ inscrito de forma
voluntaria, ¢ feita pela Ordem dos Advogados, com a possibilidade de ser realizada de
forma automadtica, por intermédio de sistema eletronico®®. Nesse caso, vale a pena

transcrever os ensinamentos de RODRIGO AZAMBUJA:

“O sistema parece, desse modo, ndo aproveitar as potencialidades do modelo judicare, afinal ndo
permite ao beneficiario escolher o advogado que o ird defender; ¢ construido apenas de acordo com os anseios
dos profissionais que dele participam, ndo necessariamente coincidentes com os interesses dos usuarios; ao
que se somam as graves deficiéncias da assisténcia juridica no processo de execugdo de penas, de sorte que

deveria receber ajustes™.

8 Em linhas gerais, a nomeagdo de defensor oficioso, no Processo Penal, é feita da seguinte maneira,
conforme a ultima lei mencionada: a nomeagdo do defensor do arguido, a dispensa do seu patrocinio ¢ a
substituicdo, sdo feitas, de acordo com o capitulo IV, do Coédigo de Processo Penal Portugués, além da
portaria n.° 10/2008, com as modifica¢des da Portaria n.° 210/2008, de 29 de fevereiro (artigo 39°, n° 1); a
aludida nomeagdo ¢ antecedida da adverténcia, do arguido, do seu direito a constituir advogado (artigo 39°,
n° 2); caso ndo contrate advogado, o arguido deve se identificar, mencionando sua residéncia, além de
declarar seu rendimento, patriménio e despesa permanente de sua familia (artigo 39°, n° 3); a secretaria do
tribunal deve apreciar a insuficiéncia econdmica do arguido, em razdo da mencionada declaragdo e dos
critérios contidos na lei (artigo 39° n° 4); no caso de ser constatada a insuficiéncia econdmica do arguido,
devera ser nomeado defensor ou, caso constate que detém condigdes financeiras, adverti-lo de que deve
constituir advogado (artigo 39°, n° 5); a nomeagdo de defensor oficioso ao arguido tem carater provisorio e
depende de concessao de apoio judiciario pelos servigos da seguranga social (artigo 39°, n° 6); no caso do
arguido ndo solicitar a concessdao de apoio judicidrio, tornar-se-a responsavel pelo pagamento do triplo do
valor estabelecido nos termos do n° 2 do artigo 36° (artigo 39°, n° 7); na hipotese dos servigos de seguranca
social ndo concederem o beneficio de apoio judiciario ao arguido, este devera pagar o valor estabelecido, nos
termos do n° 2 do artigo 36°, salvo se ficar demonstrado que a declaracdo proferida, nos termos do n° 3 foi
manifestamente falsa, caso em que fica sujeito ao pagamento do quintuplo do valor estabelecido no n° 2 do
artigo 36° (artigo 39°, n° 8); caso o arguido ndo constitua advogado, quando ficar incumbido de fazé-lo, sendo
necessaria ou conveniente a assisténcia de defensor, deve este ser nomeado, ficando o arguido responsavel
pelo pagamento do triplo do valor estabelecido nos termos do n° 2 do artigo 36° (artigo 39°, n° 9); por fim, o
requerimento para a concessdo de apoio judiciario ndo afeta o transcurso do processo (artigo 39°, n° 10).

% De acordo com a Portaria n.° 10/2008, de 3 de janeiro, na redagdo da Portaria n.° 210/2008, de 29 de
fevereiro.

%0 AZAMBUIJA, Rodrigo. Para uma defesa criminal efetiva: A assisténcia juridica gratuita em Portugal e
no Brasil. Dissertagao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do 2° Ciclo
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Essa defesa feita pelo advogado oficioso ndo pode ser meramente formal, como
sucede na maioria das vezes, devendo ser substancial, ou melhor explicando, aquela que
realmente propicie meios de defesa’’. Exemplificando, caso o arguido seja detido em
flagrante delito, em crime de roubo (artigo 210, do CPp), que ndo se processe pelo rito
sumario, ele deve ser apresentado a autoridade judicidria, em um prazo maximo de 48
horas, a contar da deten¢ao, para ser ouvido no primeiro interrogatério, conforme expressa
o artigo 254° 1, a), do CPPp. Dessa maneira, caso seja um arguido pobre, ser-lhe-4
nomeado um advogado oficioso, que devera manejar todos os instrumentos juridicos
disponiveis, inclusive a via do habeas corpus (artigo 220°, do CPPP), quando verificar, por
exemplo, que a apresentacdo do detido ao juiz de instru¢do ocorreu 72 horas, ap6s a prisao
em flagrante.

