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PREFACIO

Eduardo Piao Ortiz Abrado

Defensor Publico-Geral

Oportunidade e responsabilidade, para mim, resumem a tarefa de prefaciar este
primeiro volume da Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana. Com
grande alegria, aceitei o convite desafiador feito pela colega Flavia Palazzi, diretora da
Escola da Defensoria Publica do Estado do Parana (EDEPAR), concedendo-me a bela
oportunidade de fazer a abertura da pedra fundamental deste importante projeto, que
incentivara a divulgagéo e o recebimento do conhecimento cientifico proveniente de seus
escritos. De maos dadas com a oportunidade, veio a responsabilidade de redigir estas
palavras preambulares que ficardo gravadas nos anais de nossa instituigao.

Mais do que inaugural, o primeiro tomo da revista € langado em um momento
marcado pela especial oportunidade que o enseja. Falo aqui sobre a oportunidade de
resgatar as razdes pelas quais “somos” enquanto Instituicdo. Para explicar ao leitor,
primeiro, registro que a revista numero um nos brinda com os seguintes temas:

“A Defensoria Publica e a Defesa Penal: breves notas”, “A intervencéo estatal no nucleo

familiar: reflexdes sobre o processo de acolhimento”, “30 Anos de Constituicdo Federal: Avancos

e lacunas no reconhecimento dos direitos das mulheres”, “O papel da Defensoria Publica na
educacao popular, base decisiva para a promogao de direitos”, “A Constituicdo Balzaquiana
gue nao vive em pleno amor com o processo penal® e “Em busca da moradia constitucional’”.

S&o primorosos escritos de especialistas nas diversas areas do saber juridico.
A principio, pode parecer que 0 unico aspecto que os unificaria consistiria na atuagao
institucional da Defensoria Publica. Contudo, mais do que essa 6tica, um prisma mutuamente
qualificado reune os temas abordados. Trata-se da relacédo entre Defensoria Publica,
Constituigao, Direitos Fundamentais e Cidadania, porquanto, sempre juntos, enlagam as
tematicas em vistas aos nossos objetivos institucionais de afirmagéo do Estado Democratico
de Direito, prevaléncia e efetividade dos Direitos Humanos, garantia dos principios
constitucionais, primazia da dignidade da pessoa humana e redugao das desigualdades
sociais.

A mensagem e o momento simbolizados na publicagdo da nossa revista inicial
representam, portanto, uma grande conquista, valorizada sobremodo ante as dificuldades
encontradas por uma instituicdo nova no cenario do sistema de justica paranaense, o que
potencializa o mérito do trabalho realizado pela diretoria da EDEPAR. E colossal a tarefa
de construir uma novel instituigdo publica que busca democratizar o acesso a justica,
notadamente em um pais com alto indice de desigualdade social como o Brasil. Entretanto,
a publicacdo deste exemplar principiante € mais uma confirmagao de que, sim, estamos
cumprindo nosso papel de forma responsavel e com sabedoria.

Alias, nada mais preciso do que o0 uso da expressao “responsabilidade” no presente
contexto, sobretudo quando empregada no sentido de responsabilidade politica. Digo isso
porgue nenhuma outra expressao senao “responsabilidade” poderia caracterizar a relagcédo da
Defensoria Publica com a Democracia e, consequentemente, sua relacdo com a populagao
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atendida por esta Instituicdo. Falo aqui, portanto, em responsabilidade no sentido de
“accountability”, ou seja, o cumprimento do compromisso de uma instituicdo publica de
bem realizar suas funcdes de forma responsavel em relacdo aos deveres institucionais,
as missoes constitucionais e aos anseios da populacédo, prestando contas de sua atuacao.

No caso da Defensoria Publica, essa responsabilidade adquire nitida potencialidade,
na medida em que se tornou porta de entrada dos cidad&dos ao acesso de seus direitos. A
partir do momento em que a Constituicdo Federal atribui ao Estado o dever fundamental
de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos (art. 5°, inc. LXXIV), e outorga a Defensoria Publica esse mister, acaba, assim, por
fortalecer o lago desta instituicdo com o cidadao e, ao mesmo tempo, com os demais atores
do sistema de justica. Manter a plenitude desses vinculos exige uma atuagao institucional
particularmente abnegada e responsavel.

E com esse mesmo senso de responsabilidade que entendo a Defensoria Publica
como um verdadeiro principio do regime democratico no sentido dworkiano da palavra
“principio”, ou seja, ndo como uma vantagem econdémica, politica ou social, mas enquanto
uma exigéncia de justica, equidade, ou outra dimensao de moralidade. Praticar, portanto,
a missao de construir e solidificar o érgao responsavel pela prestagao da assisténcia
juridica gratuita — seja por meio da assisténcia juridica, da solugao extrajudicial de litigios,
da orientacgdo juridica ou da educagao em direitos — significa agir conforme um principio
que representa ndo uma vantagem momentanea, mas o cumprimento de uma conquista
historica.

Acredito que ai resida a nossa razéo de ser hoje enquanto instituicdo, e dai sua
relacdo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim atuando, a
Defensoria Publica, no plano politico-institucional, tem se consagrado como uma instituigao
indispensavel a populagao e ao sistema de justica, e vem consolidando, paulatina e
progressivamente, sua autonomia. No ano em que a Constituicdo Cidada completa 30
anos, a Defensoria Publica paranaense lanca a primeira edicdo de sua revista e, dessa
forma, cada vez mais se cristaliza como instituicdo que, como expressao e instrumento do
regime democratico, tem por incumbéncia constitucional a promogao os direitos humanos,
a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.

No venturo, novos compéndios serao editados e, assim, a contribuicido dada pela
Revista Juridica da Defensoria Publica paranaense, para a circulagéo e o aperfeicoamento do
conhecimento juridico, sera ainda maior e mais relevante. O tempo me levara da defensoria
publica-geral e, no porvir, refletirei sobre o tempo em que estive na chefia institucional.
Nesta reflexdo serdo rememorados muitos momentos de dificuldade e, felizmente, também,
muitos momentos de alegria e conquistas, como este em que celebramos a edigao de
abertura de nossa Revista Juridica. Quanto mais o tempo passar, maior sera a satisfagao
de evocar o dia de hoje, que, certamente, lapidifica-se em nossa histéria institucional.
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EDITORIAL

Flavia Palazzi
Diretora da Escola da Defensoria Publica do Estado do Parana

Dia 19de maiode 2019. Diado(a) Defensor(a) Publico(a). Data escolhidaemrazdo do
falecimento do Santo Ivo de Kermartin, conhecido pela sua vocagao a defesa incansavel da
populagao carente no final do século XllIl, para homenagear o trabalho correlato prestado
pela Defensoria Publica em tempos atuais.

Datatambém escolhida para festejar o nascimento da Revista Juridica da Defensoria
Publica do Estado do Parana, gestada em meio as dificuldades inerentes a condi¢cao de
instituicdo extremamente jovem, mas com o compromisso de quem da 0s seus primeiros
passos no sistema de justica paranaense.

Momento festivo, de celebragdo e de unido, mas que nos exige uma séria e
compromissada reflexao acerca da responsabilidade conferida pela Constituicao Federal
de 1988 a Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente e essencial a fungao
jurisdicional do Estado, de ser instrumento e expresséo do regime democratico, garantindo
o pleno acesso a Justica em uma sociedade marcada por tamanha desigualdade social.

Em outubro de 2018 comemorou-se o trigésimo aniversario da promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, fundamentada na dignidade da pessoa humana e
impregnada do propdsito, ja anunciado em seu preambulo, de garantir respeito integral
aos direitos sociais e individuais, igualdade e justica social.

Faz-se, entdo, necessaria uma pausa para a ponderagao dos direitos e garantias,
de fato, alcancados, mas, principalmente, do muito que ainda ha para se concretizar no
incessante esforgo para a inclusao social.

Os trinta anos de vigéncia da Constituicao Federal renovam as imposi¢coes da Carta
Magna e desafiam a sociedade brasileira e, principalmente, as instituicbes publicas a
cumprirem os papéis que |lhe foram destinados.

Neste contexto, o Conselho Editorial da Escola da Defensoria Publica do Estado
do Parana apresenta a tematica da primeira Revista Juridica: “30 anos de Constituigao
Federal: Balango Democratico”, com artigo inaugural de autoria do Excelentissimo Doutor
Geraldo Prado e dos(as) Excelentissimos(as) Defensores(as) Publicos(as) convidados(as)
Coordenadores(as) e Auxiliares dos Nucleos Especializados da Defensoria Publica do
Estado do Parana, que vivenciam diuturnamente a realidade do abismo social brasileiro.

Aedicao inaugural levara ao leitor o retrato da atuacéo da Defensoria Publica diante
das mais diversas tematicas nas quais operam os Nucleos Especializados da Infancia
e Juventude, da Cidadania e Direitos Humanos, de Promogado e Defesa dos Direitos
da Mulher, de Politica Criminal e Execucédo Penal e do Nucleo Itinerante das Questbes
Fundiarias e Urbanisticas.

Reafirmar o papel, a importancia e a responsabilidade constitucional da Defensoria
Publica para a inclusdo social de milhdes de brasileiros hipossuficientes e excluidos é
compreender que os direitos e garantias constitucionais presentes na Carta de 1988 néo
foram meras recomendacgdes feitas pelo poder constituinte, mas sim imposi¢cdes que
devem ser efetivadas e concretizadas no mais profundo sentido de Estado Democratico
de Direito.



Enfim, momento mais oportuno ndo haveria para o langcamento da primeira Revista
Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana, na data em que se comemora o Dia
do(a) Defensor(a) Publico(a) e que se renova o compromisso institucional na luta pela
inclus&o social.

Boa leitura!
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A DEFENSORIA PUBLICA E A DEFESA PENAL:
BREVES NOTAS

Geraldo Prado’

Resumo: “O estudo propde a superagao da dicotomia «teoria do érgéo» e «teoria dos
interessesdaparte» noambitodadefesacriminalderesponsabilidadedaDefensoriaPublicano
Brasil, atentando para o fato de que ambas as teorias foram concebidas no contexto de
sociedades menos desiguais que a brasileira. A profunda desigualdade social e econémica
no Brasil reflete-se em um modelo de politica criminal que faz recair sobre a populagao
mais carente 0 peso maior da repressao penal, exigindo em contrapartida visdo organica
e atuacgéo estratégica que hoje podem ser levadas a cabo porque as Defensorias Publicas
atuam articuladamente em casos criminais e nas ag¢des constitucionais no Supremo
Tribunal Federal.”

Palavras-chave: Ampla Defesa. Politica Criminal. Defensoria Publica. Teoria do 6rgéao.
Teoria dos interesses da parte. A¢des constitucionais.

Abstract: “The study proposes to overcome the dichotomy «theory of the organ» and
«theory of interests of the party» in the scope of criminal defense of the responsibility of
the Public Defender Office in Brazil, drawing attention to the fact that both theories were
conceived in a context of less unequal societies that the Brazilian. The profound social
and economic inequality in Brazil is reflected in a model of criminal policy that makes the
most deprived population endure the greatest weight of criminal repression, demanding, in
counterpart, an organic vision and strategic action that can be carried out today because
the Public Defender Offices act articulately in criminal cases and in the constitutional
actions in the Federal Supreme Court.”

Keywords: Due process. Criminal Policy. Public Defender Office. Theory of the organ.
Theory of the interests of the party. Constitutional actions.

1 INTRODUGAO

Um dos privilégios de uma longa vida consiste em poder acompanhar a consolidagao
de instituigbes como a Defensoria Publica brasileira, testemunhando o crescente e
essencial papel politico que desempenha na nossa sociedade, motivo pelo qual agradeco
a Escola da Defensoria Publica do Estado do Parana o convite para participar da 12 Edigao
da sua Revista Juridica, cujo tema central sdo os 30 anos da Constituigdo da Republica.

Lembro que em 2010 elaborei artigo que ressaltava os avangos até entdo obtidos
pela Instituicdo e seu destacado relevo na area criminal relativamente a implantacao de
um modelo acusatorio de processo penal.

Na ocasiao sublinhei — e reproduzo por necessario, para os fins desta comunicacgao:
1 Doutor em Direito. Concluiu estudos em nivel de pés-doutoramento em Histéria das Ideias e Culturas
Juridicas pela Universidade de Coimbra. Professor Associado de Direito Processual Penal da UFRJ. Professor
visitante da Universidade Autbnoma de Lisboa e investigador da Ratio Legis — Centro de Investigacdo e
Desenvolvimento em Ciéncias Juridicas, da Universidade Auténoma de Lisboa.
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Em 07 de outubro de 2009 foi editada a Lei Complementar (LC) n° 132, que
alterou dispositivos da Lei Complementar n°® 80, de 12 de janeiro de 1994,
responsavel pela organizagdo da Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e pela prescricdo de normas gerais para organizacdo da Defensoria
Publica nos Estados da Federagéo.

Sob a d6tica da nova lei e dos objetivos declarados para a Defensoria Publica
justifica-se refletir sobre alguns importantes aspectos do processo penal
brasileiro.

Compreende-se que seja assim por muitas razdées: em primeiro lugar porque é
inegavel que a LC 132 veio fortalecer o sistema de assisténcia judiciaria estatal
no contexto de um pais de dimensdes continentais e distorgbes de renda e
de qualidade de vida ainda bastante significativas, em que a judicializagdo de
pretensoes proprias das aspiragdes de um estado do bem-estar social desafia
dificuldades de acesso a justica, inaceitaveis para os padroes civilizados; em
segundo lugar porque a vida e a liberdade das pessoas dos grupos e classes
sociais mais desfavorecidos ndo podem ficar a mercé das politicas de indole
punitiva, levando-se em consideracao o fato indiscutivel de que a “promessa
constitucional” de realizagdo de um estado de bem-estar social frustrou-se
com a reviravolta neoliberal da década de 90 do século passado, € uma das
expressdes mais claras disso consistiu na multiplicagdo do encarceramento de
pessoas, nos ultimos dez anos, a comprovar empiricamente que ha um “Estado
Policial” embutido na democracia liberal.

A correia de transmissédo que faz passar a energia gerada pela tensao entre
as promessas e agdes em busca de dignidade para todos e a reacdo das
forgas econdmicas e politicas que sustentam, com base em uma ideologia do
individualismo possessivo, que o paraiso na terra depende das conjunc¢des
favoraveis do mercado, é afetada pelo invariavel recurso de se valer do sistema
de justica criminal para dar conta das disfun¢des que surgem, transformando
a Justica Criminal em locus privilegiado de luta, que n&o raro colhe de um lado
(dos acusados) uma multiddo de pessoas as quais se nega em concreto a
possibilidade de acesso a meios e recursos para enfrentar por conta propria as
dificuldades reais e do outro encontra o aparato estatal de repressao, que se
consolidou ao longo de dois séculos e que se aperfeicoou na tarefa de funcionar
por fora dos limites que sédo reconhecidos como préprios do Estado de Direito.
A tradicado inquisitorial do processo penal brasileiro revela-se neste aparato,
cujas agbes ainda sao dirigidas prioritariamente contra os que estdo na
base econbmica da sociedade ou integram grupos frageis assim definidos
historicamente. E mesmo encerrado o ciclo das ditaduras, com a Constituicdo
da Republica de 1988, esta tradigdo sobrevive da permanéncia de uma cultura
inquisitorial que se vale de tudo: desde leis manifestamente inconstitucionais,
que violam o direito de defesa e a garantia do contraditorio, a praticas policiais
e judiciais igualmente em desarmonia com os direitos fundamentais.

Por isso uma instituicdo como a Defensoria Publica ndo apenas € necessaria no
Brasil, mas é verdadeiramente essencial, se o que se quer € trilhar o caminho
do Estado de Direito e da universalizagdo dos meios para que se assegure a
todos a condicao de vida digna que esta na base de nosso pacto social (artigo

1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica).

Sem duvida que do ano de 2010 em diante muita coisa mudou. As Defensorias
Publicas estéo criadas em todos os Estados da Federagdo?, malgrado até 2016 apenas
em quatro estivessem presentes em todas as Comarcas®.

A estruturagdo funcional e a autonomia administrativa e financeira seguiu-se a
percepcgao alargada de que as estratégias de atuagéo, no que concerne as atividades-fim,
haveriam de ser planificadas. Nesta hipotese, a quantidade do planejamento requisitou a
implantagdo de centros e programas de pesquisa*, cujas investigagdes subsidiam agdes
estratégicas com alto percentual de éxito®.

2 LC 575/12. http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/9/art20140926-08.pdf; LC 130/17. http://www.
gabinetecivil.go.gov.br/pagina_leis.php?id=21596 (que revogou a LC 51/05). Consultado em 30 de agosto
de 2018.

3 https://www.conjur.com.br/2016-jan-21/apenas-quatro-estados-defensoria-todas-comarcas. Consultado
em 30 de agosto de 2018.

4 Exemplo disso pode ser visto no rico sitio eletrdnico de pesquisa mantido pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro: http://www.defensoria.rj.def.br/Documento/Institucional-pesquisas Consultado em
30 de agosto de 2018.

5 Assim, por exemplo, o habeas corpus coletivo impetrado pela Defensoria Publica do Espirito Santo em
favor de todos os adolescentes internados na Unidade de Internagdo Regional Norte. Agravo regimental no
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E possivel reconhecer nestes movimentos, que viabilizaram a presenca
das Defensorias Publicas no cenario nacional, especialmente pela intervengédo em
processos em curso no Supremo Tribunal Federal (STF)®, a compreensao compartilhada
internamente de que a agao na seara criminal, entre outras, demandava enxergar-se a
si prépria, Defensoria Publica, bem como aos demais protagonistas do processo penal,
como organizagdes providas de certa estrutura, mas também fundadas em determinada
cultura.

Para ilustrar o sentido dessa autoimagem e capacidade de operar como
organizagao, algo que convoca a agao estratégica, basta ver que a Defensoria Publica
postulou admissibilidade como amicus curiae na Arguigao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 442, que trata da descriminalizagdo do aborto, tema que no campo
concreto dos processos criminais implica, como acusadas, de modo majoritario, mulheres
economicamente vulneraveis’.

A crescente importancia da Defensoria Publica, no entanto, parece impor a
Instituicdo novo desafio em matéria de atuagédo criminal em decorréncia da verdadeira
mutagao processual gerada no ambito da denominada «Operacéo Lava Jato».

E que, com a popularizacdo da «colaboragédo premiada» e a baixa densidade
tedrica ainda vigente acerca do que é ou deve ser a «defesa penal» no direito brasileiro,
fica-se com a sensacgao de que, ainda que despidos dessa consciéncia, praticos e tedricos
do processo penal litigam entre os extremos da «teoria do 6rgao» e «teoria dos interesses
da parte» relativamente a concepcéao do estatuto juridico da defesa penal.

Acolaboracao premiada € uma espécie de defesa penal sem resisténcia a pretensao
acusatoria.

Relembrando a adverténcia contida no texto de 2010, a impressao que se tem
da teorizagcdo dominante € que a defesa penal no Brasil é exercitada em um contexto
de sociedade menos desigual e, pois, econémica e socialmente mais equilibrada, como
sao, hipoteticamente, aquelas no interior das quais o citado debate tem lugar, como a
Alemanha, sendo isso decisivo na definigdo do estatuto juridico do defensor criminal.

Os censos penitenciarios denunciam, todavia, a enorme seletividade penal que

HC 143.988/ES. Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Edson Fachin. Impetrante:
Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo. Paciente: Todos os adolescentes internados na Unidade
de Internacdo Regional Norte. Decisao liminar deferida em 16 de agosto de 2018. De ressaltar que o
conhecimento deste habeas corpus coletivo foi precedido da decisdo de conhecimento e concessao de
habeas corpus coletivo impetrado pela Defensoria Publica da Unido no que diz respeito ao direito das
mulheres submetidas a prisdo cautelar, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de
maes com criangas com até doze anos de idade sob sua responsabilidade de permanecerem em regime
domiciliar: Habeas Corpus n° 143.641/SP. Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Paciente: Todas as mulheres submetidas
a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢cao de gestantes, de puérperas
ou de maes com criangas com até doze anos de idade sob sua responsabilidade, e das préprias criangas.
Data do julgamento: 20 de fevereiro de 2018. Em artigo anterior aos mencionados julgados este autor ja
defendia o cabimento de habeas corpus coletivo em determinadas hipéteses: PRADO, Geraldo. Habeas
Corpus Coletivo. Disponivel em: https://www.academia.edu/12142523/O_ Habeas_Corpus_Coletivo. Data
de acesso: 04 de setembro de 2018.

6 ADPF 336; ADPF 347; ADIn 4162; REx 776823; AREx 848107; REx 638239; RE 972598; ADIn 5874. (em
matéria de execugao penal).

7 ADPF 442 |/ DF. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relatora: Min. Rosa Weber.
Julgamento: 28/06/2018. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Intimado: Presidente da
Republica. Amicus Curiae: Partido Social Cristdo (PSC). Amicus Curiae: Unido dos Juristas Catdlicos de
Sao Paulo (UJUCASP). Amicus Curiae: Instituto de Defesa da Vida e da Familia (IDVF).
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caracteriza o Sistema Penal Brasileiro®. Definir o estatuto juridico da «defesa penal» sem
considerar isso, ao revés, partindo de premissas que podem valer para outras sociedades,
mas nao para a nossa, configura erro metodolégico com grave implicagao pratica.

Disso fala o artigo.

2 O CARATER INDIVIDUALISTA DO «DIREITO DE DEFESA»

Alguns consensos extraidos da tradicéo juridica mais ampla na qual se inscreve o
processo penal brasileiro podem orientar a definicdo dos conceitos fundamentais relativos
ao tema.

Com efeito, Karl Heinz Gdssel sublinha que na vigéncia do Estado de Direito
um Estado ndo pode submeter alguém ao processo e as sangdes juridico-penais sem
considerar que a superioridade dos seus 6rgaos de persecugao penal sobre o imputado
obriga este Estado a assegurar aquele uma defesa eficaz, apta a influir na deciséao final
da causa penal®.

Garantir a defesa em processo penal, portanto, € um munus da ordem do publico.
Claus Roxin, por sua vez, além de enfatizar este carater publico da «defesa penaly,
derivado do dever estatal dirigido a assegurar um processo penal justo, lembra da
prioridade axioldgica da presungao de inocéncia.

Assim € que a presungéao de inocéncia instaura um «estado de incerteza» que, anao
ser superado pela acusagao no curso do processo, interdita a condenacao do imputado.
Sem duvida que por esse prisma o defensor é o responsavel juridico-penal por velar pela
presuncado de inocéncia do acusado, impondo ao acusador, pela atuacdo da defesa, o
peso da demonstracdo indubitavel de que a luz das provas produzidas o imputado é
penalmente responsavel pela conduta que lhe é atribuida na dendncia ou queixa'™.

Em alguma medida essa visdo é compartilhada por Mirjan Damaska, para quem,
ademais do referido dever estatal orientado a solugao justa da causa penal, ha de se levar
em conta o carater técnico que domina as demandas na atualidade. A tecnicalidade do
direito contemporaneo é um fator que nao pode ser desprezado ao se cogitar de garantir
a alguém o exercicio do direito de defesa no processo penal™.

Por este angulo a «defesa penal» é compreendida como tutela dos interesses
legitimos do imputado — suspeito, acusado ou condenado — concebida na forma de um
conjunto de praticas destinadas a realizar uma contrapretensao, oposta naturalmente a
pretensao acusatoria.

8 Conforme relatério de monitoramento de prisdes publicado pelo Conselho Nacional de Justica em agosto
de 2018, do total de 602.217 presos no sistema carcerario brasileiro, 95% sao homens (572.764); 30,52%
(165.794) tém entre 18 e 24 anos de idade; 85,65% (179.001) s&o de cor parda/preta; e 26,55% (55.170)
néo possuem nivel de escolaridade fundamental completo. (Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes —
BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, Conselho Nacional de Justiga, Brasilia, agosto de 2018. Disponivel
em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf. Data de
acesso: 04 de setembro de 2018).

9 GOSSEL, Karl Heinz. El derecho procesal penal en el estado de derecho. Tomo |. Santa Fe: Rubinzal-Cul-
zoni, 2007. p. 62.

10 ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2007.
p. 52.

11 DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del estado: analisis comparado del proceso legal.
Santiago: editorial juridica de Chile, 1986. p. 248-249.

20 | |



Nessa linha situa-se a licdo de Maria Thereza Moura e Cleunice Bastos, que assim
definem a defesa penal:

“A defesa sob o enfoque juridico, e em rigor técnico ‘é o exercicio da pretensao
a tutela juridica por parte do acusado’. Diga-se contrapretensédo, ressalvando-
se eventual ambiguidade que a palavra ‘pretensao’ venha a ter, no processo
penal. Sempre, sem esquecer a execugao penal, que comporta defesa limitada.
A defesa, no processo penal, tem como escopo preservar os direitos do
acusado — ou do condenado —, de tratamento injusto e inadequado. Consiste
em momento infalivel no processo, representando instrumento indispensavel a

realizagdo da justiga'.”

Justamente a circunscricao da «defesa penal» com exclusividade ao ambito de
tutela dos legitimos interesses processuais do acusado, como sustentam Roxin, Moura e
Bastos, limita demasiado o conceito, com reflexos prejudiciais ao imputado e ao coletivo de
pessoas que de ordinario configuram o publico preferencial do sistema de justica criminal.
As fronteiras individualistas tragadas neste quadro ndo desaparecem ainda quando
Roxin postula o carater publico — de dever do Estado — do exercicio do direito de defesa.
Com efeito, ao analisar a «defesa penal» o professor alemao estabelece uma
espécie de oposi¢cao dicotdbmica entre as teorias do 6rgao e do interesse legitimo das
partes que toma por premissa o carater individualista da agao penal — e de seu respectivo
processo — confrontando a perspectiva funcional prépria da teoria do érgao a que privilegia
interesses da parte (do imputado), mas que se enquadraria esta ultima num modelo de
legitimidade que, pelo que entendi, estaria submetido a limites caracterizados por serem
os «interesses defensaveis do acusado».
Textualmente afirma Roxin:
“Sepuededecir,siunoquiereadherirseatérminoscoloquiales,queeldefensoresta
llamado unicamente a la realizacién de los intereses juridicamente legitimos y
defendibles del imputado y en esa funcion el es érgano de la administracion de

justicia; con lo cual, entonces, se recogeria la oposicion tedrica en una sintesis
mas alta’.”

Uma oposta «teoria do 6rgao», ainda que restrita ao «nucleo essencial da efetividade
da administragéo da justica» tanto quanto uma teoria dos interesses legitimos do acusado,
tratada como o fazem Roxin™ ou as autoras brasileiras, Moura e Bastos, terminaria por
fundamentar uma defesa quase que meramente reativa, dando por incontroversos os
termos abstratos da lei penal e a normalidade do processo incriminador, como se este
processo, na via administrativa e judicial, pudesse estar isento de criticas.

A defesa, portanto, seria basicamente uma atividade «reativa», despojada de uma
autonomia em face da acusacao que permitisse ao defensor superar as barreiras instituidas
por uma legalidade penal dada como justa a priori.

A nocgao de «direito de defesa» estritamente como direito de resistir a pretenséo
acusatoria em uma visao de «reacao defensiva» € a prevalente no direito brasileiro,

12 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; BASTOS, Cleunice A. Valentim. Defesa penal: direito ou
garantia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 4, v. 1, 1993. p. 113.

13 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. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2007. p. 52.

14 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. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2007. p. 57.
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inspirando as analises dos instrumentos juridicos a disposi¢cao do defensor™.

3 O «DIREITO DE DEFESA» EM SUA FACETA ATIVA: A CENTRALIDADE POLITICA
DA E NA DEFESA PENAL

Talvez a melhor forma de romper a oposi¢ao dicotdmica entre a «teoria do érgao»
e a «teoria dos interesses legitimos do acusado» esteja em reconhecer a priori o0 aspecto
marcante da jurisdigdo penal, retratado na nota n° 8: a seletividade do sistema.

Releva notar que ndo por acaso os presidios e penitenciarias brasileiros
assemelham-se a modernas senzalas, hospedando compulsoriamente os herdeiros dos
antigos escravos.

Leonardo Yarochewsky e Barbara do Nascimento realgam o fato. Convém
transcrever:

“Néo é sem razdo que a grande maioria da populagéo carceraria € composta
por negros e pobres. O sistema penal é seletivo. [...].

No Brasil, inumeras vezes, o negro € marcado pelas autoridades (sistema
penal) como individuo violento, perigoso e até mesmo bestializado. Ndo se pode
olvidar que o Brasil foi o ultimo pais do mundo ocidental a abolir a escraviddo.
Mesmo anos depois da assinatura da Lei Aurea, negros continuavam a servir
seus senhores em troca de comida e repouso. Quase todos passaram a ser
marginalizados. Dai para a criminalizagéo foi um salto.

De la até os dias de hoje, o negro continua sofrendo preconceito e discriminagao.
Discriminagao que resulta no processo de criminalizagdo. De um modo geral,
aos negros, no Brasil, nunca foi dada oportunidade de ascensao social'®.”

Prefigura-se na pratica um contexto oposto ao da presuncéo de inocéncia. Para
setores inteiros de nossa sociedade o estado de suspei¢cdo — a presuncado de que sao
criminosos — € a realidade e a persecucao penal espelha isso em todos os momentos.

Aviséao individualista moderada da «defesa penal» ndo da conta de algo que forma a
«cultura da policia, do Ministério Publico e da magistratura» como organizagbes que no
ambito criminal assumem a tarefa de garantir a segurancga publica.

A histéria da magistratura criminal brasileira confunde-se com a histéria da policia
e, por exemplo, até 1988 era possivel ter um processo penal instaurado por acusagao
formulada por um juiz criminal.

Seria de supor que o advento da Constituicdo teria condicbes de modificar esse
cenario, mas fato € que ndo é a mera mudancga de texto, mesmo se tratando o texto da
Constituicdo da Republica, que singularmente alavanca transformacodes estruturais e a
mudanca de cultura da organizacgao.

Ahipotese mais aceita articula a cultura das organizacdes ao fenébmeno da mudanca
institucional e suas dificuldades.

Como emoutraoportunidade salientei, a praticajudicial dominante no Brasil conteve o
processo de mudancga.

A Justica Criminal funciona tendencialmente de uma determinada maneira,

15 E a posigao de Cristiano Barros, salvo melhor juizo. BARROS, Cristiano. A resposta a acusagdo como
instrumento da reagao defensiva. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 69.

16 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac; NASCIMENTO, Barbara Bastos Sérgio do. Da senzala ao carcere:
o caso Rafael Braga e a seletividade do sistema penal. In: SOBRINHO, Sergio Franco Carlos Graziano;
DORNELLES, Joao Ricardo Wanderley; PEDRINHA, Roberta Duboc (org.). Seletividade do sistema penal:
o caso Rafael Braga. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2018. p. 199.
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preexiste as reformas, evidentemente, e pode estar permeavel ou ndo a elas. Por este
angulo, o «acusatorio» em tese instituido pela Constituicdo em 1988 pode ser apenas um
elemento (fundamental) do discurso dos juristas, mas as praticas concretas estardo em
concordancia ou alheias a previsao dos juristas.

Binder chama atencao para o fato de o processo penal ser um «saber pratico», que
nao pode ignorar a realidade das organizagoes e instituicdes que compdem o denominado
«Sistema Penal» de arbitramento de responsabilidade™’.

Existem Poder Judiciario, Ministério Publico, Ordem dos Advogados, Defensoria
Publica e Policia. Sdo organizagbes com historia, cultura e caracteristicas proprias. A
Justica Criminal € uma instituicdo no interior da qual estas organiza¢gdes e muitas outras
interagem, influenciando-se reciprocamente.

Os procedimentos adotados em conjunto ou separadamente obedecem ao padrao
de interpretagao vigente em cada uma das organizagdes acerca do desenho institucional
que corresponde as funcdes que lhes sao atribuidas, de forma expressa ou tacita.

Tomando as coisas poreste dngulo, entende-se a afirmacaode Ellen Immergut,em As
regras do jogo'®, de que «a mudancga & um problema essencial para a analise institucional».

A «reformay da Justica Criminal a vista do texto constitucional de 1988 constituiria
processo de mudanga.

De acordo com Immergut, em sua analise sobre a logica da politica de saude na
Franca, Suica e Suécia, nao sao suficientemente explicativos, de modo isolado, o «poder
da profisséoy, lealdades politicas ou mesmo a for¢ca das burocracias.

E inegavel que dinamicas institucionais e cadeias de decis&o politica extremamente
complexas tenham peso no processo decisorio, algo que ndo é apropriavel, analiticamente,
pelo exame singular da atuagao e do propésito dos atores envolvidos.

O problema, como salienta Immergut, é que «instituicdes devem ter uma espécie de
capacidade de permanénciay.

Quando se cogitade umsetorsignificativodo Estado e da sociedade, comoéocasoda
Justica Criminal, independentemente da inclinagéo inquisitéria do modelo vigente e de sua
recriminagao por toda uma geracéao de juristas com formagao e profissao de fé no Estado de
Direito, as forcas de resisténcia a mudanca estdo presentes e atuam em todos os ambitos,
0 que leva a crer que mudancas institucionais «ocorrem durante periodos de tempo mais
longos», como adverte Wolfgang Streeck', confrontando-se com «causas contrariantes
que as desaceleramy.

Por este angulo, o que se observa concretamente € que o esforgo de revisao legal do
processo penal brasileiro € obstado por causas contrariantes que podem serreconduzidas a
mentalidade autoritaria que coloniza o imaginario da Justiga Criminal de que cabe ao juiz
criminal executar politicas de seguranga publica.

Complementando o contexto de instituigao de um «territorio juridico de excegao» no
ambito do processo penal brasileiro mesmo depois de 1988, a ideologia autoritaria seguiu

17 BINDER, Alberto M. Derecho Procesal Penal. Tomo |. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013. p. 13-29.

18 Disponivel em https://pmcspraca.files.wordpress.com/2013/01/immergut-1996-regras-do-jogo-na-
polc3adtica-de-sac3bade.pdf. Consultado em 29 de julho de 2016.

19 Tempo Comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. Tradu¢ao de Marian Toldy e Teresa Toldy.
Lisboa: Conjuntura Actual Editora, 2013. p. 16-18.
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curso livre por meio de uma série de leis tipicamente de processo penal de emergéncia®,
varias delas flagrantemente inconstitucionais, que foram e continuam sendo aplicadas no
cotidiano dos tribunais?'.

No entanto, comoressaltado por Binder?, referido linhas atras, ndo ha comoignorara
realidade de que as organizagdes e instituigdes que compdem o denominado «Sistema
Penal» podem ser responsaveis pela implementacdo das mudancas necessarias a
harmonia do Cdodigo de Processo Penal (CPP) a Constituicdo e aos tratados internacionais
de direitos humanos ou podem obstar essa mudanca, total ou parcialmente.

Ao pensar a «defesa penal» em termos nitidamente endoprocessuais e
individualistas, desconsiderando as tendéncias incriminatérias reveladas pela criminologia,
tendéncias que operam no seio da cultura de organizagdes que se imaginam tutelares da
seguranca publica, a teoria juridica colabora com a perpetuacgéo de perseguigdes injustas
que somente observadas em horizontes ampliados logram ser corretamente apreendidas.

O fenbmeno é semelhante ao que ocorre em outros paises no contexto da
incriminacao de imigrantes pretensamente terroristas, o que tem levado a limitagéo legal
do exercicio do «direito de defesa» por defensores publicos e advogados.