Em Portugal, ocorre a nomeacdo eventual dos advogados de oficio que nem
sempre sdo conhecedores ou especializados da matéria em que atuam, ndo possibilitando a
escolha dos profissionais que irdo prestar a assisténcia juridica, em prejuizo da vontade dos
utentes do sistema. Nesse ponto, torna bem diferente da defesa feita pelo Defensor Publico
brasileiro, que ¢ um profissional com carreira autobnoma, publica, especialmente
vocacionada para o exercicio dessas fungdes, o que gera uma maior qualidade técnica das
defesas, propiciando que haja uma decisdo judicial mais justa para os mais necessitados,

que sdo a grande maioria dos usuarios do sistema penal brasileiro.

4. Comparativo entre os modelos de acesso a justica criminal brasileiro e

portugués

Diante desse panorama, passamos fazer uma analise comparativa dos modelos de
acesso a justica criminal lusitano e brasileiro.
Em um primeiro aspecto, a Ordem dos Advogados de Portugal ¢ independente dos

6rgaos do Estado e o advogado oficioso tem as imunidades indispensaveis para o exercicio

de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-
Criminais. Orientador: Prof. Doutora Maria Jodo Antunes. Coimbra, 2015, p. 94.

! Nesse sentido: SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, Volume 1, 6* Edi¢do, Lisboa:
Editora Verbo, 2010, p. 341.
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da fun¢do de advogado, consagrado no artigo 208, da CRP°2. Também, a Defensoria
Publica possui inimeras garantias, como por exemplo a independéncia funcional, no
sentido de que este ndo estd submetido a qualquer poder hierarquico ou ingeréncia externa
dos demais 6rgios e agentes politicos do Estado no exercicio das suas fungdes®, além da
inamovibilidade®*, irredutibilidade de subsidios e estabilidade (artigo art. 134, §§1° e 4°,
c/c artigos 43 e 127, da LC 80/94). Desse modo, as garantias da Defensoria Publica geram
uma elevada qualificagdo técnica, que cria condi¢cdes para a formacdo de uma cultura
institucional comprometida com o alcance dos objetivos estabelecidos na Constitui¢ao®.
Essas garantias credenciam-na para estar no mesmo patamar que o Poder Judiciario e o
Ministério Publico, o que ndo € verificado na advocacia de oficio portuguesa.

Para ser defensor publico e advogado de oficio, ¢ necessario ser graduado em
Direito. Entretanto, o advogado oficioso ¢ um profissional liberal, enquanto o defensor
publico faz parte de uma carreira publica de Estado, prevista na Constitui¢do Federal. Com
a Emenda 80/2014, foram exigidos trés anos de atividade juridica do candidato a
Defensoria Publica (interpretacdo do artigos 134, §4°, c/c, no que couber, com o art. 93 e
no inciso II, do artigo 96, todos da Constituicao Federal), além de ser exigido, no concurso
da Defensoria Publica, o tema Direitos Humanos, o que demonstra maior tempo de
experiéncia juridica e de preparo na mencionada matéria, comparado ao advogado de oficio

que, em Portugal, necessita apenas de dois anos de experiéncia juridica.”®

92 Cftr. artigo 208, da CRP. Ver BOTELHO, Marta. “Defensoria Piblica em Portugal: uma solugdo possivel
e desejavel? Analise comparada entre os modelos portugués e brasileiro. In: Maria Jodo Antunes; Claudia
Cruz Santos; Claudio do Prado Amaral. (Org.)”. Os Novos Atores da Justica Penal. 1ed. Coimbra: Almedina,
2016, v. 1, p. 392.

93 Sobre o0 assunto, mister a seguinte nota: “A autonomia constitucional assegurada ao Ministério Pablico
desde 1988 e, mais recentemente, a Defensoria Publica, representa, notadamente, o distanciamento de tais
institui¢des do espetro institucional do Poder Executivo, muito embora, no caso da Defensoria Publica, isso
ainda ndo seja sentido com a devida intensidade na pratica em alguns Estados e mesmo no ambito federal,
enfrentando forte resisténcia politica (vide o exemplo da ADI 5296 proposta pela Presidéncia da Republica)
(FENSTERSEIFER, Tiago; PAIVA, CAIO. Comentarios a Lei Nacional da Defensoria Publica. Belo
Horizonte: Editora Cei, 2019. 55 p).

4 Em relagdo a relevéancia da aludida garantia, vide: SOUZA, Carlos Eduardo Freitas de. 4 abrangéncia da
garantia da inamovibilidade do defensor publico. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
mai-15/abrangencia-garantia-inamovibilidade-defensor-publico. Acesso em: 15/01/2020.