Vale registrar a respeito que embora certos conceitos sejam de conhecimento
comum aos juristas do campo processual penal, convém explicitar a nogao, génese e
funcao das garantias da advocacia de sorte a perceber a conexao com algo que transcende
o dado como aparentemente legitimo e mostra como em Estados tdo desiguais como o
Brasil o carater publico e politico da «defesa penal» é exercitado por advogados, mas
predominantemente pelos Defensores Publicos.

Com efeito, as sociedades contemporaneas creditam a advocacia e a defensoria,
exercidas com independéncia em relacdo aos poderes politico e econémico, relevante
papel para a estabilidade social e a defesa dos direitos dos individuos contra toda sorte
de abusos.

Nao é necessario voltar tanto assim no tempo para constatar que em determinadas
circunstancias o conjunto de forgas dominantes no corpo social pode facilmente orientarse
ao sacrificio das mais elementares praticas civilizatorias, ndo raro incentivado por certo
consenso moralizante que elege os fins em detrimento dos meios.

O drama do «11 de setembro de 2001», nos Estados Unidos da América, com
as mortes provocadas por ato terrorista de propor¢des inéditas naquele pais, levou em
reacao a edicdo de atos normativos que limitaram de modo extremo o exercicio de direitos
e garantias individuais de pessoas e grupos sociais sobre os quais langou-se alargado

20 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

21 Destacam-se as seguintes leis do Processo Penal de Emergéncia no Brasil P6s-1988: Lei 7.960/89.
Dispde sobre prisdao temporaria; Lei 8.072/90. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art.
5°, inci-so XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias; Lei 9.034/95. Dispde sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acgdes praticadas por organizagdes
criminosas (revogada); Lei 9.807/99. Estabelece normas para a organizagao e a manutengao de programas
especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham
voluntariamente prestado efetiva colaboragéo a investigagao policial e ao processo criminal; Lei 12.850/13.
Define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal, os meios de obtengdo da prova,
infracbes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cdédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias.

22 BINDER, Alberto M. Derecho Procesal Penal. Tomo |. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013. p. 13-29.
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manto de suspeicao.

Mesmo com a restri¢cao significativa imposta as garantias do processo, sucessivos
governos norte-americanos apelaram a praticas presumivelmente banidas das democracias
pos-Segunda Guerra Mundial.

Assim € que o governo norte-americano reativou a prisdo existente na Base de
Guantanamo, lugar mantido idealmente a margem dos direitos previstos pelo ordenamento
juridico daquele pais, em um evidente contexto de «Estado de Excegéo». A rigor, coube
guase que unicamente aos advogados, defensores, defensoras e advogadas elevar a voz
em defesa dos direitos e garantias daquelas pessoas presas em Guantanamo, isoladas
do resto do mundo, que sequer estavam sendo acusadas do cometimento de crimes.

O relato das atividades e da postura combativa e independente dos «advogados
de Guantanamo» é impressionante. Dessas narrativas pode ser extraida com seguranga
a conclusao de que juizes e tribunais federais norte-americanos somente puderam iniciar
o processo de restabelecimento do império das leis, tdo caro aquele povo, porque «havia
advogados em Guantanamo», como um dia, para um moleiro, «houve juizes em Berlin».
Convém relembrar o episddio recente a partir das palavras dos préprios envolvidos:

“A principio somente um pequeno numero de advogados saiu em defesa
dos prisioneiros em Guantanamo. Nos meses seguintes ao 11 de setembro,
a maioria das pessoas ndo questionava os atos do governo dos Estados
Unidos e sabia-se pouco do novo centro de detencdo. Mas com o passar
do tempo comecgou a ficar claro que o Estados Unidos estava cometendo
abusos e negando aos prisioneiros as garantias processuais basicas. A
advocacia esteve a altura das circunstancias, e se uniram juristas de todos
os lugares, origens e especialidades de todo o tipo para proporcionar
representacao legal aos prisioneiros e para exigir que se fizesse justica. Assim
explicam alguns deles sua participagéo.”

Compreende-se que se a jurisdicao na atualidade é, por vocagao, contramaijoritaria
sempre que necessario a defesa dos direitos fundamentais, a «defesa penal» independente
é o esteio dessa garantia que toma corpo na independéncia dos juizes. E impossivel
conceber um Estado democratico com juizes independentes que se veja privado de uma
advocacia e de uma Defensoria Publica igualmente independentes.

O sentido da independéncia dos defensores, sera visto adiante, é construido em
oposicao as forcas de que dispde o Estado para atuar em face do individuo. Por evidente
que o «arsenal» estatal ndo é pura forga. No Estado de Direito a compressao do exercicio
de direitos e garantias esta juridicamente delimitada.

Danilo Zolo e Pietro Costa, juristas e cientistas politicos, lembram que, «colocado
no seu horizonte histérico-genético, o Estado de Direito evoca, portanto, o problema da
relacdo entre os sujeitos, o direito e o poder?» e se caracteriza por instaurar um nexo
funcional (direito) entre o poder e os sujeitos de modo a controlar o poder e a direciona-
lo a realizagdo das plenas potencialidades dos seres humanos na busca por sua
autodeterminacao (dignidade).

Luigi Ferrajoli preconiza a superioridade ética do estado de direito, que tem lugar
justamente porque os direitos fundamentais dos cidaddos operam na dimensao de

23 COSTA, Pietro e ZOLO, Danilo. Estado de Direito: histéria, teoria e critica. Sao Paulo, Martins Fontes,
2006, p. XIV.
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«vinculos funcionais», que condicionam a validade juridica de toda a atividade do Estado?.

Nao se desconhece, no entanto, que os mencionados vinculos funcionais existem
porque também é real a possibilidade de violacdo dos direitos, ruptura tantas vezes
causada por atos de agentes do préoprio Estado.

A «defesa penal» configura missdo constitucional cuja ancestralidade remonta aos
mitos fundantes do Ocidente e confere ao seu exercicio peculiaridades que as democracias
contemporaneas reconhecem e que fundam um modelo complexo, quer na definicao das
atividades que a caracterizam, quer na previsao dos instrumentos juridicos de que a
advocacia se vale para cumprir suas multiplas e delicadas funcgdes.

Defender significa algo mais do que ser a voz das pessoas perante os tribunais.
Uma das notas distintivas da vida nesse mundo global € o dominio do «juridico» em
praticamente todas as dimensdes existenciais. A pluralidade de fontes juridicas, com
regulamentos, decretos, contratos variados, instrumentos econémicos sofisticados etc.
coloca as pessoas permanentemente diante de questdes cuja resolugéo pratica demanda
conhecimento e habilidades proprios dos juristas.

Também é inequivoco que a multiplicagdo dos casos de regéncia da vida pelo Direito
provoca séria reflexdo sobre a possibilidade de os tribunais estatais monopolizarem
a tarefa de resolugao de conflitos. O Poder Judiciario em todo o0 mundo ndo esta em
condi¢gbdes de dar conta das demandas que encontram no «juridico» a chave de solugao
das controvérsias.

Essa é a razdo pela qual as ultimas décadas testemunharam o renascimento
da arbitragem, da mediagao, das iniciativas de consenso a reclamar a intervengao do
profissional com expertise juridica.

A defesa cumpre a funcao de estabilizacdo do corpo social, buscando o equilibrio
entre os membros da sociedade que de ordinario, por ocuparem posi¢gdes desiguais,
também perseguem de forma desigual a protecédo de seus interesses.

A tutela dos interesses individuais e coletivos passa pela capacidade de se
traduzirem esses interesses em interesses juridicos. Os defensores sdo os «tradutores
primarios» e devem poder realizar suas tarefas ainda que em oposicao a outros interesses
igualmente legitimos.

Adefesa da liberdade de locomocéo, por exemplo, sempre se colocara em oposi¢ao
aos atos dos agentes estatais interessados em restringir essa liberdade. A garantia de que
o Poder Judiciario tera condigbes de exercitar sua fungao decisoéria com justiga, no sentido
de prover a decisdo adequada a cada caso de pretensao de privagao da liberdade, somente
sera uma garantia juridica «conforme o Estado de Direito» se o ambiente dialético do
processo contemplar o exercicio da defesa da liberdade contra os riscos historicamente
confirmados do abuso do poder de encarcerar e castigar.

A dualidade de estatutos juridicos resulta ser uma necessidade que decorre
dessas tarefas. O estatuto juridico do assistido ou representado é proéprio. Ele € o titular
da presuncao de inocéncia. O estatuto juridico do advogado ou defensor igualmente é
peculiar.

A «presuncdo de inocéncia» ndo € uma expressao magica. Trata-se de um

24 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, 52 ed. Madrid: Trotta, 2001, p. 905.
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instituto juridico complexo, cuja dimensao alcanga varios ambitos da vida protegidos
contra os impulsos de punicao fora dos marcos do Estado de Direito. As pessoas comuns
desconhecem essa dimensao rica e complexa do dambito normativo da presuncido de
inocéncia, que contempla, por exemplo, a tutela contra a autoincriminagcdo compulsoéria.

A rigor, as pessoas nao tém uma compreensao precisa do que em toda a sua
extenséo significa ndo ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. Cabe ao defensor
criminal «traduzir» o significado da tutela contra a autoincriminagdo compulséria para o
assistido ou representado. Este «processo de traducao», que em realidade compreende
as atividades de comunicacéo, instrugao e esclarecimento do assistido ou representado,
inscreve-se como «dever juridico-politico» de todo advogado ou defensor relativamente
as pessoas que assiste ou representa.

Contra os abusos autoritarios de um delirio de conhecimento total dos fatos —
conhecimentoda «verdade absoluta» - muitas vezes penetrando nos lugares mais reconditos
da existéncia individual por meio da vigilancia acustica ambiental, das comunica¢des de
dados e telefbnicas, delirio que se manifesta pelos «dotes interpretativos» dos verdugos
de todos os tempos, recortando frases e retirando-as de seu contexto para edificar um
relato incriminador que sustente a «presuncao de culpa» alheia, é impositivo o dever de
orientagdo do advogado ou defensor ao assistido ou representado.

A «defesa penal», portanto, ndo é somente reacdo. E também ac&o, em sentido
talvez menos técnico.

No processo penal italiano a previsao da participagdo da defesa na investigagao
criminal denuncia uma visceral mudanca de foco que, pelo menos em tese, como ressalta
a doutrina, busca abandonar a perspectiva inquisitorial estribada no in dubio contra reum,
peculiar ao modelo inquisitério, em favor de um concreto in dubio pro reo consequente ao
processo regido pela presungao de inocéncia (art. 27, inc. 2, da Constituicao da Italia).

A cultura das organizagdes que ainda € dominante em amplos setores da policia,
do Ministério Publico e da magistratura criminal, ao apoiar-se na ideia de realizagao de
fungdes de segurancga publica termina por consagrar o in dubio contra reum contra o qual
opbe-se a cultura disseminada na Defensoria Publica porque dotada da viséo de conjunto
do Sistema Penal.

Alegislacao vigente na ltalia prescreve a obrigatéria assisténcia do defensor desde
a fase das investigacdes criminais e regula a forma das sang¢des processuais decorrentes
da desobediéncia ao mandamento, como assinala Antonio Cavaliere?, professor titular
de Direito Penal da Universidade de Napoles, abandonando «o principio de que todas
as nulidades sao sanaveis» para «introduzir uma sancido especifica para a violagao
de proibi¢gdes probatérias — vale dizer a impossibilidade Direito Penal da Universidade
de Napoles, abandonando «o principio de que todas as nulidades sdo sanaveis» para
«introduzir uma sancao especifica para a violacdo de proibicdes probatdrias — vale dizer
a impossibilidade de utilizagdo da prova ilegalmente obtida — que se caracteriza porque
pode dar-se de oficio em todo estado ou grau de procedimento, art. 191 CPP#*» uma

25 Las garantias del procedimiento en la experiencia italiana: desde la instruccion a las investigaciones
preliminares. In: Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises de América Latina.
México: Porrua, 2007. p. 183.

26 Las garantias del procedimiento en la experiencia italiana: desde la instruccion a las investigaciones
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vez que os italianos se deram conta de que a ampliacdo do ambito normativo da «defesa
penal» era uma decisao politica fundamental.

Em Estados como o Brasil, caracterizados pela profunda desigualdade econdémica
e social e com passado escravagista a dominar o imaginario social ainda no presente,
as mencionadas licoes de «Guantanamo» e do processo penal italiano, entre tantas
outras ilustracbes possiveis, estdo a revelar que a mudanca institucional na direcdo de
um aparelho penal menos seletivo, abrangente — e também menos brutal — demanda uma
instituicdo que tenha a capacidade de se organizar e de se fazer presente nas instancias
decisérias tanto de forma concentrada como com efetiva capilaridade.

Isto é, litigar estrategicamente no Supremo Tribunal Federal, por exemplo, em acdes
de descumprimento de preceito fundamental e habeas corpus coletivos e também marcar
presengca de maneira difusa, de norte a sul do pais, mantendo muito bem ajustadas as
engrenagens entre as diversas defensorias em cada processo criminal singular, de modo
a fazer da «defesa penal» concreta um ato politico de implementacéo do Estado de Direito
e da democracia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Aconclusao deste modesto contributo em homenagem a Defensoria Publica pode ser
sintetizada na seguinte ideia-chave: a «defesa penal» no Brasil € um ato politico por
exceléncia e na atualidade essa nogao toma corpo de forma mais completa na Instituicao
que melhor representa o Estado de Direito que queremos, no caso, a Defensoria Publica.

preliminares. In: Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises de América Latina.
México: Porrua, 2007. p. 195.
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INTERVENCAO ESTATAL NO NUCLEO
FAMILIAR: REFLEXOES SOBRE O PROCESSO
DE ACOLHIMENTO

Marcelo Lucena Diniz’

Resumo: O presente artigo €, emrealidade, um ensaio acerca do processo de acolhimento.
Iniciando a analise a partir da recente escrutinizagao publica dos processos de acolhimento
institucional, bem como da discussdo das bases de legitimidade da intervengao na
vida familiar admitida constitucionalmente, apontamos incongruéncias inerentes ao
processo interventivo, bem como intervengdes em descompasso com o sistema protetivo
interpretado & luz do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS). Tais incongruéncias
trazem o inerente risco de deslegitimar o proprio processo interventivo, o que poderia
ser evitado com a necessaria interpretacao do principio do melhor interesse a luz da
matricialidade familiar inerente ao SUAS.

Palavras-chave: medida protetiva; acolhimento; matricialidade familiar; intervengao
precoce; melhor interesse da crianga.

Abstract: This papel is in fact an essay about the legal process of sheltering children.
Starting the analysis on the recent public scrutinity of such process, as well as the discussion
about the constitutional fundamentals of the public intervention on the family, we point at
inherent incongruencies of theses legal processes, as well as interventions in disarray with
the sheltering process interpreted in light of SUAS. Such disarrays bring us the inherent
risk of corrosion of legitimacy of the sheltering process in itself, which could be avoided
with the necessary interpretation of the best interest principle in light of the family matricity
principle of SUAS.

Keywords: protective measure; sheltering; Family matricity; precocious intervention; best
interest of child.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Cada vez com maior frequéncia, o sistema consolidado no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) parece voltar ao escrutinio publico. Em tempos recentes, a
maior discussao em torno da legislagdo girava em torno do sistema socioeducativo.
Discussdes acerca da redug¢ao da maioridade penal e/ou aumento do tempo de internagao
de adolescentes tomaram os noticiarios por anos a fio, e adquiriram maior forga nos
tempos da crise que assola o pais, com o aumento da violéncia urbana vivida. Sobre
este ponto, em que pese a diminuta fracdo de atos infracionais praticados em relagao
aos crimes, parece ter se consolidado um consenso acerca do tema, apontando os
adolescentes, “protegidos” pelo sistema socioeducativo, como um dos principais artifices
da violéncia urbana.

1 Defensor Publico do Estado do Parana. Graduado em Direito pela Universidade Estadual Paulista
(UNESP), Mestre em Historia Cultural pela UNESP. Atualmente coordenador do Nucleo da Infancia e
Juventude da Defensoria Publica do Estado do Parana.
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“Constatagdes” do tipo ndo sao novidade, e voltam ora com mais, ora com menos
forca ao debate publico. No entanto, um outro tipo de questao parece ter aflorado
recentemente, configurando, em carater aparentemente desabonador, um problema que
nunca la esteve sob tal ética: os acolhimentos de criancas e adolescentes e o papel dos
atores do Sistema de Garantia de Direitos na consecucao do sistema.

Casosrecentes, como o acolhimento de criangas migrantes, o acolhimento de recém-
nascidos e de indigenas, noticias de esterilizagdo compulséria determinadas judicialmente
parecem ter atraido a atencao para o sistema protetivo da infancia, que tem sido, desde o
ECA ao menos, “privada” do sistema de justiga, longe do olhar publico. Ademais, parece
haver um movimento no proprio “sistema de justica” na problematizagao da questao, como
foi possivel observar a partir das inUmeras reacdes contrarias ao Estatuto da Adocao
(PLS 394/17) — que, de alguma forma, causam espanto, pois, aparentemente, o projeto
do Estatuto tdo-somente levaria a cabo a celeridade processual ja imprimida de forma
exacerbada aos processos protetivos a partir da lei 13.509/17.

Diga-se de pronto: a protegdo a infancia, a institucionalizacédo de criangas e
adolescentes foi tratada como “questao social” desde a primeira legislagdo voltada a
infancia, o Codigo Mello Mattos (DL 17943-A, de 1927). Alias, foi a partir deste marco
que o Poder Publico foi envolvido (e corresponsabilizado) no trato com a infancia entao
“abandonada”, eis que a questao havia surgido a partir do envolvimento de associagdes
da sociedade civil voltadas ao abrigamento de criangas e adolescentes. Os movimentos
legislativos posteriores foram no sentido de maior e mais precoce intervencao estatal
junto as familias, no trato com as criangas vitimas de violagées de direitos por estas
titularizados — direitos que foram criados concomitantemente a essas novas formas de
intervencdo, tanto em nivel constitucional quanto no ECA. E neste sentido que causa
algum estranhamento as noticias citadas, eis que apontam para problemas na prdpria
intervencao estatal, parecendo apontar para um excesso de protecao, antes que uma
falta. E a este tema que nos dedicaremos neste momento.

2 AINTERVENGAO ESTATAL NA VIDA FAMILIAR

A intervencao estatal, na vida familiar, € medida drastica que, embora autorizada
constitucionalmente e legalmente, ndao pode, de modo algum, ser banalizada. Encontrando
sua autorizacao na Constituicao, é nela também que se encontram suas balizas.

A autorizagao constitucional decorre da interpretacéo do artigo 227, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagéao, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao.

Algumas observagdes sao relevantes: esta foi a primeira Constituicdo nacional que
tratou a protecao a infancia como tema propriamente constitucional. A titulo de exemplo,

a Emenda Constitucional 01/69, que fazia as vezes de Constituicdo da ditadura, cita

34 | |



infancia apenas uma vez, delegando sua regulamentacgao ao nivel infraconstitucional, no
artigo 175, §4°, e ndo faz nenhuma referéncia a crianga ou adolescente. E basicamente a
mesma referéncia feita pela Constituicdo de 1946, no artigo 164.

Segundaobservagao: asociedade e ao Estado sdodelegados os deveres de protegéo
ainfancia. Deveres, no entanto, subsidiarios, inclusive pela prépria ordem trazida pelo texto
constitucional: familia, sociedade, e por ultimo, o Estado. Subsidiarios, também,
em decorréncia da propria interpretacdo do texto constitucional, e nao apenas
pelo mandamento de protecdo especial conferido pela Constituicdio a familia
(artigo 226, caput), mas também em decorréncia da prépria opg¢ado fundamental
feita pelo constituinte: a opgado politica pela dignidade da pessoa humana
enquanto vetor de interpretagdo constitucional. Assegurada tal opgdo, bem como os
direitos dela decorrente (como os do artigo 5°, em especial o direito a vida intima), deve-
se conciliar a protecéao integral deferida a infancia com a dignidade assegurada a familia,
reservando-se, portanto, a intervencao estatal como ultima ratio.

Terceira observagao: da protecédo integral extraiu-se, também como principio
(consagrado, depois no ECA, e ja consagrado na ordem juridica internacional), o melhor
interesse da crianca e do adolescente. E este o principio correntemente utilizado nos
processos protetivos; a critica feita a este respeito é relevante:

A principal critica ao principio do melhor interesse — questao afeta, também, aos
principios constitucionais de uma maneira geral — é a arbitrariedade inerente
ao momento da sua aplicagdo, considerando sua baixa densidade normativa.
E grande carga de subjetividade do juiz na construgdo de seu significado a
luz do caso concreto, pois é ele, quando da solugcdo de um litigio que Ihe é
apresentado, que se pronunciara, com fundamento em prova pericial elaborada
por psicélogos e assistentes sociais judiciais, sobre a solugdo que melhor
atende aos interesses da crianca e do adolescente?.

O ECA, por sua vez, em sua redagao original, trouxe uma base principiolégica
significativa, consagrada em seu artigo 100. No entanto, em que pese a prevaléncia da
manutencao da crianca ou adolescente junto a familia, o ECA n&o previu mecanismos para
efetivar tal principio, parecendo permitir a continuidade dos procedimentos verificatérios,
qgue obstavam o contraditério. Foi somente com a reforma introduzida pela Lei 12.010/09
(“Lei da adogao”) que foram introduzidos os paragrafos ao artigo 101, em especial, e
surpreendentemente, em uma alteragao quase marginal, o §2° aquele artigo, que trouxe a
“novidade” da necessidade de um processo judicial contencioso para efetivar o acolhimento
de criangas e adolescentes. Nao houve, no entanto, a criacdo de um rito processual legal
para tais intervencoes.

A auséncia de qualquer rito processual legal, a existéncia de um processo que
mistura conhecimento e execugao, gera questdes que causam alguma perplexidade
ao operador do direito. Nao raro, medidas protetivas menos extremas sido aplicadas
com maior rigor apés o acolhimento, seja por falta de adesdo aos encaminhamentos
do Conselho Tutelar, seja pela descrenca na efetividade de tais medidas, tendo como
fundamento justamente a intervencao precoce; ademais, no desenrolar do proprio tramite
processual, facilmente nota-se que as causas que levaram ao acolhimento tornam-se,

2 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2128.
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em larga medida, irrelevantes, uma vez efetivada a medida protetiva. Isto fica claro, em
especial, apds os relatorios avaliativos, que nao raro expdéem uma infinidade de 6bices a
reintegracéo, que nao estavam presentes de nenhum modo nos relatérios que instruiram
a medida protetiva, justificando a aplicagdo da mesma.

A incongruéncia exposta € problematica processualmente e materialmente.
Processualmente, temos uma situacdo em que ha flagrante alargamento do objeto
do processo, de oficio, e em regra apdés a apresentacdo da resposta defensiva.

Ademais, opera-se uma confusdo processual recorrente: ndo raro, o “mérito”
da questao resume-se ao esgotamento ou nao das demais medidas protetivas, que
configurariam, processualmente, tdo-somente o interesse de agir, quando se pleiteia
acolhimento — questao que deve ser superada anteriormente a prépria discussao sobre
os fatos que motivaram a aplicagdo da medida. A recorrente insisténcia na negligéncia
como causa de pedir por ndo adesado a medidas aplicadas anteriormente dobra o mérito
nas condicdes da acao, e evita a discussio sobre os fatos que efetivamente levaram ao
acolhimento.

Por outro lado, fatos surgidos posteriormente nos autos vao legitimando as
intervencdes anteriores; forma-se, entdo, uma estranha mistura de conhecimento e
execucgao da medida que torna irrelevantes os fatos que ensejaram o acolhimento tao logo
ele seja efetivado. E neste ponto que operadores do direito que ndo militam cotidianamente
na area ficam “perdidos”: enquanto discutem os fatos, enquanto buscam uma discussao
meritoria, o sistema de justica aponta para outro sentido, analisando microscopicamente
a vida familiar e encontrando sucessivas omissoes e falhas, que legitimam a manutengao
da execucao da medida.

Materialmente, ha dificuldades na compreensdo da medida protetiva por todos os
atores do processo, e, em especial, pela familia processada e pela crianga/adolescente
protegido. Ademais, 0 momento da intervencgéo parece retrair-se no tempo cada vez mais,
para momentos anteriores inclusive ao nascimento da propria crianga protegida.

N&o basta, no entanto, afirmar que interveng¢des graves como as referidas no comego
do artigo ndo encontram qualquer fundamento, sendo tado-somente fruto da arbitrariedade
de alguns operadores do direito; de modo a compreendé-las adequadamente, deve-se
expor a forma como tal intervencgéo se legitima em um sistema com tantas espécies de
controle: ministerial, judicial, envolvimento da rede, etc.

3 INTERVENGCAO PRECOCE E “SITUAGCAO DE RISCO”

Ora, aintervencgao estatal deve conjugar as seguintes caracteristicas legais: deve ser
precoce e gerar como efeito a protecdo integral, e seu fundamento deve ser uma das
situagdes constante no artigo 98 do ECA. A intervengao precoce, diga-se logo, € principio
do ECA, previsto no artigo 100, VI, in verbis:

Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Paragrafo unico. Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:

[.]
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VI - intervengéo precoce: a intervengéo das autoridades competentes deve ser
efetuada logo que a situagao de perigo seja conhecida [...];

A doutrina parece dedicar poucas linhas a tal principio, anotando, tdo-somente, a
exigéncia da intervencao das autoridades competentes tao logo a situagao de risco seja
conhecida. DIGIACONO afirma a importancia do principio, justificando que “a demora no
atendimento, por si s0, ja importa em violagcao de direitos infantojuvenis, sendo passivel
de enquadramento nas disposicdes do art. 208 e 2016, do ECA®’. No entanto, é ele o
principio invocado para justificar intervencgdes gravissimas, gerando situagdes sui generis,
legitimando, sob a ética protetiva, intervencgdes estatais que ha muito pareciam estar fora
do horizonte juridico, como a esterilizagdo compulsoria.

A questdo torna-se ainda mais problematica quando aprofundamos o olhar
acerca das causas que ensejam a aplicacdo da medida protetiva extrema. As situacdes
autorizativas sao aquelas descritas no artigo 98 do ECA, in verbis:

Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sao aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| - por agao ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em raz&o de sua conduta.

Estas hipoteses sdo comumente descritas como “situacéo de risco”. Voltaremos a
ela.

Observa-se que, nao raro, a causa € uma so: a negligéncia. O Conselho Nacional
do Ministério Publico realizou pesquisa afirmando a constante recorréncia e tal causa,
causa principal de 84% dos acolhimentos®. A pesquisa confirma os dados apresentados
no “Levantamento nacional das criancas e adolescentes em servigos de acolhimento”,
pesquisa finalizada em 2010, que aponta a “negligéncia da familia” como principal motivo
do acolhimento, totalizando 54,9%, frente a 26,6% relativos a drogadi¢cao ou alcoolismo
dos pais ou responsavel e, surpreendentemente, 21,8% relativo ao abandono®, havendo,
portanto, diferenca entre negligéncia e abandono.

Alids, recentemente, a negligéncia vem sendo objeto de pesquisas e reflexdes.
RIZZINI, por exemplo, cita a problematica da constante referéncia a negligéncia como
causa de acolhimento; a negligéncia, a seu ver, € nada mais que o abandono moral. In
verbis:

Ferrie Lombroso, principais mentores da famosa Scuola Italiana de criminologia,
logo perceberam a importancia do abandono moral e a destacaram. Outros os
seguiram. Cuidar da infancia fisicamente abandonada era por direito da algada
do Estado, que dela faria o que julgasse melhor. Porém, como retira-la do cerco
da familia — da sagrada familia, até entao totalmente protegida pela Justica
— para educa-la convenientemente? Sob o argumento do abandono moral, a
familia, literalmente taxada de “infractora” passa a ser acusada de cometer o
terrivel crime de desencaminhar os proprios filhos®.

3 DIGIACONO, Murillo José e DIGIACONO, lideara de Amorim. Estatuto da crianca e do adolescente
anotado e interpretado. Curitiba: MPPR, 2017, p. 170.

4 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Relatério da Infancia e Juventude — Resolucgéo
71/2011: um olhar mais atento aos servigos de acolhimento de criangas e adolescentes no Pais. Brasilia:
CNMP, 2013, p. 43.

5 BRASIL. MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME. Levantamento nacional
das criangas e adolescentes em servigos de acolhimento. Brasilia: MDS, 2011, p. 71.

6 RIZZINI, Irene. O século perdido: Raizes histéricas das politicas publicas para a infancia no Brasil. 3°. Sdo
Paulo: Cortez, 2011, p. 71.
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NASCIMENTO, por outro lado, afirma que a constante recorréncia a negligéncia
ocorre porque é vedada, legalmente, a destituicdo do poder familiar por pobreza; deste
modo, trata-se de um artificio utilizado pelos operadores do direito para contornar tal
vedacao:

Ja que o processo de criminalizagdo da pobreza faz associagcdes imediatas
entre os pobres e a “negligéncia com os filhos” — como se essa situagdo também
ndo ocorre em outros segmentos da sociedade - , € possivel burlar o ECA,

destituindo o poder familiar dos mais pobres por questdes que, na verdade, nao
passam de pobreza apelidada de “negligéncia”.

E de se constatar, também, que o ECAtraz apenas duas citagdes, ambas genéricas,
a negligéncia — artigos 5° e 87, lll; comparado as demais legislacbes que trataram da
infancia, destaca-se o Cédigo Mello Mattos (DL 17943-A). Ali a “negligéncia” é referenciada
em diversas oportunidades, a exemplo dos artigos 9°, 26, 31, dentre diversos outros. No
entanto, embora o ECA pouco utilize o termo, parece uma constatagao geral de que o
uso rarefeito ndo inibiu as constantes citagcbes em processos judiciais e pelos atores do
sistema, como demonstrou a pesquisa levada a cabo pelo Ministério Publico Estadual.

O efeito processual da constante referéncia a negligéncia nos processos protetivos
nao éirrelevante. Areferéncia a esta forma inespecifica de violagao de direitos, aliada a ideia
de intervencao precoce, permite, de um lado, acolhimentos fundados em diversos atos,
nenhum deles grave o suficiente para justificar, per si, a aplicagdo da medida extrema; e,
de outro, permite, apds o acolhimento, o escrutinio da vida familiar pelas equipes técnicas
em busca das sucessivas omissdes frente a supostos deveres legais que, afirma-se, eram
desde sempre exigiveis. Busca-se, em estagio avangado do processo, 0 que desde antes
dele ja estava la. Este deslocamento temporal causa perplexidades e nao raro é visto
como injusto pelas familias alvo das sucessivas inquiricdes e avaliagoes.

Quais sao os deveres descumpridos pela familia que a tornam merecedora da pecha
de “negligentes” e, portanto, sujeitas a mais grave intervencao estatal? Sao deveres que
surgem nos autos de formas as mais diversas, como, por exemplo, questdes referentes a
higiene, alimentacéao, habitagao, etc.

Estas sucessivas omissbes vao aflorando no processo a partir, em regra, das
informacdes técnicas, em especial dos Centro de Referéncia Especializado da Assisténcia
Social (CREAS), Centro de Atencao Psicossocial (CAPS) e das equipes técnicas do
acolhimento e do juizo. Nao existe, evidentemente, apenas “na cabega” destas equipes,
mas sao as avaliagdes feitas que vao, aos poucos, formando os contornos de uma familia
violadora de direitos na verdade construida nos autos, sem que a propria familia se
autorreconhega neste papel. Nao é irrelevante, acerca deste ponto, a observacao feita
pela pesquisadora fluminense. In verbis:

Quando um corpo técnico se especializa, por exemplo, no suporte das criancas
consideradas “abandonadas”, as praticas e os discursos até entao instituidos
quanto ao cuidado dessas criangas perdem a credibilidade e deixam de ser
utilizados. Instala-se uma producdo de protetores: a criagdo de especialistas
detentores de verdades sobre modos corretos de proteger®.

7 NASCIMENTO, Maria Livia do. Protecao e negligéncia: pacificando a vida de criangas e adolescentes. Rio
de Janeiro: Lamparina, FAPERJ, 2015, p. 62.
8 1d., ibid., p. 65.
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“Modos corretos de proteger”, s6 especificados apds as avaliagdes técnicas, e
extremamente fluidos, a depender de fatores diversos, como inclusive a receptividade a
prépria equipe técnica; a reniténcia a permitir a intervengao, por si, ja € julgada como mais
uma forma de negligéncia®, com efeitos funestos a pretenséo da familia de origem, nos
processos.

Aliando-se a recorréncia do recurso a negligéncia enquanto causa de pedir do
acolhimento e fundamento de sua manutencgao, a intervengao precoce como principio a
nortear a operacionalizagao do sistema parece ser possivel recuar, no tempo, 0 momento
da analise da “situacao de risco”. As provas, os fatos, sdo construidos processualmente
apo6s o acolhimento, em nome da evitagdo a exposi¢cao ao perigo da crianga, acolhendo-
se um standard probatério reduzido e nunca se permitindo a real fase de conhecimento
do processo, eis que, iniciada a execugao, sao os fatos que surgem durante a medida que
sao relevantes.

Em um movimento concomitante, cada vez mais parece legitimar-se um recuo
temporal relativo a “situagao de risco”, atingindo, em um primeiro momento, a gestagao.
Ali, alargando-se o conceito de “crianga” para abranger o nascituro, condutas como a
falha no acompanhamento pré-natal, a drogadi¢ao, a falta de amparo familiar a gestante
ja séo tidas como a “negligéncia” apta a legitimar a intervengao™ .

Ainda estamos, aqui, em alguma medida, na negligéncia da familia com uma
crianga, ainda que embrionaria. Parece ser entdo decorréncia légica do sistema protetivo
construido na praxis forense praticas como as descritas, como mais uma etapa de recuo
temporal da intervencéo. Aqui, enfim, opera-se a transmutagéo ja anunciada mas que
ainda nao havia sido enunciada: a negligéncia deixa de ter uma referéncia externa (a
crianga), e passa a autorreferenciar-se (negligéncia da méae consigo prépria) como causa
de pedir da intervencgao estatal.

Seria um exagero e um absurdo dizer que o sistema protetivo, desvelado em sua
real l6gica, implica meramente a autorizagdo para a intervencgao estatal na vida privada
em qualquer caso, independente da fungao protetiva enunciada. A um, porque tal analise
implicaria um sentido sistémico e uma verdade oculta, fundamento com o qual, data venia,
nao compartilhamos; e a dois porque implicaria uma univocidade da rede, que nao é de
modo algum univoca — ao contrario, € constituida por varias vozes entrelagadas.

Mas o efeito da conjugacao destes discursos, que leva ao engendramento de tais

9 Ainda mais problematica é a prépria fundamentacgao de tais avaliagdes, como bem descrevem PANTUFFI

e GARCIA, a partir da analise de caso concreto, ndo restrito a analise das falas das equipes técnicas mas

também dos atores do sistema de justica:
Emtodososdocumentos analisados, observamos a presengado que poderiamos
chamar de “discursos de autoridade”, isto &, os profissionais parecem se valer
de sua posi¢ao e do seu suposto saber para enunciar verdades, as quais séo
apresentadas sem a devida fundamentagéo, justificativas e andlises. Aparecem,
com frequéncia, afirmacdes taxativas e restritas a descricdo de fatos, e ndo
como derivadas de uma interpretacao feita pelos profissionais, com base em
sua formacgao, em seus pressupostos tedricos, e até mesmo em sua histéria
de vida.