9 ALVES, Cleber Francisco. 4 estruturagdo dos servigos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na
Franga e no Brasil e sua e sua contribui¢do para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justiga. 2005.
p- 397-398. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2005. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp067747.pdf>.
Acesso em: 15 jan. 2020.

% Ver BOTELHO, Marta. Defensoria Piublica em Portugal: uma solugdo possivel e desejdvel? Andlise
comparada entre os modelos portugués e brasileiro. In: Maria Jodo Antunes; Claudia Cruz Santos; Claudio
do Prado Amaral. (Org.). Os Novos Atores da Justi¢a Penal. 1ed. Coimbra: Almedina, 2016, v. 1, p. 392.

2
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Outro ponto a ser verificado ¢ que, tanto o defensor publico, quanto o advogado
oficioso, podem comunicar, pessoal e reservadamente, com os usudrios do servico, ainda
que detidos ou presos, sendo que a diferenca € que o segundo necessita de agendamento
prévio, enquanto o primeiro ndo necessita dessa condi¢do, pois ¢ uma prerrogativa da
carreira, prevista no artigo 89, VII, da LC 80/94. Disso, extraimos que o Defensor Publico
tem maior possibilidade de verificar uma violagdo aos direitos humanos no interior de um
estabelecimento prisional.

Outrossim, merecem algumas palavras o chamado “poder requisitorio”. Em

relagdo ao Defensor Publico, como agente politico de transformagdo social®’

que €, 0s
artigos 128, X; 44, X e 89, X, todos da Lei Complementar 80/94, lhe permitem que faga
uma investiga¢cdo penal defensiva, que propicia a obtencdo de provas para contrariar 0s
elementos trazidos pela acusagdo’®, tornando a defesa efetiva. Esses dispositivos, em suma,
tém a seguinte redacdo: “requisitar de autoridade publica ou de seus agentes exames,
certidoes, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informacaoes,
esclarecimentos e providéncias necessarias ao exercicio de suas atribui¢oes”. Essa norma
ndo encontra a mesma correspondéncia na legislagdo portuguesa.

Nesse sentido, a Defensoria Pablica, atua ndo s6 individualmente, como de forma

coletiva, o que a permite evitar a violagao sistematica dos direitos humanos, como ocorre

na cooperagdo judiciaria internacional. Como exemplo disso, podemos citar o caso da

97 Nesse sentido: CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica: Principios Institucionais e Regime Juridico.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 176, nos seguintes termos: “o que caracteriza o Defensor Publico
como agente politico sdo as suas garantias, prerrogativas e competéncias. Estas o colocam em situagdo da
mais completa autonomia e independéncia funcional, que, exercida dentro dos pardmetros da legalidade,
torna-se oponivel a todos que pretendessem realizar qualquer tipo de ingeréncia externa em sua atuagao,
inclusive relativamente aos demais agentes politicos. Tudo isso aliado a vocagdo para a transformagao social
— inerente a sua atuagdo, conforme discutido acima -, nos leva a conclusdo de que pode realmente ser
considerado um agente politico”. E, conclui: “Assim, temos que sdo a natureza e¢ a extensdo de sua
competéncia e finalidade que, juntamente com as garantias e prerrogativas estabelecidas constitucionalmente,
tornam o Defensor Publico um agente politico de transformagao social, capaz de interferir na realidade social
por meio de seu ativismo juridico, estando, portanto, em situacao de simetria em relagdo aos demais orgaos
do Sistema de Justica Brasileiro, integrantes do Poder Judiciario e do Ministério Publico.”

% AZAMBUIJA, Rodrigo. Para uma defesa criminal efetiva: A assisténcia juridica gratuita em Portugal e
no Brasil. Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do 2° Ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-
Criminais.Orientador: Profa Doutora Maria Jodo Antunes.Coimbra, 2015, p. 13;VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes. Processo Penal — TOMO I. Coimbra: Almedina, 2010, p. 146 e SILVA, Franklyn Roger
Alves. Investigagdo criminal direta pela defesa. Salvador: Juspodivm, 2019.
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expulsdo e deportacdo em massa de venezuelanos na fronteira de Roraima, com o Brasil,
mais especificamente na cidade de Pacaraima®-1%,

Ademais, a Defensoria Publica tem como uma de suas fungdes, a resolugdo
extrajudicial dos conflitos, com previsdo no artigo 4°, I, da LC 80/94, com a seguinte

redacao:

“Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: II- promover,
prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a composi¢@o entre as pessoas em
conflito de interesses, por meio da mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de

composicao e administragdo de conflitos.”

Nao se encontra previsdo similar para o advogado de oficio portugués. Tal trago
caracteristico credencia os defensores publicos a prevenirem futuros litigios, consoante
pontua a autora Elida Santos:'! “No Brasil, com a previsdo de competéncia das/os
defensoras/es publicas/os para o exercicio da mediagdo, concilia¢do, arbitragem ou
outros meios de resolugdo de conflitos ndo adversarial e promog¢do da educagdo para os
direitos”.