IN BORGIANNI, Elisabete e MACEDO, Lilian Magda (orgs.). O servigo social e a psicologia no universo

judiciario. Campinas: Papel Social, 2018, p. 56.

10 Foi o que ocorreu no muito noticiado caso de Belo Horizonte, a partir das reagcbdes as recomendagdes

05 e 06 da Promotoria da Infancia e Juventude local. Nao é também situacdo inédita no Parana, com o

deferimento da medida de acolhimento antes do nascimento e sua efetivagéo logo apos o parto.
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solugdes drasticas, ndo pode ser ignorado, e um destes efeitos € a possibilidade de tais
intervencdes que sao violadoras de direitos fundamentais™ . O recurso a “negligéncia”
atomiza a familia, fazendo-a surgir separada de sua comunidade e de sua proépria historia,
inexoravel criadora de situacdes de risco, tornando-a alvo preferencial da intervencao
estatal que, sem as devidas balizas, parece ser legitimada pelo sistema protetivo.

4 APROTEGAO A FAMILIA

Na base de toda esta construgao discursiva, retro referida, parece estar a baixa
densidade normativa do principio do “melhor interesse”, ja referida acima. Em um segundo
passo, embora a intervencao estatal na infancia tenha se constitucionalizado, o sistema
protetivo ainda esta por terminar sua constitucionalizagao. Por fim, ndo se pode perder
de vista que a protecdo a infancia esta inserida dentro do Sistema Unico de Assisténcia
Social, e seus principios e diretrizes devem, também, ser utilizados na interpretagao do
sistema protetivo instaurado pelo ECA, na medida em que encontram base legal na Lei
12435/11.

Parece serumtabu questionaraabsolutizagcdo do melhorinteressedacrianga. E neste
ponto que € necessario afirmar que nao se questiona que, no processo, e na rede de
assisténcia que opera extrajudicialmente, deve-se buscar o melhor interesse da crianga
que é protegida; no entanto, a absolutizagao do principio torna-o apto a justificar condutas
as mais diversas (como, por exemplo, a separagao de irmaos com o objetivo de torna-los
mais adequados a adog¢do), sem admitir o contraditorio ou o confronto com outros principios
constitucionais. Neste sentido, constitucionalizar o sistema judicial protetivo implica
confrontar tal principio com os demais principios constitucionais afetos a vida familiar,
balizando a intervencgao estatal e formando, enfim, um tramite processual adequado.

Deste modo, a familia, alvo das intervengdes, é destinataria de protecéo especial
pelo texto constitucional; o constituinte destina uma série de dispositivos neste sentido.
No que tange a relagdo com a paternidade, que nos interessa neste momento, conjuga-
se, a respeito da familia, a paternidade responsavel e o livre planejamento familiar (artigo
226, §7°). Sobre o tema:

O direito ao planejamento familiar, assim, € um direito a ser livremente exercido,
mas apenas no sentido de ndo admitir qualquer ingeréncia de outrem, estatal
ou privada, com vistas a restringi-lo ou condiciona-lo, uma vez que a decisao
sobre ter ou nao prole, seu aumento ou redugdo vincula-se a privacidade e
a intimidade do projeto de vida individual e parental dos envolvidos. O papel
do Estado aqui, embora ativo, limita-se a fungao promocional de “propiciar
recursos educacionais e cientificos” para seu exercicio, de modo a que todos
estejam suficientemente informados e conscientes das maneiras pelas quais
podem exercé-lo, respeitados os limites legais.

Deste modo, ha limites para a intervencao estatal no universo familiar. Ainda que
cumpra ao Estado velar pela paternidade responsavel, de modo algum tal intervengao
pode ocorrer a priori de eventual situagao configurada de violagao de direitos, nos termos

11 Nao é irrelevante o papel que o segredo de justica exerce para o agravamento destas violagdes, eis
que estende um véu que protege ndo a crianga (que nos casos citados sequer existe) mas os proprios
operadores do direito e atores da rede.

12 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2122.
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constitucionais.

E relevante, neste ponto, discutir as situacdes que ensejam a intervengdo, que,
ja o dissemos, sdo aquelas constantes o artigo 98, do ECA — as “situagbes de risco”.
No entanto, a definicdo merece uma inversao necessaria: ndo é o risco que autoriza a
intervengao, mas a violagao de direitos. Isto porque o recurso ao risco possivel autorizaria
intervengdes a priori de qualquer situagéo de violagao de direitos, permitindo os regressos
temporais ja descritos e, ao final, focalizando a intervenc¢éao criminalizagdo da familia, em
regra da futura mae.

Alias, ndao se pode olvidar do fato de que a protecdo a infancia esta inserida no
contexto da Politica Nacional de Assisténcia Social e, portanto, os principios que norteiam
o ECAlegalmente também deve ser interpretados em conjunto com os principios do proprio
SUAS. Diretriz estruturante do SUAS (artigo 6°, IV, OB-SUAS/12) é, alias, a matricialidade
sociofamiliar, assim descrito na NOB-SUAS de 2004

Embora haja o reconhecimento explicito sobre a importancia da familia na vida
social e, portanto, merecedora da protegcao do Estado, tal protegdo tem sido
cada vez mais discutida, na medida em que a realidade tem dado sinais cada
vez mais evidentes de processos de penalizagcado e desprotecao das familias
brasileiras. Nesse contexto, a matricialidade sociofamiliar passa a ter papel
de destaque no ambito da Politica Nacional de Assisténcia Social — PNAS.
Esta énfase esta ancorada na premissa de que a centralidade da familia e
a superagao da focalizacdo, no ambito da politica de Assisténcia Social,
repousam no pressuposto de que para a familia prevenir, proteger, promover
e incluir seus membros € necessario, em primeiro lugar, garantir condigdes de
sustentabilidade para tal'.

Neste aspecto, o SUAS é estruturado para atuar na prevencdo de situagdes
potencialmente violadoras de direitos, especialmente através dos CRAS. Nao é
despropositado, portanto, admitir que o principio do ECA é voltado, em primeiro
lugar, a rede de protegcao, e deve ensejar antes a protecdo do nucleo familiar que sua
responsabilizacao judicial. Admitindo-se, portanto, que a protecado a infancia se insere
no SUAS, interpretacdes que admitam o eterno retrocesso temporal descrito acima nao
encontram maiores fundamentos, na medida em que a judicializagcao sé deve ocorrer
apos o trabalho desenvolvido pela propria rede de protecao, e sé de modo fragmentario,
na medida em que ocorram reais violagdes de direitos que ndo possam ser superadas
pela politica de protegao.

Processualmente, separar os momentos do conhecimento e da execugdo da
medida é providéncia absolutamente necessaria. Neste sentido, a discussdo que
parece comegar a emergir acerca da criagcdo de um rito executério é relevante, eis que,
ao mesmo tempo, joga luzes sobre o processo de conhecimento, sempre olvidado na
protecdo. Permite-se, a um tempo, controlar os fundamentos para a intervengao e, de
outro, garantir a justica no desenrolar da mesma, possibilitando, inclusive, controle
judicial dos relatérios produzidos pelas equipes técnicas, evitando-se a absolutizagao
do discurso supostamente cientifico, especialmente considerando que a implantacéo do
SUAS ainda esta em curso, e diversos moralismos ainda permeiam a rede de protecgao.

E necessario também reafirmar: ndo se pode olvidar que reduzir desigualdades é

13 BRASIL. MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME. NOB/SUAS. Brasilia:
MDS, 2005, p. 41.
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objetivo fundamental da Republica nacional. A realidade material usual do publico atingido,
com imensas precariedades, deve implicar, de todos os atores do sistema de garantia de
direitos, esforgos conjugados destinados a superagao de eventuais dificuldades materiais
de um lado, e de outro, resguardando os direitos fundamentais da familia de origem,
evitando que a fala da familia, no processo, seja sempre defensiva ou destinada a “formar
sua culpa™”. Isto porque, infelizmente, familias de baixa renda sdo o publico alvo das mais
graves formas de intervencgao estatal, tendo, ndo raro, os primeiros contatos com o Estado
através da policia e do sistema penal. Resgatar os vinculos e as possibilidades da familia,
bem como reinserir a familia na convivéncia comunitaria, neste sentido, é intervencao que
demanda tempo diferenciado para surtir efeito.

Um exemplo pratico € o complexo destinado a gestantes em situagédo de rua e
de drogadi¢do. Ao buscarem realizar o acompanhamento pré-natal, se encaminhadas
para a rede de proteg¢do, ndo € incomum que O caso ja seja comunicado ao Conselho
Tutelar e que a intervencao, a partir dai, tome o sentido do futuro acolhimento. A busca
pela familia extensa, se inviavel a manutencao da crianga, s6 ocorre apos o acolhimento,
embora transcorram meses de acompanhamento; a falta de estimulo ao recurso a acordos
extrajudiciais de alteracdo de guarda, para a familia de extensa, ainda que homologados
judicialmente, agravam o problema, burocratizando intensamente uma questdo que
poderia e deveria ser solucionada na rede de protecao.

Por fim, compete aos atores do sistema protetivo, em especial do Sistema de
Garantia de Direitos, exercerem sua necessaria autocontencao, reforcando as balizas
legais e constitucionais a intervengao.

A autocontengao esperada dos atores do sistema judiciario €, no fundo, o préprio
fundamento da Republica. Neste sentido, compreendendo-se a intervengéao judicial como
a mais drastica forma de intervencao estatal, € necessario que a atuagao primordial dos
atores do sistema de justica seja extrajudicial, fomentando, especialmente, o correto
funcionamento do SUAS, bem como, em especial, a autonomia técnica da rede de
protecao, atenuando o temor de puni¢do em razédo de escolhas tecnicamente justificaveis.

Tal autonomia passa pela criagao de fluxos e procedimentos préprios, ensejando
protocolos de atendimento que devem ser fomentados e aplicados inclusive na atuacao
extrajudicial do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Ademais, o dialogo destes
atores com a rede de protecdo deve ser constante, com reunides periddicas para o
reordenamento destes fluxos.

Ademais, reforgcar a autonomia do Conselho Tutelar é também importante,
especialmente porque, ao contrario dos demais 6rgaos autbnomos, o Conselho n&o tem
capacidade efetiva de executar suas decisdes judicialmente, especialmente porque € o
unico 6rgao autdbnomo municipal, o que leva a reiteradas disputas com as prefeituras.
Discutir solugbes como, por exemplo, a possibilidade de imposicdo de multas para fazer
valer os encaminhamentos realizados poderia reforgcar tal autonomia, aumentando a
coercitividade em relagao aos 6rgaos publicos, responsaveis por oferecerem tais servigos

14 Deste modo, é preocupante que os dois levantamentos apontados ndo mencionem a faixa de renda das
familias atingidas, embora ambos constatem que se tratam de familias de baixa renda. Como a determinagao
legal é a reintegragéo a familia de origem, e questdes relacionadas a baixa renda s&o trivialmente apontadas
como o6bices a reintegragao, causa algum estranhamento a falta de pesquisas acerca do tema.
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as familias referidas; deve-se, de todo modo, evitar que o Conselho Tutelar dependa de
oficios expedidos pela Defensoria ou pelo Ministério Publico para concretizar atendimentos
hospitalares ou insercao de criangcas em estabelecimentos de educacéo infantil.

A protecéo social, no fundo, fugindo a definigdo estrita, € a adequada prestagéo
de servigos publicos; a ma prestacao de servigos basicos é dramatica para a populagao
atingida mais frequentemente pelas intervencbes estatais descritas, especialmente
porque coloca em risco todo e qualquer trabalho que possa ser desenvolvido pela rede de
protecdo. Neste tocante, o Brasil ainda se depara com a dificuldade na implementacao de
direitos constitucionais, como a disponibilizagdo do ensino noturno, o acesso a educagao
infantil’®>, bem como reducao de politicas sociais basicas, como a paralisacdo da ampliagao
da Estratégia Saude da Familia na atenc¢ao basica, dificuldades na ampliagdo das escolas
em tempo integral e na ampliagdo do ensino noturno, dentre outras. Deste modo, a atuagao
para a concretizagao destes direitos € imperativa aos atores do sistema de justica.

Enfim, para a interpretacdo adequada do sistema protetivo deve-se, deste modo,
interpretar os principios do ECA em conjunto com o SUAS, e ambos a luz dos principios
constitucionais; deste modo, sera possivel densificar tais principios, garantindo que a rede
de protegéo possa, de fato, reforgar a autonomia das familias atingidas e reforgar seus
vinculos intrafamiliares e comunitarios.

15 O baixo tempo de escolarizagédo € uma das principais causas da estagnagao do IDH nacional. IN https://
g1.globo.com/mundo/noticia/tempo-de-estudo-no-brasil-e-inferior-ao-de-paises-de-mercosul-e-brics-
aponta-idh.ghtml. ACESSO em 04.08.2018.
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30 ANOS DE CONSTITUICAO FEDERAL:
AVANCOS E LACUNAS NO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DAS
MULHERES

Eliana Tavares Paes Lopes'
Patricia Rodrigues Mendes?

Resumo: Anadlise dos ultimos 30 anos da Constituicdo Federal (CF), abordando o
processo de redemocratizacdo do pais, com participacdo dos movimentos de mulheres.
Verificagdo dos avancgos trazidos para as mulheres, no reconhecimento de seus direitos,
pela Constituicdo Federal e legislagdo dela decorrente. Por outro lado, observacéo das
lacunas existentes e das mudancgas ainda necessarias. O empoderamento das mulheres
e o papel da Defensoria Publica.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Trinta anos. Redemocratizagdo. Movimentos
feministas. Reconhecimento de direitos. Historicidade da discriminagdo. Empoderamento.
Defensoria Publica.

Abstract: Analysis of the last 30 years of the Federal Constitution, addressing the process of
redemocratization, with the participation of women’s movements. Verification of advances
brought to women in the recognition of their rights, by the Federal Constitution and the
resulting legislation. Checking the existing gaps and changes that are still needed. The
empowerment of women and the role of the Public Defender.

1 INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, além de restaurar a democracia no pais, foi inegavel marco na defesa de direitos
igualitarios para homens e mulheres.

Neste cenario, houve participagdo importante dos movimentos de mulheres no
processo de luta pela restauracdo da democracia. Esses movimentos, que lutavam por

melhoria das condi¢des gerais de vida das mulheres, vinham se fortalecendo desde o final

1 Defensora Publica do Estado do Parana; Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo (PUC/SP); Pés-Graduada em Direito Processual Civil pelo Instituto Internacional de Ciéncias Sociais
(ICS/SP); Atuou como advogada, com énfase em direto de familia; Atuou como Defensora Publica em
Paranagua-PR, nas areas criminal e infancia e juventude civel e infracional; Ex-diretora da Escola Superior
da Defensoria Publica do Parana (EDEPAR); Atualmente, esta como coordenadora do Nucleo Especializado
de Promogao e Defesa dos Direitos da Mulher da Defensoria Publica do Parana (NUDEM/PR). Enderego
eletronico: eliana.lopes@defensoria.pr.def.br.

2 Defensora Publica do Estado do Parana; Graduada em Direito pela Universidade Estadual Paulista
(UNESP); Pos-Graduada em Direito Processual Civil pela Universidade Catolica Dom Bosco (UDCB); Atuou
como Defensora Publica nas areas infancia e juventude e familia em Londrina e Umuarama. Atualmente,
atua na area infancia e juventude civel e juizado especial criminal na sede do Boqueirdo e esta como
defensora auxiliar do Nucleo Especializado de Promogéo e Defesa dos Direitos da Mulher da Defensoria
Publica do Parana — NUDEM/PR. Endereco eletrénico: patricia.mendes@defensoria.pr.def.br.
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da década de 70.

Com o advento da Constituicao Federal diversos direitos das mulheres passaram a
ser formalmente protegidos, como o direito a igualdade em geral, o direito a igualdade na
sociedade conjugal, o direito a igualdade na politica urbana e os direitos trabalhistas?.

A Constituicdo Federal e a legislagdao dela decorrente, portanto, ao menos
formalmente, garantiram a condi¢do de equidade de género no ordenamento brasileiro.

Contudo, ao se completarem 30 anos de sua promulgagao, em 5 de outubro de 2018,
verifica-se a insuficiéncia do texto Constitucional e do ordenamento juridico em geral,
diante da forga da historicidade da discriminagéo de género e da realidade atual.

De fato, historicamente, as mulheres foram e ainda sdo colocadas em posi¢cao
hierarquicamente inferior aos homens. A protecdo em ambito internacional, a igualdade
na Constituicdo e a legislagao infraconstitucional ndo foram suficientes para ultrapassar
certas barreiras e violéncias.

Especificamente, no proprio texto constitucional, verifica-se que ha lacunas como
a nao flexdo de género. Além disso, apesar da publicagdo de diversas leis em favor de
seus direitos, as mulheres continuam a sofrer discrimina¢des e violéncias de género,
notadamente em ambito doméstico ou familiar.

Assim, este artigo visa a analise dos reflexos, nos ultimos 30 anos, da Constituigao
Federal e das leis infraconstitucionais, no reconhecimento dos direitos das mulheres,
abordando o processo de redemocratizacdo do pais, com participacdo dos movimentos
feministas, bem como apontando as lacunas existentes no enfrentamento das
discriminagdes de género, com mudancgas ainda necessarias na atualidade.

Nesse sentido, ao contrario da criagdo de mais normas mais normas, vé-se como
imprescindiveis, além da efetivagdo das leis ja existentes, a orientacdo em direitos,
visando o empoderamento das mulheres. Como agente nesse processo de educagao, a
Defensoria Publica, também criada pela Constituicdo de 1988, tem papel fundamental,
além de, paralelamente, contribuir para a busca de implementagao de politicas publicas
pelos poderes competentes, que deem efetividade as normas existentes.

2 O PROCESSO DE REDEMOCRATIZAGAO E AVANGOS CONQUISTADOS

Ao longo da histéria as mulheres sempre foram vitimas de diferentes formas de
violéncia.

A submissao da mulher ao homem, como registro historico, ocorre ao menos ha
dois mil e quinhentos anos, passando pelas civilizagbes gregas — quando era vista como
criatura subumana, submissa ao homem —, pela Idade Média — quando desempenhava
unicamente funcao de mae e esposa, até a Idade Moderna — em que a diferenca sexual
ainda é focada no género masculino, ou seja, 0 homem visto como sexo unico de maneira
hierarquica“.

Aponta-se que o patriarcado comegou a se instaurarnoano 3100 a.C., consolidando-

se apenas no ano 600 a.C. Assim, se a contabilizacao for feita a partir do processo de

3 Respectivamente artigos 5°, caput, 5°, I, 183 e 7°, XX e XXX, da Constituicdo Federal.

4 MORAIS, Milene Oliveira; RODRIGUES, Thais Ferreira. Empoderamento feminino como rompimento do
ciclo de violéncia doméstica. In Revista de Ciéncias Humanas. Vigosa, v. 16, |, jan/jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.cch.ufv.br/revista/pdfs/vol16/artigo6dvol16-1.pdf>. Acesso em 18 Jul. 2018. p. 91.
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transformacao das relacdes entre homens e mulheres, a idade do patriarcado é de mais
de dois mil e seiscentos anos®.

Biologicamente também se aponta o corpo da mulher como base da desigualdade
e da opresséao de género e o primeiro discurso sobre o papel social da mulher pode ser de
Aristoteles (384-322 a.C®.).

Diante disso, como as mulheres, ao longo dos séculos (ou milénios), foram vitimas
de dominacgao dos homens, fez-se necessario que o Estado exercesse papel de busca e
garantia da isonomia formalmente, por meio do ordenamento juridico.

Os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil ja
demonstravam a necessidade de maior protecdo as mulheres, como a Convengao sobre
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagédo Contra a Mulher” (chamada “CEDAW”,
da sigla em inglés), do sistema da Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU), em vigor
desde 3.9.19818.

Tais tratados foram importantes na defesa contra a discriminagdo de género em
qualquer campo, ndo s6 doméstico ou familiar, ja que impuseram aos Estados participantes
a obrigacado de eliminar a discriminagdo e assegurar a igualdade ndo s6 em ambito
doméstico.

Diversos direitos, que ja eram abrangidos em outros tratados internacionais de
direitos humanos, foram previstos com uma especializagao na Convencao da Mulher da
ONU, gerando, assim, uma dupla garantia de direitos as mulheres® . Neste sentido:

“(...) Essa Convencgédo especifica e enfatiza os direitos humanos em funcéo

5 SAFFIOTTI, Heleith lara Bongiovani. Genero, patriarcado, violéncia. In Colegao Brasil Urgente. Sdo Paulo:
Editora Fundacgao Perseu Abramo, 2004.p. 60.

6 Aponta-se que Aristételes ja indicava o homem como superior, quando enalteceu a racionalidade masculina
em detrimento da feminina (ARISTOTELES, 2010, p. 79). E Platéo (427-437 a.C) quando questionou Glauco
se ele saberia apontar alguma atividade em que o homem n&o sobrepujasse a mulher (PLATAO, 1997, p.
154). No mesmo sentido Hipocrates (460-377 a.C.), médico, biologicamente corroborando a fragilidade
feminina, afirmou que o Gtero circulava no interior do corpo da mulher (HIPOCRATES, 2007). O grego
Galeno (130 d.C.) acreditava que os 6rgéos genitais das mulheres eram imperfeitos. Ainda, o criminologista
Cesare Lombroso (1835-1909), apontou que as mulheres eram menos criminosas do que o “sexo perfeito”,
o macho (LOMBROSO; FERRERO, 2004). Para Freud, o “continente obscuro” (mulher) era ser incompleto
(FREUD, 1994) (GHISLENI, Pamela Copeti; LUCAS, Doglas Cesar. Eu-Pele: o corpo feminino como lugar de
significagdo e empoderamento da mulher. XXI Jornada de Pesquisa - Unijui - Saldo de Conhecimento, 2016.
Disponivel em: <https://www.publicacoeseventos.unijui.edu.br/index.php/salaoconhecimento/.../5996>.
Acesso em 18 de Jul. 2018. p.1-2).

7 Informalmente designada como a “Carta de Direitos Humanos das Mulheres”, € um dos instrumentos
internacionais fundamentais em matéria de Direitos Humanos. ACEDAW prevé aimplementagao de medidas
adequadas, legislativas e de outro carater, com as san¢des cabiveis e que proibam toda discriminacao
contra a mulher. H4 também o respectivo Protocolo Facultativo, que entrou em vigor em 22.12.2000, sendo
ratificado pelo Brasil em 28.6.2002, sem reservas. Esse protocolo prevé a competéncia de Comité tematico
para receber comunicacgdes de violagdes de direitos previstos na Convengao.

8 O Brasil ratificou essa Convencgdo em 1.2.1984, com retirada total de reservas em 20.12.1994.

9 Por exemplo, a Convengao da ONU, “CEDAW”, obriga os Estados, em seu artigo 2°, a “a) consagrar, se
ainda nao o tiverem feito, em suas constituicdes nacionais ou em outra legislagéo apropriada, o principio da
igualdade do homem e da mulher e assegurar por lei outros meios apropriados a realizacao pratica desse
principio”. E no artigo 5°, a “b) garantir que a educagao familiar inclua uma compreensdo adequada da
maternidade como fungao social e o reconhecimento da responsabilidade comum de homens e mulheres
no que diz respeito a educagéo e ao desenvolvimento de seus filhos (...)". O Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, da ONU, que entrou em vigor em 23.3.1976, e foi ratificado pelo Brasil em 24.1.1992, ja
previa, em seu artigo 23, paragrafo 4°: “Os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar as medidas
apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento
(...)" (grifamos).
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da situagado da mulher (Partes: |l — direitos politicos; Il — direitos econémicos,
sociais e culturais; e IV — direitos civis), bem como determina as obrigagdes
dos Estados nesse campo, com destaque para as de carater legislativo. Neste
aspecto, de se notar que ainda persistem interpretagdes juridicas que violam o
primado da igualdade de direitos entre os géneros, malgrado a previséo dessa

Convencao e da CF, em seu art. 5°, ['%” .

Em ambito interno, no Brasil, no final da década de 70 e inicio da década de 80,
a ditadura militar estava terminando. Em 1985, o civil Tancredo Neves foi eleito para
Presidéncia da Republica, falecendo logo depois, assumindo o seu vice, José Sarney.

Nesse momento histérico, a participagcdo dos movimentos de mulheres foi muito
importante na restauragdo da democracia e na efetivagdo dos direitos de género: “Em
1982, apds as eleicbes, o movimento feminista luta para que sejam criadas instituicbes
dentro dos governos, para que medidas de protecdo a mulher sejam tomadas™”.

No mesmo sentido: “O movimento feminista, cuja efervescéncia se deu durante o
século XX, teve enorme importancia na edi¢céo de leis que combatem a violéncia doméstica
(...)"%".

Neste contexto, também em 1985, o Congresso Nacional criou o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, por meio da lei n° 7.353/85, que teve participacdo decisiva na
incorporacgao dos direitos das mulheres na Constituicdo de 1988. Houve mobilizac&do das
mulheres no Congresso Nacional, a fim de que seus direitos fossem inseridos na nova
Constituicdo. Toda essa movimentacdo a época, formada pelo Conselho criado, pelas
mulheres que participavam dos movimentos feministas e por 26 deputadas federais,
denominou-se lobby do batom™ .

José Sarney convocou a Assembleia Nacional Constituinte, que finalmente
promulgou a Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 19884 . Destaca-se que foi durante
a terceira onda do movimento feminista' , que a Constituicdo Federal foi promulgada.

Este movimento culminou com a incorporagéo na Constituigdo, do artigo 5°, I:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - Homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao”.

10 WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros. 2012. p. 107.

11 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento de
combate a violéncia domeéstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016 -
Unioeste - Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul.2018. p. 966-967.
12 GONCALVES, Henrique de Almeida Freire; LIMA, Carlos Augusto Silva Moreira. Reflexdes sobre os 10
anos da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). In “Defensoria Publica: estudos sobre atuagdo e fungao”.
Coord. Bruno de Almeida Passadore, Fabiola Camelo, Paula Grein Del Santoro Raskin e Ricardo Menezes
da Silva. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 189.

13 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento
de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016
- Unioeste - Disponivel em: <http:// www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul.2018. p. 966-967.
14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Verbatim, 2011. p. 127.

15 Aponta a doutrina que os movimentos feministas podem ser divididos em ondas, que ndo se suplantam.
A primeira onda caracterizou-se pela luta pela igualdade perante a lei. A segunda onda (entre 1960 e 1980),
com ampliagcdo do debate as desigualdades de fato. A terceira onda (1990 em diante), destaca-se pela
tentativa de afastar esteredtipos de género, questdes linguisticas e termos pejorativos que contribuem
para a opressao feminina (GONCALVES, Henrique de Almeida Freire; LIMA, Carlos Augusto Silva Moreira.
Reflexdes sobre os 10 anos da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). In “Defensoria Publica: estudos sobre
atuacao e funcao”. Coord. Bruno de Almeida Passadore, Fabiola Camelo, Paula Grein Del Santoro Raskin
e Ricardo Menezes da Silva. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p.189-191).
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E do artigo 226, paragrafo 5°: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
s&o exercidos pelo homem e pela mulher”.

Aprevisao do principio da igualdade como um dos pilares estruturais da Constituigéo
Federal, significa que o legislador e o aplicador da lei devem dispensar tratamento
igualitario a todos, sem distingbes’. Ha quem abalize que esse tratamento deve ser
analisado segundo a concepgao classica de justica, isto é, a ideia de equidade, conforme a
maxima aristotélica’. O justo na concretude indica que o artigo 5°, |, deve ser interpretado
no sentido de que a lei infraconstitucional ndo pode estabelecer diferenciacdes, salvo se
for para atenuar as diferencas, efetivando-se uma igualdade material'®.

Ainda, é importante destacar que as mulheres transexuais, bissexuais e
homossexuais sao abarcadas por esta protecao.

Fato é que esses dois artigos garantiram, ao menos formalmente, a condi¢ao
de equidade de género, bem como a prote¢ao dos direitos humanos das mulheres no
ordenamento brasileiro. Verifica-se, assim, inegavel avango no reconhecimento dos
direitos das mulheres: “No Brasil, ha diversos marcos juridicos importantes na caminhada
por um tratamento igualitario entre homens e mulheres. Certamente a Constituigdo de
1988 merece ser destacada, pois vedou quaisquer discriminagbes baseadas em género’®”.

No mesmo sentido:

“Com a Constituicdo Federal de 1988, com a redemocratizagéo, temos diversos
avangos sociais, principalmente no que tange os direitos fundamentais e sociais.
A movimentagéo obteve resultados, garantindo alguns direitos da mulher na
Constituicdo Federal de 1988, como por exemplo a licenga maternidade, a
estabilidade no emprego para a gestante, a isonomia, entre outros. (PITANGUY,
online). (...) Apds as conquistas, os reflexos alcangados se estenderam em
todos os ambitos sociais?®” .

Analisando-se mais amplamente o texto constitucional, embora muitos dos
fundamentos da Republica, direitos e garantias fundamentais ndo sejam previstos
especificamente as mulheres, abrangem, inegavelmente, todos os seres humanos. Sendo
assim, podem também ser apontados como avangos na protecdo contra violéncias,
discriminagdes de género e objetificacdo da mulher.

Primeiramente, temos como dois dos fundamentos da Republica, o pluralismo
politico e a dignidade da pessoa humana?' . Ensina a doutrina? :

“O pluralismo politico decorre do principio democratico, que impde a opgao
por uma sociedade plural na qual a diversidade e as liberdades devem ser
amplamente respeitadas. (...) Este fundamento é concretizado, ainda, através
16 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2011. p. 162.

17 ARISTOTELES. Etica e Nicdmaco. Traducdo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.

18 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 296.

19 GONCALVES, Henrique de Almeida Freire; LIMA, Carlos Augusto Silva Moreira. Reflexdes sobre os 10
anos da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). In “Defensoria Publica: estudos sobre atuacéo e fungao”.
Coord. Bruno de Almeida Passadore, Fabiola Camelo, Paula Grein Del Santoro Raskin e Ricardo Menezes
da Silva. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 188.

20 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento
de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016
— Unioeste. Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul. 2018. p. 966-967.
21 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a
dignidade da pessoa humana; (...) V - o pluralismo politico”.

22 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 204-205.
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do reconhecimento e protecdo das diversas liberdades, dentre elas, a de
opini&o, a filosofico-religiosa, a intelectual, artistica, cientifica, de comunicacgéo,
a sexual, a profissional, a de informacéo, a de reunido e a de associagéao (art.
5°., incisos IV, VI, IX, X, XllI, XIV, XVI, XVII").

E a dignidade da pessoa humana merece destaque, sendo o nucleo e guia de
aplicagcao de todas as normas constitucionais e infraconstitucionais. O mesmo autor
aponta que eminentemente apds Segunda Guerra Mundial, esse fundamento passou a
ser reconhecido em textos constitucionais e convencionais, no intuito de evitar a redugao
dos seres humanos a condicdo de mero objeto?.

Seguindo a analise do texto constitucional, os direitos fundamentais (Titulo IlI) foram
elencados em individuais (Capitulo 1), coletivos (Capitulos | e Il) , sociais (capitulo Il), de
nacionalidade (capitulo Ill) e politicos (Capitulo IV). Podemos citar, também como avangos
na protegcao das mulheres, os direitos individuais a vida (art. 5°, caput), a privacidade (art.
5°, X), e as liberdades em geral®* .

No ambito dos direitos coletivos, foi importante o reconhecimento do trabalho
da mulher (art.7°, XX e XXX)®. Esse reconhecimento é indicado como expoente de
discriminagao positiva, em virtude do necessario tratamento diverso as mulheres, diante
da realidade histérica de marginalizagao social®.

Ainda, houve reconhecimento dos direitos das mulheres na politica urbana (art.
183)7".

Embora todos estes ganhos paregam comuns nos dias de hoje, ndo se pode perder
de vista que o Cadigo Civil de 1916, por exemplo, em seu art. 6°, da parte geral, arrolava
as mulheres casadas como incapazes “enquanto subsistir a sociedade conjugal” ?8. Esta
redacao perdurou até 1962, embora a Constituicado de 1946 ja previsse, em seu art. 141,
§1°, que todos eram iguais perante a lei.

Observando-se, por sua vez, o ordenamento juridico infraconstitucional, verifica-se
que refletiu a Constituicao Federal de 1988, com a edigédo de varias leis subsequentes a
sua promulgacao.

No ambito da protecdo dos direitos fundamentais deigualdade e de liberdade, contraa
violéncia de género, foi editada a Lei n°. 10.778/2003 que estabelece a notificacado

23 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 205-206.

24 A constituicdo elenca diversas liberdades: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)Il - ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; (...) IV - € livre a manifestagéo
do pensamento, sendo vedado o anonimato;(...)", dentre outras.

25 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social: (...) XX - prote¢gdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei (...) XXX - proibigéo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”.

26 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Verbatim, 2011. p. 165.

27 “Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural: (...)§ 1° O titulo de dominio
e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado
civil”.

28 BRASIL. Cddigo Civil de 1916. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm.
Acesso em 24/07/2018.
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compulséria no territério nacional, em casos de violéncia contra a mulher, quando atendida
em estabelecimento de saude, publico ou privado), o Decreto n°. 7393/10 (que dispde
sobre a Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180), e a Lei n°. 11.340/2006 (“Lei Maria
da Penha”)? .

Dentre as liberdades que se desdobram do texto constitucional, importante apontar
as liberdades sexuais. Ai estdo abrangidos direitos reprodutivos, liberdade de escolha,
acesso aos métodos contraceptivos, direito a saude, a informacao, vedacao a violéncia
obstétrica, implementacao de boas praticas em maternidades, dentre outros direitos e
garantias. Foi editada a Lei n°. 9.263/96 (que regula o § 7°, do art. 226, da Constituicao
Federal), que trata do planejamento familiar, entendendo-se como o direito de decidibilidade
quanto ao numero de filhos.

Em ambito trabalhista®®, podemos citar as Leis n° 9.029/1995%' (que prevé
a protecao da mulher no trabalho), n° 9.799/99% (que regula o acesso da mulher ao
mercado de trabalho) e n°. 8.861/94 (que instituiu o salario maternidade).

No ambito do direito de familia, foi promulgada a Lei n°. 8.971/94 (que regulamentou
alimentos e sucessao na uniao estavel), seguida pela Lei n° 9278/96 (que regulamentou
a unidao estavel). Foram varias as transformacg¢des no aspecto familiar. Dentre elas, a
modificagao da concepgao de familia, que antes era influenciada pela igreja, pelo estado e
pela sociedade, permitindo que a mulher deixasse de ser apenas dependente do contexto
familiar, tornando-se também provedora®.

Acerca da tipificacao penal de condutas contra a mulher, no ordenamento patrio,
observamos a existéncia, no Cédigo Penal, do Feminicidio (Incluido pela Lei n® 13.104, de
2015)34, da Lesao Corporal qualificada por Violéncia Doméstica (Redagao dada pela Lein°®

29 O emblematico caso de Maria da Penha Maia Fernandes. Biofarmacéutica, cearense, entdo casada e
mae de dois filhos, em maio de 1983, foi vitimada por seu marido, com um tiro nas costas enquanto dormia,
que a deixou paraplégica. Esse caso tramitou tdo lentamente na justica brasileira que, em 1994, Maria da
Penha publicou o livro “Sobrevivi... Posso Contar”, que, em 1998, serviu de instrumento para, em parceria
com o Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) e Centro
pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) denunciar o Brasil na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos OEA. - Informagdes fornecidas pelo Instituto Maria da
Penha: <http://www.institutomariadapenha.org.br>. Acesso em: 26 jun.2018.