Por ultimo, deveria haver preocupacao acrescida na implementa¢do das garantias
de defesa em relagdo ao suspeito ou arguido na fase de inquérito policial, com a devida
instituicdo dos principios da paridade de armas, ampla defesa e contraditdrio, e com a

obrigatoriedade, inclusive, da presenca de advogado — pois € nessa fase que se consegue

9 Nesse sentido, mister citar a conclusdo da Defensora Publica Federal: ALVIM, Roberta Pires. “O Trabalho
da DPU na defesa dos migrantes venezuelanos”. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-
nov-06/tribuna-defensoria-trabalho-dpu-defesa-direitos-migrantes-venezuelanos. Acesso em: 15/01/2020,
dizendo que “o contato direto do migrante com o defensor publico permite o entendimento das principais
dificuldades enfrentadas na ponta do sistema migratdrio, bem como as barreiras encontradas para a devida
integrag@o no Estado brasileiro. Assim, a Defensoria se reafirma como institui¢do que contribui de maneira
significativa para a politica migratéria do Brasil.”

100 A respeito da critica ao sistema portugués, que deixa de fora os direitos humanos dos imigrantes, vale a
pena transcrever o seguinte trecho: “O Alto Comissariado para a Imigragao e Didlogo Intercultural (ACIDI)
— que pertence a administragdo publica (Estado) -, considera que hd graves problemas no modo de
funcionamento do sistema de apoio judiciario, que deixa de fora todos os imigrantes em situagdo irregular,
dado que a Seguranca Social nao lhes concede o apoio judiciario(...)”. (PEDROSO, Jodo Antonio Fernandes.
Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em (des)constru¢do O caso do acesso ao direito e a
Jjustica da familia e das criangas. 2011. p. 542. Tese (Doutorado) - Curso de Economia, Universidade de

Coimbra, Coimbra, 2011. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/22583/1/Tese _Joao%20Pedroso.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2020).

101 SANTOS, Elida de Oliveira Lauris dos. Acesso para quem precisa, justica para quem luta, direito para
quem conhece: Dindamicas de colonialidade e narra(alterna-)divas do acesso a justica no Brasil e em
Portugal. 2013. P. 160. Tese (Doutorado) - Curso de Economia, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013.
Disponivel em: <https://core.ac.uk/reader/19629862>. Acesso em: 15 jan.2020.
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evitar que haja o prosseguimento de uma acusagdo infundada, evitando-se, assim, a
instauragdo de um processo penal sem que haja lastro probatério minimo!%2,

Isso ndo se nota facilmente no Brasil, pois ndo ha obrigatoriedade de nomeagao
de advogado no inquérito policial, muito embora a Lei 13.245/16 tenha trazido novos
avancos, com a modifica¢dao do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8906/94),
como por exemplo franqueando a possibilidade da defesa assistir seus clientes no inquérito
policial, sendo que a consequéncia da sua ndo admissao seria a nulidade absoluta dos atos
ja praticados.!%3-194 Vale ressaltar que a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/19)
trouxe um dispositivo bem interessante, ainda pendente de discussdo, qual seja artigo 15,
paragrafo tnico, II, do aludido diploma legal'®, que estabelece ser crime de abuso de
autoridade a conduta da autoridade policial que prossegue no interrogatdrio daquele que
optou ser assistido, naquela fase, por advogado ou defensor publico.

Dessa maneira, quando o preso, durante o inquérito policial solicitar o auxilio de
um defensor publico no interrogatdrio, tornar-se-& mencionado ato de intervengdo
obrigatéria da defensoria publica, sob pena da autoridade policial incorrer em crime de
abuso de autoridade. Isso revela uma evolugdo da legislagdo, o que obrigard a uma
restruturacdo de atuacdo da Defensoria Publica, dentro das delegacias de policia.

A guisa de argumentagdo, no Brasil, tinhamos duas posi¢des sobre a
obrigatoriedade da presenca de defensor no interrogatério policial:

A primeira defendida que a presenca do advogado ndo era necessaria durante o
interrogatorio policial, uma vez que, tratando-se de procedimento administrativo, ndo se
submete aos principios do contraditério e da ampla defesa, ndo causando nulidade o

interrogatorio policial feito sem a participagdo do advogado. Tal ¢ o entendimento

102 Nesse sentido: JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Revista e Atualizada. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 44.

103 Vide artigo 7°, XXI, da Lei 8906/94, com modificagdo trazida pela lei 13245/16: “Art. 7° Sdo direitos do
advogado: XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragdes, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragdo”.