30 “A historia de insergdo da mulher no mercado de trabalho passou por diversas alteragées no decorrer
da historia, estes que com muita luta, foram se alterando até chegar a situagéo dos dias atuais. Em um
determinado periodo, a mulher ndo tinha a autorizacao para realizar atividades econémicas fora do ambito
doméstico, o que com as diversas mudancgas sociais, passou a ter seus espagos aos pouco conquistados.
Isso, porém, ndo mudou a situagado da mulher nao ter medidas de protegcédo. Porém, aos poucos, a mulher
foi tomando um espaco cada vez maior dentro da sociedade, tendo esta que se adaptar e forgosamente,
o Estado democratico de direito se adaptar a essas mudancas, criando uma legislagédo pertinente ao tratar
do combate da discriminagao contra a mulher no trabalho e também, estabelecer as mulheres, o direito de
exercer qualquer fungao” (PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da
mulher como elemento de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias
Sociais Aplicadas, 2016 — Unioeste. Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em
02 Jul. 2018. p. 968).

31 Trata da protecao da mulher no trabalho, proibindo a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacao,
e outras praticas discriminatoérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de
trabalho.

32 Inseriu na Consolidagao das Leis do Trabalho regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho,
vedando a discriminagao.

33 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento
de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016
— Unioeste. Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul. 2018. p. 963.

34 “Art. 121. Matar alguém: (...) VI - contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino (...)Pena -
recluséo, de doze a trinta anos. § 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando
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11.340, de 2006)*°, do Assédio Sexual no Trabalho®* (Incluido pela Lei n°® 10.224/2001)%,
além de uma circunstancia penal agravante (Redagao dada pela Lei n°® 11.340, de 2006)38.
Portanto, a Constituicdo Federal, somada a legislagdo que dela decorreu,
sdo, inegavelmente, importantes marcos juridicos para a igualdade de género e,
consequentemente, no reconhecimento de diversos direitos das mulheres.
Contudo, diante da realidade atual, em que pesem os avancgos trazidos para as
mulheres, no reconhecimento de seus direitos, ha evidentes lacunas a serem supridas.

3 A (SUPOSTA) IGUALDADE NO TEXTO CONSTITUCIONAL E A REALIDADE ATUAL

Diante da historicidade da discriminagado de género, observa-se que a linguagem
adotada na sociedade sempre foi sexista, colocando a figura masculina como unica
protagonista da comunicagao.

Nao é diferente com o texto constitucional. A Constituicdo Federal, apesar dos
avangos trazidos aos direitos das mulheres, garantindo a igualdade de género, o fez
formalmente e também, de certa maneira, ratificou a discriminagéao.

A Constituicdo acabou por efetivar a chamada n&o-flexdo de género, que é uma
opgao em utilizar o género masculino, como se este fosse universalizante. Ou seja, fala-
se ou escreve-se no masculino, com objetivo de uniformizar a destinataria e o destinatario
da fala, desconsiderando o género destes.

Em outras palavras, a utilizagdo de vocabulos sem flexdo de género acaba tornando
invisiveis as diferengas entre homens e mulheres, de todas as ordens, bem como passa a
impressao de que a igualdade material foi alcangada.

A lingua, nada obstante, assim como o Direito, é também fenémeno social. Sobre
0 assunto, aponta a doutrina:

“‘Como a lingua é um fendbmeno social, e, portanto, sujeito permanente a
mudangas, € interessante criar novas palavras, que expurguem O Ssexismo.
O idioma francés, por exemplo, é extremamente machista. Basta dizer que
maitresse significa, simultaneamente, professora de escola elementar, dona de
casa e amante. Para professora universitaria ndo existe uma palavra, usando-
se Madame le professeur (senhora o professor). Feministas do Canada francés
comecgaram a acrescentar a vogal e as palavras masculinas, feminilizando-as.
Atualmente, ja se diz la professeure (a professora) para designar a professora
universitaria. As feministas francesas acompanharam as canadenses e, de

o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar; 1l - menosprezo ou discriminagéo a condigdo de mulher. (...) § 7° Apena
do feminicidio € aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for praticado: | - durante a gestacéo
ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60
(sessenta) anos ou com deficiéncia; Il - na presencga de descendente ou de ascendente da vitima”.

35 “§9°. Se a lesao for praticada contra ascendente, descendente, irmado, conjuge ou companheiro, ou
com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das rela¢cdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade: Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos”.

36 Indica-se que 52% das mulheres economicamente ativas ja foram assediadas sexualmente no trabalho,
conforme dados da OIT. Disponivel em: <https://jornalggn.com.br/noticia/oit-diz-que-52-das-mulheres-ja-
sofreram-assedio-sexual-no-trabalho>. Acesso em 18 jul. 2018.

37 “Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-
se 0 agente da sua condi¢do de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fungdo. Pena - detengéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. § 2° A pena é aumentada em até um tergo se
a vitima é menor de 18 (dezoito) anos.”

38Art. 61. Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime: (...)
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagao ou de hospitalidade,
ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica.
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fato, o idioma francés esta evoluindo para a eliminagdo do sexismo”*.

Ainda, aponta-se que por meio da comunicagdo € possivel que as pessoas,
individualmente ou coletivamente, articulem agdes e pretensdes com relagado as condutas
reciprocas*.

Assim, a opgao do movimento feminista, no sentido de sinalizar, as vezes por meio de
neologismos, a existéncia das mulheres em seu discurso, vai justamente no sentido de dar
enfoque ao fato de que existem mulheres destinatarias da fala e ocupantes de posicoes
importantes dentro do discurso. Nesse sentido, a utilizagdo do termo “presidenta”, por
exemplo, no governo de Dilma Roussef. Apesar de diversas criticas em virtude da
utilizacao deste termo, nao se trata de palavra nova, mas de vocabulo incorporado aos
dicionarios desde 1925, segundo a equipe do Dicionario Aurélio*’. Recentemente, a
ANADEP, associagéo que reune defensoras e defensores do Brasil modificou seu nome,
incluiu a flexdo de género e se passou a chamar Associagdo Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos* .

Portanto, o Direito, como area do conhecimento, que pretende ser ciéncia objetiva e
imparcial, ao utilizar em sua construgédo vocabulos sem flexdo de género, que acaba por
reafirmar a propria discriminagao de género.

Sob outro vértice, em relagdo a violéncia de género, notadamente em ambito
domeéstico em sentido lato** , os numeros continuam significativos e alarmantes*. Mesmo
apos 30 anos da Constituigdo Federal e 12 anos da Lei Maria da Penha, a realidade é

39 SAFFIOTTI, Heleith lara Bongiovani. Genero, patriarcado, violéncia. In Colegéo Brasil Urgente. Séo
Paulo: Editora Fundacao Perseu Abramo, 2004. p. 48.

40 DIAS, Rosangela Hanel. Linguagem, interacéo e socializagao: contribuicbes de Mead e Bakhtin. X Anped
Sul.  Floriandpolis, outubro, 2014. Disponivel em <http://xanpedsul.faed.udesc.br/arq_pdf/539-0.pdf>.
Acesso em 27 Jul.2018.

41 Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/educacao/presidenta-existe-na-lingua-portuguesa-
desde-1872/n1597210547562.html>. Acesso em 24 Jul.2018.

42 ANADEP agora é Associacao Nacional de Defensoras e Defensores Publicos. Site da ANADEP, Distrito
Federal, 06 de junho de 2018. Disponivel em< https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=37425>.
Acesso em 31/07/2018.

43 A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), prevé, em seu artigo 5°, sua aplicagéo “I - no dambito da unidade
doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade
ou por vontade expressa; Il - em qualquer relagédo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. Diferentemente, as convencdes da ONU e da
OEA de protecao as mulheres preveem que qualquer violéncia contra a mulher deve ser combatida, ndo sé
em relagcdes domésticas ou familiares, mas na comunidade em geral. E um ambito bem amplo, portanto, e
nao s6 ambito privado como prevé a Lei Maria da Penha.

44 43% das mulheres em situagao de violéncia sofrem agressdes diariamente e, para 35%, a agresséo
€ semanal (dados da Secretaria de Politica para Mulheres SPM-PR, em 2014, coletados na Central de
Atendimento a Mulher - 180). E a chance de ser uma violéncia praticada pelo préprio companheiro € maior.
Para 70% da populagdo, a mulher sofre mais violéncia dentro de casa do que em espagos publicos no
Brasil, segundo pesquisa da SPM-PR, em 2014 (MORAIS, Milene Oliveira; RODRIGUES, Thais Ferreira.
Empoderamento feminino como rompimento do ciclo de violéncia doméstica. In Revista de Ciéncias Humanas.
Vigosa, v. 16, |, jan/jun. 2016. Disponivel em: <http://www.cch.ufv.br/revista/pdfs/vol16/artigo6dvol16-1.pdf>.
Acesso em 18 Jul. 2018. p. 90 e 97). De acordo com o instituo Avante Brasil, de 2001 a 2010, cerca de
40 mil mulheres foram assassinadas. Ainda, citam-se dados da ONU de que 70% das mulheres sofrerao
algum tipo de violéncia no decorrer de suas vidas. A estimativa € que uma em cada cinco mulheres seja
vitima de estupro ou de tentativa de estupro. E do IBGE, segundo o qual em 2012, foram feitos 47.555
registros de atendimento na Central de Atendimento a Mulher. (PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO,
Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento de combate a violéncia doméstica. V
Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016 — Unioeste. Disponivel em: <http://
www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul. 2018.p. 964).
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muito preocupante.

Exemplomarcante é que o Brasil, adespeito do texto Constitucional,em 2001 recebeu
recomendacgao da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA), pela negligéncia no tratamento do tema. A Lei n® 11.340/2006
(“Lei Maria da Penha”) € um dos resultados do caso na Comissao da OEA*. Ou seja, ndo
bastou que se previsse a igualdade de género se, na pratica, as mulheres continuaram
sendo perseguidas e mortas exclusivamente por serem mulheres.

Arespeito da Lei n® 11.340/2006, o Relatério do Fundo de Desenvolvimento Global
da ONU para a Mulher (UNIFEM — “Progresso das Mulheres no mundo” de 2008/2009)
classificou a Lei como uma das legislagdes mais avangadas do mundo sobre enfrentamento
de violéncia contra as mulheres. Tal lei ndo previu crimes, mas tratamento mais gravoso
para violagbes de género em ambito doméstico em sentido lato. Ao oferecer um conceito
de violéncia doméstica e intrafamiliar, baseado nas relagcbes de género e aberto a diversas
formas de manifestacdo (seja fisica, moral, psicolégica, patrimonial ou sexual), a Lei
Maria da Penha aumentou o angulo de visao a propdsito de violéncias que, antes de sua
aprovacao, eram unicamente fisicas.

Por outro lado, é certo que sua aplicagao demonstra, uma vez mais, que nao basta a
existéncia de legislagdo. Na pratica, muitas mulheres ndo tém conseguido registrar relatos
ou obter medidas protetivas, em virtude de inumeros problemas ligados a efetividade da
norma“.

Além dos assombrosos numeros apontados de violéncia doméstica contra a mulher
na atualidade, outras formas de discriminagdo em outras areas podem ser mencionadas.
Segundo a Fundacao Tide Setubal*’, manterrupting, bropriating, gaslighting e mansplaining

45 No sistema regional de direito internacional dos direitos humanos, da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), ha a Convengédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, adotada em 1994, em Belém do Para, e ratificada pelo Brasil em 1995. Segundo o Estatuto
da Comissao Interamericana (art. 1,2) esta deve aplicar a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San Jose da costa Rica”, de 1969), para os paises que a ratificaram, com carater vinculante.
E a Convencéo prevé como uma das fungbes mais importantes da Comisséo, a de receber denuncias
de violagbes de direitos humanos. Aceita a denuncia, a Comissao notifica o Estado a responder. Nao
o fazendo ou tomando as providéncias devidas, o caso pode ser lavado a Corte, caso o Estado tenha
aceito expressamente sua jurisdigao (art. 62, I, da Convengédo Americana). O Brasil faz parte do Sistema
Interamericano desde 1992, e aceitou a jurisdigdo da Corte em 1998. Assim, como o pais se submeteu a
esse sistema internacional, em casos de violagao de direitos de mulheres, ndo combatidos devidamente no
ambito interno, pode haver uma denuncia a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o pais pode
ser condenado na Corte Interamericana de Direitos Humanos, por omisséo estatal (CASTILHO, Ricardo.
Direitos Humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 171-175).

46 Em Curitiba, por exemplo, a Defensoria Publica na Casa da Mulher Brasileira tem relatos de que
se tém condicionado o registro de ocorréncias a uma tipificagdo penal, o que acaba por demandar
a atuagdo da equipe técnica da Defensoria, especialmente nos casos de violéncia psicologica e,
muitas vezes, atrasa sobremaneira o deferimento da medida. Como se ndo bastasse, alguns Juizos
condicionam a validade da medida protetiva a propositura de agdes de familia (divorcio, guarda e
alimentos, partilha etc), nos casos em que o rompimento do vinculo € mais recente. Assim, como se nao
bastasse estar em situacdo de violéncia, para ser protegida a mulher acaba sendo responsabilizada,
ainda, por resolver eventuais questdes de direito de familia. A Casa da Mulher Brasileira (CMB) é um espago
integrado e humanizado de atendimento as mulheres em situacdo de violéncia, com diversos servigcos
voltados para a protegao e o respeito as mulheres. A Defensoria dentro da CMB atua nos processos de
medidas protetivas que tramitam no Posto Avancado do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher e na propositura de outras agdes correlatas a situagao de violéncia, como agdes de divorcio,
dissolucdo de unido estavel, partilha de bens, guarda, pensdo alimenticia, reintegracéo de posse, queixa-
crime, dentre outras.

47 Manterrupting: Quando um homem interrompe constantemente uma mulher, de maneira desnecessaria,
ndo permitindo que ela consiga concluir sua fala. Esse comportamento € muito comum em reunides e
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sdo alguns dos termos criados para sinalizar o machismo e qualificar o comportamento
masculino em relagdo a uma mulher em diferentes situagdes.

Também é preciso mencionar o alto indice de violéncia obstétrica*®. O modelo
de parto que predomina no Brasil ainda é de praticas invasivas e de que ndo sao
recomendadas pelo Ministério da Saude: uma em cada quatro mulheres sofre algum tipo
de violéncia durante o parto no Brasil, segundo a pesquisa “Mulheres Brasileiras e Género
nos Espagos Publico e Privado”, divulgada em 2010 pela Fundagéo Perseu Abramo®.

Nas trés ultimas décadas, segundo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel*®, 0o movimento
internacional de protegao dos direitos humanos das mulheres tem centrado seu foco em
trés temas: a discriminagao contra a mulher, a violéncia contra a mulher e os direitos
sexuais e reprodutivos.

Neste ultimo aspecto, ha a questdo da laqueadura voluntaria pelo SUS, que
ainda impde a necessidade de consentimento do parceiro®'. A¢des no Supremo Tribunal
Federal®?, uma delas de autoria da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP), pretendem afastar essa necessidade de consentimento.

Outro tema relevante € o aborto, que apesar de gerar embates de toda sorte, néo
se pode esquecer a mulher por tras da gravidez. Neste aspecto, “o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha decidiu (1993, caso “Aborto II”), que o direito do feto a vida, embora
tenha um valor elevado, ndo se estende a ponto de eliminar todos os ‘direitos fundamentais
da gestante’, havendo casos em que deve ser admitida a realizagdo do aborto™3. No Brasil,
ha pendente de julgamento no STF, acdo de descumprimento de preceito fundamental,
que visa descriminalizar as condutas de aborto previstas no Codigo Penal®.

Portanto, diante de todo o exposto, apesar dos avancos, ainda ha deficiéncias
na protecao dos direitos das mulheres. A realidade atual mostra-nos a necessidade de
mudangas. A construgdo de uma politica efetiva para a igualdade de género esta longe do

palestras mistas, quando uma mulher ndo consegue concluir sua frase por ser constantemente interrompida
pelos homens ao redor; Mansplaining: Quando um homem dedica seu tempo para explicar algo 6bvio a uma
mulher, de forma didatica, como se ela ndo fosse capaz de entender. Em atos de mansplaining, um homem
acha que sabe mais sobre um topico do que uma mulher; Bropriating: Quando um homem se apropria
da mesma ideia ja expressa por uma mulher, levando os créditos por ela. E algo que acontece muito em
reunides; Gaslighting: € um dos tipos de abuso psicologico que leva a mulher a achar que enlouqueceu
ou esta equivocada sobre um assunto, sendo que esta originalmente certa. E um jeito de fazer a mulher
duvidar do seu senso de percepgao, raciocinio, memorias e sanidade. Informacgdes obtidas em: <https://
movimentomulher360.com.br/2016/11/mm360-explica-os-termos-gaslighting-mansplaining-bropriating-e-
manterrupting/>. Acesso em: 26 jun.2018.

48 Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, o Brasil € o segundo pais do mundo que mais faz cesareas
(56%), atras apenas da Republica Dominicana, (58%) e compartilhando estatisticas com paises mais pobres,
como Equador (41%) e Coldmbia (46%). A taxa recomendada pela OMS para o total de nascidos é de 15%.
Disponivel  em:<https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,com-novas-recomendacoes-omstenta-frear-
explosao-de-cesareas,70002190283>. Acesso em 18 Jul. 2018.

49 Disponivel em https://apublica.org/wp-content/uploads/2013/03/www.fpa_.org_.br_sites_default_files_
pesquisaintegra.pdf. Acesso em 18 Jul. 2018.