104 TREVISOL, Elias Guilherme. E obrigatoria a presen¢a do advogado no Inquérito Policial? Disponivel
em:http://www.justificando.com/2016/02/01/e-obrigatoria-a-presenca-do-advogado-no-inquerito-policial/.
Acesso em: 16 jan 2020.

105 Art. 15. Constranger a depor, sob ameaca de prisdo, pessoa que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo iinico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatorio: (Promulgacéo partes vetadas)
II - de pessoa que tenha optado por ser assistida por advogado ou defensor publico, sem a presenga de seu
patrono.
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capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal, na simula vinculante, de n® 5'% ¢, no Superior
Tribunal de Justi¢a!?’, temos um entendimento de que ndo gera nulidade o interrogatorio
policial feito sem advogado, desde que seja informado ao interrogando a reserva no direito
de so falar em juizo. E, por fim, temos um entendimento do Supremo Tribunal Federal de
que ndo hé necessidade de advogado no interrogatdrio policial, desde que seja garantido ao
interrogando o direito de comunicar com sua familia, com profissionais da advocacia e de
permanecer calado.!®®

Por outro lado, ganha corpo uma segunda corrente, com esse no artigo 15,
paragrafo unico, II, da Lei do Abuso de Autoridade, uma vez que o artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal Brasileira diz que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios € recursos a ela inerentes”.

Assim sendo, ndo poderia ter uma interpretagao restritiva do dispositivo, de forma
a excluir a interpretacdo que, no inquérito policial, ndo se aplicaria o contraditério e a ampla
defesa

Entretanto, verifica-se que somente havera caracterizacdo do aludido tipo penal,
caso o interrogando, em sede de inquérito policial, solicite auxilio de um causidico
particular ou Defensor Publico, caso ndo tenha condigdes financeiras para isso.!% Se ele
concordar em fazer o interrogatorio, sem auxilio defensivo, ndo haveré caracterizagdo do
aludido tipo penal.

Mais acertado teria sido uma alteracdo no Codigo de Processo Penal, no seu artigo
6°,V, inserindo a obrigatoriedade do defensor no inquérito policial, no Brasil, como ja ¢
feito em Portugal, sendo tal procedimento da legislagdo portuguesa motivo de aplausos,

podendo, inclusive suscitar uma discussdo académica para que haja uma alteragdo do

106 Siimula Vinculante 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constitui¢ao”.

107 “processual penal - furto qualificado - nulidade - prisdo em flagrante - flagrante improprio - auséncia de
advogado - requisi¢ao do paciente. - Inexiste nulidade na prisdo em flagrante de acusado que se escondeu em
um matagal, sendo localizado horas depois do delito. De outro lado, a auséncia de advogado por ocasido da
lavratura do flagrante ndo nulifica o ato quando o paciente ¢ informado de seus direitos constitucionais e
expressamente declara que se reserva no direito de so falar em juizo. - Ordem denegada.

(STJ - HC: 24510 MG 2002/0120613-3, Relator: Ministro Jorge Scartezzini, data de julgamento: 06/03/2003,
t5 - quinta turma, Data de Publicagdo: --> DJ 02/06/2003 p. 310)”.

108 STF, Pleno, HC 102.732/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 04/03/2010, DJE 81 06/05/2010.

109 Nesse sentido: LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Lei de Abuso de Autoridade. Editora Juspodivm:
Salvador. 2020, p. 177.
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Codigo de Processo Penal Brasileiro, a fim de que haja a obrigatoriedade da defesa nos
interrogatorios policiais, conforme ocorre no artigo Artigo 64°, 1, alinea a), do CPPP!!°,
Nesse sentido, trazendo esse comparativo entre o interrogatorio policial brasileiro

e lusitano, sdo as precisas palavras de RODRIGO AZAMBUJA''":

“Nao ¢ a toa que em Portugal, desde 1971, ¢ afirmada a obrigatoriedade de assisténcia de
advogado no primeiro interrogatério do arguido. No Brasil, em razdo dos termos do art. 5°, LXIII
da CF/88, a jurisprudéncia do STF nao reconhece a invalidade dos interrogatérios realizados em
sede policial sem a assisténcia de advogado. Segundo o STF, a obrigacdo das autoridades publicas
cinge-se a informar o preso de seus direitos. Entretanto, ndo fosse a doutrina dos momentos criticos,
dados da realidade nacional (auséncia de audiéncia de custddia e pratica recorrente de tortura)

recomendam a mudanga dessa jurisprudéncia.”

A titulo de argumentacdo, sabemos que apesar das modificagdes legislativas no
Brasil, possibilitando a participag@o do defensor (advogado ou defensor publico) dentro do
inquérito policial, ndo ha estrutura suficiente das Defensorias Publicas para implementacdo
dessa defesa do arguido a partir desse momento!!?. Na verdade, o grande marco de
mudanca disso se d4 com a implementacdo da audiéncia de custddia, que obriga que haja
a presenca de um defensor, na respectiva audiéncia de custodia, no prazo maximo de 24
horas, apds a efetivacdo da prisdo do individuo, o que gera um maior controle sobre o
respeito dos direitos humanos no momento da prisdo, evitando que haja tortura, agressoes
ou outras formas de violagdes aos direitos dos detidos.

Agora, passaremos a tratar de como ocorre a aplicacdo de medidas de privacao da
liberdade nas fases iniciais do processo, além da relacdo do juiz de instru¢do com esse
aludido ato processual, correlacionado com os direitos de defesa do arguido, comecando
pelo ordenamento juridico portugués, passando a tratar, posteriormente, do direito

brasileiro.

110 “Artigo 64, do CPPp: Obrigatoriedade de assisténcia.

1 - E obrigatoria a assisténcia do defensor:

a) Nos interrogatorios de arguido detido ou preso”.

11 AZAMBUIJA, Rodrigo. Para uma defesa criminal efetiva: A assisténcia juridica gratuita em Portugal e
no Brasil. Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do 2° Ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-
Criminais.Orientador: Prof Doutora Maria Jodo Antunes. Coimbra, 2015, p. 133.

'2ESTEVES, Diogo / SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da defensoria puiblica. op
cit., 2018, p. 463.
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Capitulo II: Aplicacio de medidas cautelares de privacao da liberdade e os
direitos de defesa do arguido em Portugal e no Brasil

1. Arcabouco normativo do arguido no processo penal portugués

Nesse capitulo, analisaremos o arcabouco normativo protetivo do arguido,
primeiramente em Portugal e, na sequéncia, no Brasil, tendo por base as medidas de
privagdo de liberdade que sdo previstas nos ordenamentos dos dois paises e,
consequentemente, quais os direitos que se lhe asseguram.

No caso portugués, a aplicacdo de medidas de privacdo da liberdade nas fases
iniciais do processo ocorre de duas maneiras: a primeira pela detengdo, também chamada
no direito brasileiro de prisdo em flagrante, a segunda pela prisdo preventiva, que pode ser
aplicada na fase de inquérito, na fase de instru¢do ou na fase de julgamento e, por fim, a
obrigacdo de permanéncia na residéncia ou a prisdo domicilidria.

Em primeiro lugar, devemos ressaltar a grande quantidade de dispositivos legais
que contemplam direitos e deveres do arguido, que o torna sujeito processual € ndo mero
objeto do Processo Penal, pois ¢é titular de direitos fundamentais''3.

A qualidade de arguido ocorre quando o sujeito tem contra si deduzida acusagdo
ou quando ¢ requerida instru¢do num processo penal, sendo que esse atributo permanecera
durante todo o decurso do processo (artigo 57.°, n° 1 e 2, do CPPp). A sua constitui¢ao ¢
dada nas hipoteses elencadas no artigo 58.°, do CPPp, sendo, que para nosso tema em
debate, importa que, caso ndo seja feita a constituicio do arguido, as declaragdes
eventualmente prestadas por ele ndo poderdo ser utilizadas em seu desfavor (teor do art.

58,n° 5, do CPPp)'!“.

113 DIAS, Jorge Figueiredo. Cldssicos Juridicos- Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
p- 431: “O arguido ¢ pois, sempre e fundamentalmente, sujeito do processo penal que co-determina de forma
auténoma a sua conformagdo e desenvolvimento concretos e ndo objeto de uma inquisi¢do oficial que lhe
seja feita. Nesta veste lhe pertencem certos direitos fundamentais, que podemos designar de direito de
presenca, direitos de assisténcia de defensor e direito a interposicao de recursos.”-

114 Podemos estabelecer a seguinte premissa da importincia de ser constituido arguido, nas palavras de
ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. 2 ed. Coimbra: Editora Almedina. 2018, p. 37.: “Ao
distinguir o arguido do suspeito, a lei processual penal supde que a constituicdo de arguido se liga ao
reconhecimento do estatuto de sujeito processual (artigos 58°, n% 2 e 4, 60° e 61° do CPP), por contraposi¢ido
ao mero participante processual. De um ponto de vista material, a constituicdo de arguido significa, ainda,
que foi ultrapassada a mera existéncia de indicio de que a pessoa visada cometeu um crime ou que nele
participou”.
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Na fase de inquérito, podemos estabelecer uma divisdo entre direitos e deveres do
arguido. Em relacdo aos direitos do arguido, temos a presunciao de inocéncia, sendo que
qualquer decisdo deve levar em consideracdo que o arguido ¢ presumido inocente até ao
transito da sentenga penal condenatéria!ls.

No que diz respeito a aplicacdo das medidas de coagdo nas fases iniciais do
processo, as mesmas exigem um maior rigor, pois lidam com dois direitos diametralmente
opostos: a presunc¢do de inocéncia do arguido e a busca da verdade real, que € o objetivo
da justiga no &mbito penal!!S.

Outrossim, preceitua o direito de selecionar o advogado que faca sua defesa no

Inquérito e no processo penal, tendo em vista que a fidicia faz parte dessa escolha, ndo

podendo tal ato ser-lhe imposto (alineas €) e f) do n° 1 do art. 61° do CPPp)'!’. Esse é o

118 o

teor também do artigo 32° n° 3, da Constituicdo Portuguesa''®. Ademais, o artigo 64°, n
1, al. a) do CPPp!!?, sinaliza obrigatoria a assisténcia do defensor nos interrogatorios de
arguido detido ou preso. E, caso ndo haja o comparecimento do defensor nos casos em que
a lei a exige, a consequéncia ¢ a nulidade insanavel, consoante o artigo 119.° alinea c), do
CPPp'?’. Também, a auséncia de constituigdo como arguido, pela falta de intervengdo do

defensor no interrogatdrio policial, € suscetivel de gerar nulidade insanavel'?!. H4 ainda o

115 Nesse sentido, preceitua Maria Jodo Antunes, idem, p. 39, “O estatuto processual do arguido estd
informado por trés vetores fundamentais: o direito de defesa; o principio da presung@o de inocéncia até o
transito em julgado da sentenga de condenacgao; e o principio do respeito pela decisdo de vontade do arguido,
uma das implicag¢des do principio da presungdo de inocéncia”.

116 BELEZA, Tereza Pizarro. Prisdo preventiva e direitos do arguido, in Mario Monte e outros (coord.), Que
futuro para o Direito Processual Penal? Simposio em homenagem a Jorge Figueiredo Dias, por ocasido dos
20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora. 2009, p. 681. “Durante o
inquérito policial as necessidades cautelares sdo mais intensas do que nas fases processuais posteriores, pelo
que se pode questionar a bondade da reducdo feita nesses termos, em particular quanto a fase de inquérito”.
117 Nesta esteira, SANTOS, Claudia Cruz. O direito processual penal, as suas finalidades conflituantes e
alguns problemas de “burla de etiquetas”. In: COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda;
ANTUNES, Maria Jodo; MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno; FIDALGO, Sénia. (Orgs.). Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Instituto Juridico, 2017. p. 823.

18 Artigo 32°, 3, da CRP: “O arguido tem direito a escolher defensor € a ser por ele assistido em todos os
actos do processo, especificando a lei os casos e as fases em que a assisténcia por advogado ¢é obrigatoria.”
119 Artigo 64°, 1, al. a): “I - E obrigatéria a assisténcia do defensor: a) Nos interrogatorios de arguido detido
ou preso”.

120 Artigo 119°, do CPPP: “Constituem nulidades insanaveis, que devem ser oficiosamente declaradas em
qualquer fase do procedimento, além das que como tal forem cominadas em outras disposigoes legais:

¢) A auséncia do arguido ou do seu defensor, nos casos em que a lei exigir a respectiva comparéncia”.
2LSANTOS, Claudia Cruz. O direito processual penal, as suas finalidades conflituantes e alguns problemas
de “burla de etiquetas”. In: COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; ANTUNES, Maria
Jodo; MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno; FIDALGO, Sénia. (Orgs.). Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Instituto Juridico, 2017. p.823 : “O facto de a formalizagdo da
detencdo e a sua constituicdo de arguido s6 terem ocorrido horas mais tarde, contra legem, nao pode
naturalmente colher para os efeitos de se estender que ndo havendo detengdo nem arguido constituido inexiste
o direito a ser assistido por advogado aquando daqueles interrogatorios e daquele reconhecimento”.
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direito de estar presente em todos os momentos processuais em que sua presenca for
necessaria, haja vista que a presenca do arguido possibilitard que haja o respeito do
contraditdrio e da ampla defesa. Depois, existe o direito de ter audiéncia com um juiz, toda
vez que qualquer decisdo lhe desfavorega, tendo em vista a possibilidade de argumentar
algo a seu favor, fazendo com que possa influenciar no convencimento do magistrado a
mudar sua opinido. Por fim, confere-se o direito de intervir na fase processual, pleiteando
provas e as diligéncias que forem essenciais, para que possa efetivamente exercer a defesa
efetiva, possibilitando que tenha poder de mudar a decisdo judicial.

Por outro lado, também existem os deveres do arguido de ser obrigado a prestar
termo de identidade e residéncia, quando ¢ tido como arguido, conforme preceitua o art.
61°, 3, c), do CPPp; o dever de comparecimento quando for chamado por um juiz, o
Ministério Publico ou autoridade policial sempre que a lei exigir e para tal ato tiver sido
devidamente convocado (art. 62°, 3, a), do CPPp); e o dever de declarar o seu nome,
filiacdo, freguesia e conselho de naturalidade, data de nascimento, estado civil, profissao
residéncia, local de trabalho, nos termos do artigo 141°, 3, do CPPp. Agora, com a lei n.°
20/2013, o arguido ndo ¢ mais obrigado a falar sobre seus antecedentes, diante da ofensa
ao principio da presun¢do de inocéncia, orientacdo que ja era adotada pelo Tribunal
Constitucional, mesmo antes da mudanga legislativa!??. Finalmente, sujeita-se o arguido as
diligéncias de prova e a medida de coagdo e garantia patrimonial especificadas na lei e
ordenadas e efetuadas por entidade competente (art. 61°, 2, d), do CPPp).

Eis, portanto, em linhas gerais, o arcaboug¢o normativo do arguido no processo

penal portugués, que ¢ um estatuto protetivo e estabelece direitos e deveres.

1.1. A detencio e a prisdo preventiva durante o inquérito

Em Portugal, as medidas restritivas a liberdade em fase de inquérito sdo duas: a
deten¢do e a prisdo preventiva, sendo que sdo forma de restringir a liberdade do arguido,
relativizando o principio da presuncdo de inocéncia, a fim de que a justica penal possa ter
efetividade, beneficiando a sociedade. A liberdade ¢ a regra trazida pela Constituicdo

Portuguesa, regendo-se pelo disposto no artigo 27.°, nimeros 1 € 2, da CRP!??, sendo que

122 Convém lembrar que o TC, no acorddo 372/1998, decidiu ser inconstitucional a imposi¢do da obrigagdo
do arguido ser obrigado a falar dos antecedentes criminais.
123 “Artigo 27°(Direito a liberdade € & seguranga)
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as possibilidades de restricdo a liberdade sdo trazidas pelas alineas, do niimero 3 do

mencionado artigo!'?*

. Ademais, ha expressa previsdo de que qualquer pessoa que seja
privada de liberdade deve ser informada, de pronto e de forma facil, dos motivos de sua
respectiva prisdo ou detencdo, além de seus direitos, sob pena de indenizagdo por prisao
que contrarie as diretrizes constitucionais e da lei.!*>A liberdade aqui é compreendida no
sentido de liberdade fisica, a liberdade de locomogao, consubstanciada no direito de nao
haver prisdes arbitrarias, que ndo atendam aos casos trazidos pela Constitui¢ao e pela lei.
Além disso, resguarda a liberdade do individuo contra violagdes feitas por outrem ou pelo
proprio Estado!?6. No seguimento, o texto constitucional dedica o artigo 28°'?7, cujo
contetido aborda a detengdo e a prisdo preventiva, deixando claro que esta ltima ¢ uma
excecdo e sO poderd ser utilizada caso outras medidas menos restritivas ndo possam ser

aplicadas no caso concreto, sendo que a lei trard os parametros para sua fixacao, além dos

seus prazos de duragao.

(Direito a liberdade e a segurancga)

1. Todos té€m direito a liberdade e a seguranca.

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenga
judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisdo ou de aplicagdo judicial de
medida de seguranca.”

124 ) Detengdo em flagrante delito;

b) Detencdo ou prisdo preventiva por fortes indicios de pratica de crime doloso a que

corresponda pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a trés anos;

¢) Prisdo, detencdo ou outra medida coactiva sujeita a controlo judicial, de pessoa que tenha penetrado ou
permaneca irregularmente no territorio nacional ou contra a qual esteja em curso processo de extradi¢do ou
de expulsao;

d) Prisdo disciplinar imposta a militares, com garantia de recurso para o tribunal competente;

e) Sujeicao de um menor a medidas de protecgdo, assisténcia ou educacdo em estabelecimento adequado,
decretadas pelo tribunal judicial competente;

f) Detengdo por decis@o judicial em virtude de desobediéncia a decisao tomada por um tribunal ou para
assegurar a comparéncia perante autoridade judiciaria competente;

g) Detencdo de suspeitos, para efeitos de identificag@o, nos casos e pelo tempo estritamente necessarios;

h) Internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou
confirmado por autoridade judicial