50 PIMENTEL, Silvia. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos das mulheres. Articulagdo de mulheres
brasileiras. Textos para discussdo 02. Sdo Paulo: maio, 2004. Disponivel em: <https://www.mpba.mp.br/
sites/default/files/biblioteca/direitos-humanos/direitos-das-mulheres/artigostesesdissertacoes/questoes_
de_genero/dhdasmulheres-spimentel-fpiovesan.pdf>. Acesso em 31.jul.2018.

51 Lei n°® 9.263/ 1996, art. 10, paragrafos 4° e 5°.

52 ADI 5097, de autoria da ANADEP e ADI 5911, do PSB. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso
em 18 Jul. 2018. ADI 5097, de autoria da ANADEP e ADI 5911, do PSB. Disponivel em: < http://www.stf.jus.
br>. Acesso em 18 Jul. 2018.

53 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 266.

54 ADPF 442, proposta pelo PSOL. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em 18 Jul. 2018.
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ideal. Neste sentido:

“Embora tenha havido mudangas significativas, a comegcar pela Constituicao de
1988, e também a alteragcao do Cédigo Penal, com insergéo do paragrafo 9°, do
art. 129, até a elaboracgao da Lei 11. 340/2006, a violéncia doméstica continua
como tema preocupante”s.

Especificamente, por exemplo, quanto a violéncia de género, é perceptivel que a
tutela legal como direito repressivo inibe alguns agressores. Todavia, a tutela repressiva
age apos a violacdo do direito. E preciso que se adote medidas preventivas, ou seja, que
evitem a violagao do direito a vida, a integridade fisica e mental, ao patriménio e a tantos
outros bem juridicos das mulheres.

Em outras palavras, o tratamento da questao ndo pode ser apenas sob o enfoque
criminal:

“ALei Maria da Penha retira o foco exclusivo da punigdo ao agressor e apresenta
outras formas de lidar com a violéncia doméstica. Tais focos inovam os
mecanismos do sistema penal e extrapolam o tratamento penal de violéncia
reconhecendo-a como uma questdo social complexa a ser enfrentada. A
violéncia doméstica ndo pode ser tratada nos moldes da violéncia urbana pois
se trata de uma violéncia continua, “marcada por atos de submisséo, controle
da mulher, que gera inumeras violagdes a integridade fisica, psicoldgica
e emocional, ao qual associa seus direitos, sentimentos de medo, culpa e
vergonha”s.

A violéncia praticada no ambito doméstico, no entanto, € apenas uma das facetas
do machismo. O machismo expressa uma relacdo baseada em manipulacao do poder e
reflete desigualdades reais nos ambitos social, econémico e politico®’. Com efeito:

“Para que a politica de enfrentamento a violéncia contra a mulher seja aplicada
de forma integral, deve-se buscar equilibrio nas medidas de prevencéo,
protecao, assisténcia e punibilidade. Sem negar a necessidade de respostas
penais, € importante destacar que somente estas ndo promoverdao mudancgas
culturais, se aplicadas isoladamente, em detrimento de outras igualmente
relevantes, uma vez que estudos no mundo inteiro comprovam o fracasso da
prisdo como intervengao preventiva educadora”®,

Portanto, ha que se pensar em alternativas diversas, para além da criminalizagao
das violéncias e discriminagdes de género, como a educagao de homens e mulheres e
o empoderamento da mulher®® como fator preventivo e de combate a violéncia, além da

55 MORAIS, Milene Oliveira; RODRIGUES, Thais Ferreira. Empoderamento feminino como rompimento do
ciclo de violéncia doméstica. In Revista de Ciéncias Humanas. Vigosa, v. 16, |, jan/jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.cch.ufv.br/revista/pdfs/vol16/artigo6dvol16-1.pdf>. Acesso em 18 Jul. 2018. p. 90.

56 REBELLO, Arlanza Maria Rodrigues. Para Mudar O Rumo Da Prosa: Um Novo Olhar Sobre A Lei
11.340/06. In “Género, Sociedade E Defesa De Direitos: A Defensoria Publica e a Atuagédo na Defesa da
Mulher”. Coordenacgéo de Defesa da Mulher, CEJUR. Rio de Janeiro: Defensoria Publica do Rio de Janeiro,
2017. p. 44.

57 CASTANEDA, Marina. O machismo invisivel. Tradugdo Lara Christina de Malimpensa. Sdo Paulo: A
Girafa Editora, 2006. p. 19.

58 LEITE, Fabiana. LOPES, Paulo Victor Leite. Servigos de educagao e responsabilizacdo para homens
autores de violéncia contra mulheres: possibilidades de intervengdo em uma perspectiva institucional de
género. In “Atendimento a homens autores de violéncia doméstica: desafios a politica publica”. Org. LOPES,
Paulo Victor Leite Lopes. LEITE, Fabiana. Rio de Janeiro: Iser, 2013.

59 O termo empoderamento originou-se nos Estado Unidos, no contexto dos movimentos dos direitos civis,
e comecgou a ser usado pelas feministas em meados dos anos 70. Aponta-se, em sintese, que é todo
acréscimo de poder, que permite aos individuos aumentar a eficacia do exercicio de cidadania. (MORAIS,
Milene Oliveira; RODRIGUES, Thais Ferreira. Empoderamento feminino como rompimento do ciclo de vi-
oléncia doméstica. In Revista de Ciéncias Humanas. Vigosa, v. 16, |, jan/jun. 2016. Disponivel em: <http://
www.cch.ufv.br/revista/pdfs/vol16/artigo6dvol16-1.pdf>. Acesso em 18 Jul. 2018. p. 99).
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efetivagdo das normas ja existentes e de politicas publicas que deem efetividade aos
direitos.

4 MUDANCAS NECESSARIAS, EMPODERAMENTO E PAPEL DA DEFENSORIA
PUBLICA

Embora haja uma posigao de maior protagonismo das mulheres na sociedade,
comparando-se com dados passados e com a condicdo social e politica em que as
mulheres eram postas, a desigualdade, discriminagdo e submisséo ainda existem, e sao
fatores diretamente ligados ao contexto social e cultural, que define o que é ser mulher na
sociedade contemporanea.

Como fenébmeno multifacetario, € certo que a desigualdade material entre homens e
mulheres e a violéncia de género nao tem uma solugdo instantdnea. No ambito da
Defensoria Publica, no entanto, ha caminhos viaveis para contribuir com a busca de
mudancgas.

Arealidade de exclusao das mulheres traz a tona a necessidade de novas lutas que
causem a ruptura desse modelo tradicional: “O desafio, agora, é construir uma nova visao
de mundo a partir de narrativas que concebem o corpo bioldgico e biografico da mulher
nao mais como objeto, mas como sujeito, como protagonista da sua propria histéria” .

O empoderamento da mulher entra como elemento preventivo no combate contra a
violéncia, vivenciada constantemente e de formas distintas. Conceitua-se o empoderamento
como um processo de fortalecimento que possibilita a renuncia do sentimento de impoténcia
e dependéncia®'. Suplementarmente, aponta-se que o empoderamento possibilita ao
individuo modificar seu pensamento de maneira que olhe para si mesmo. Afirma-se que o
processo de empoderamento se inicia com a conscientizacao por parte da mulher, da sua
igualdade e dignidade®?.

O empoderamento também viabiliza a ruptura do modelo de relagdes
familiares patriarcais. O tradicionalismo patriarcal nas relacbes em sociedade
e em ambiente familiar € acompanhado do dominio masculino em relacdo as
mulheres. A partir do momento que a mulher tomar consciéncia de sua importancia
perante a sociedade, a casa, o trabalho, a politica e a cultura, tornar-se-a
possivel tomar providéncias frente as situagdes violentas de maneira autdnoma®s.

No entanto, empoderar mulheres sem educar os homens mostra-se um processo

60 GHISLENI, Pamela Copeti; LUCAS, Doglas Cesar. Eu-Pele: o corpo feminino como lugar de significagéo
e empoderamento da mulher. XXI Jornada de Pesquisa - Unijui - Saldo de Conhecimento, 2016. Disponivel
em: <https://www.publicacoeseventos.unijui.edu.br/index.php/salaoconhecimento/.../5996>. Acesso em 18
de Jul. 2018. p. 4.

61 KLEBA, Maria Elisabeth; WENDAUSEN. Empoderamento: processos de fortalecimento dos sujeitos nos
espacgos de participagdo social e democratizacdo politica. In Scielo Livraria Cientifica Eletrénica, Saude
e Sociedade, vol. 18. Sdo Paulo, 2009. p.733-743. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
12902009000400016>. Acesso em 18 Jul. 2018. p. 735.

62 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento
de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016
— Unioeste. Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul. 2018. p. 973.

63 PEREIRA, Daniele Prates; TONETTO, Andréia Siminkoski. O empoderamento da mulher como elemento
de combate a violéncia doméstica. V Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas, 2016
— Unioeste. Disponivel em: <http://www.unioeste.br/eventos/conape/>. Acesso em 02 Jul. 2018.p. 975.
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incompleto e insuficiente para mudanga de paradigma que se pretende. Em outras palavras,
de nada adianta que mulheres passem a nao se submeter as relacgdes patriarcais se, ao
romper com isso, sao perseguidas e mortas por seus companheiros, maridos, pais, irmaos
etc.

Segundo, LATTANZIO e BARBOSA,

a cultura do machismo, onipresente em nossa sociedade, tem em seus
avatares exemplos de usos da violéncia para resolugédo de conflitos e outras
posturas que exemplificam bem o dominio sobre o outro aliado a defesa contra

a afetacédo que o outro pode causar em si: “ndo levar desaforo para casa”, “se

impor sobre o outro”, “ndo chorar”, “ndo poder demonstrar afeto para outro

homem?”, “ndo falar de sentimentos”, somente contar vantagens-poderiamos

continuar a lista infinitamente®.

Portanto,ocombateaculturadomachismomostra-sefundamentalaoenfrentamentoa
violéncia contra a mulher, ndo s6 doméstica, mas de forma geral. Os mesmos autores
apontam que apenas a partir de intervengdes que superem a punicdo se podera dar
efetivamente uma resposta que aponta no sentido de efetiva mudancga®®.

E pelo viés da educacéo, entdo, que se pode verificar o maior potencial de ruptura
do paradigma machista com vistas a uma sociedade mais igualitaria sob uma perspectiva
de género.

Porserumadas instituicdes responsaveis pordifundir os direitos humanos, é papel da
Defensoria Publica contribuir para o debate a respeito da violéncia contra a mulher em
todas as suas esferas de atuacao, seja ela individual ou coletiva, judicial ou extrajudicial.

Neste contexto, o papel constitucional da Defensoria Publica, de prestagao de
assisténcia juridica integral e gratuita, orientacao juridica e defesa dos direitos humanos,
emerge como fundamental, ndo sé para afastamento da violéncia de género apos sua
ocorréncia, mas também no sentido de evitar novas violagdes, por meio da educagao em
direitos. Nesse sentido, se, de um lado, a Defensoria atua para requerer medidas protetivas,
por outro lado faz a defesa de agressores e atende homens e mulheres em processos
de familia. Nestas atuacgdes judiciais, a Instituigdo atua de forma a empoderar a mulheres
e desmitificar conceitos machistas arraigados na sociedade, como a obrigatoriedade
de que mulheres se responsabilizem exclusivamente pela educacao dos filhos e pelo
cuidado do lar, a invasao da esfera de liberdade de mulheres exclusivamente em virtude
do relacionamento, dentre tantos outros exemplos de machismo, diariamente proferidos,
especialmente na area de familia.

Em ambito coletivo, a Defensoria do Parana tem atuado na busca pela efetivagao
de direitos garantidos em lei e jurisprudéncia, como mutirdo realizado para requerer
o direito a prisdo domiciliar para mulheres que tém filhos e encontram-se presas
provisoriamente, bem como em procedimento instaurado internamente no Nucleo de
Promocao e Defesa dos Direitos da Mulher (NUDEM) para apurag¢ao da adogao de boas
praticas em maternidades e combate a violéncia obstétrica, a titulo de exemplo. Ainda,
o NUDEM tem trabalhado para evitar que mulheres tenham seus direitos violados por

64 LATTANZIO, Felippe Figueiredo; BARBOSA, Rebeca Rohlfs. Grupos de género nas intervengdes com
violéncias masculinas: paradoxos de identidade, responsabilizagao e vias de abertura. In “Atendimento a
homens autores de violéncia doméstica: desafios a politica publica”. Org. LOPES, Paulo Victor Leite Lopes.
LEITE, Fabiana. Rio de Janeiro: Iser, 2013. p.87-105

65 Op. Cit. p.97.
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leis locais (estaduais ou municipais) ao produzir notas técnicas e articular junto as casas
legislativas de modo a fortalecer direitos ja garantidos por leis federais, como o direito ao
aborto nos casos legais, direito a presenga de acompanhante durante o trabalho de parto,
parto e pds-parto imediato no Sistema Unico de Satde, dentre tantos outros.

No ambito das politicas publicas, a Defensoria Publica tem trabalhado pela
efetivacdo de todos os deveres estatais previstos na Lei Maria da Penha, especialmente
no que diz respeito a integracao operacional, conforme disposto no art. 8°, inciso |, da Lei
em questao®.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se que a Constituicdo do Brasil de 1988, com a legislagao infraconstitucional
subsequente, foi inegavel marco nos direitos igualitarios para as mulheres, como a
igualdade na sociedade conjugal, igualdade na politica urbana e no ambiente de trabalho.

Contudo, pode-se dizer que houve apenas uma garantia formal, ja que em 30 anos
de sua promulgacéo, verifica-se, diante da realidade, a insuficiéncia de seu texto e do
ordenamento juridico em geral, no combate a discriminagao de género e violéncias.

O texto constitucional e o ordenamento juridico demonstram, por meio da linguagem,
a invisibilizagdo das mulheres, tanto como interlocutoras, como destinatarias do discurso.
Além disso, as mulheres continuam a sofrer discriminagdes e violéncias de género, em
ambito doméstico e familiar, no ambiente do trabalho, violéncias sexuais, dentre outras.

Sao lacunas no enfrentamento dessas discriminacées que demonstram que deve
haver novo enfoque na luta e busca de mudancas.

Nesse sentido, a Defensoria Publica, também criada na Constituicdo de 1988, tem
atuado em diversas frentes, visando a educacao em direitos, a efetivagdo da legislagao ja
existente e a concretizacéo de politicas publicas.

Nesse sentido, para além da criagdo de mais normas, a efetivagdo daquelas ja
existentes e o enfrentamento ao machismo enquanto cultura se mostram imprescindiveis
para que se alcance, de fato, uma sociedade em que as mulheres sejam respeitadas e
tenham todos os seus direitos garantidos.

66 Art. 8°. A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a por meio
de um conjunto articulado de a¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agbes
nao-governamentais, tendo por diretrizes: | - a integracdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica com as areas de seguranga publica, assisténcia social, satude, educagao,
trabalho e habitagao.
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O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA
EDUCACAO POPULAR, BASE DECISIVA
PARA A PROMOGCAO DE DIREITOS

Cinthia Azevedo Santos'
Wisley Rodrigo dos Santos?

Resumo: Este artigo ressalta o relevante papel da Defensoria Publica na promogao
dos direitos humanos, em especial através da educagcdo em direitos, e, relata a
experiéncia vivida no curso de Defensoras e Defensores Populares ocorrido a partir
do ano de 2017 nas cidades de Paranagua e Curitiba. O curso, profissionalizante e ao
mesmo tempo popular, responde a uma necessidade de trazer para a realidade local
nocdes de direitos fundamentais, para que a populacao hipossuficiente domine nogdes
basicas em direitos humanos e compartilhe esses conhecimentos a nivel comunitario.

Palavras-chave: Defensoria Publica, promogao de direitos humanos, educacao popular.

Abstract: This article emphasizes the relevant role of the Public Defender’s Office in the
promotion of human rights, mostly through education in rights, and it reports the experience
at the People’s Defenders course that has been taking place since 2017 in the cities of
Paranagua and Curitiba. The professionalizing course responds to the need of bringing
notions of fundamental rights to the local reality so that disadvantaged people can master
basic issues in human rights and share that knowledge on a community level.

Keywords: Public Defender’s Office, promotion of human rights, people’s education.
1 INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 foi a primeira carta magna brasileira a
estabelecer a Defensoria Publica nos moldes previstos atualmente. Antes de 1988,
nao havia previsao de 6rgao especifico de assisténcia juridica gratuita para os menos
favorecidos economicamente. Os primeiros assentamentos legislativos sobre assisténcia
judiciaria a ser prestada pelo Brasil remontam ao periodo colonial e sdo encontradas
nas Ordenacgdes Filipinas de 1603, configurada como verdadeira atividade filantropica
(ROGER; ESTEVES, 2014).

Antes da Constituicao Cidada, o acesso a populagao pobre vinculava-se somente a
tutela jurisdicional de direitos, consistente na possibilidade de servir-se de um juiz natural
para a composicao de litigios. Com a promulgacao da CF, previu-se, entao, desde o texto
original da carta, a existéncia de um 6rgao especifico para a finalidade de assisténcia
juridica. Apesar disso, foi com a Emenda Constitucional n.° 80 que a redag¢ao do artigo
134 da CF ampliou de forma positiva a funcdo da Defensoria Publica e definiu-a como
expressao e instrumento do regime democratico e da promogao dos direitos humanos.

O conceito de “expressao e instrumento do regime democratico” robustece a
premissa de que a Defensoria Publica, como instrumento de efetivacdo de direitos
1 Defensora Publica Coordenadora do Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica do
Estado do Parana: cinthia.santos@defensoria.pr.def.br.

2 Defensor Publico Auxiliar do Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica do Estado
do Parana: wisley.santos@defensoria.pr.def.br.
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humanos, possibilita que a populacgao vulneravel e excluida do sistema de justica conheca
o direito, reivindique-o e exerca sua cidadania, por meio da construcao de uma democracia
participativa.

A previsao € de suma importancia nao so institucionalmente, como érgéo precipuo
de defesa de direitos fundamentais de homens e mulheres, mas também socialmente, pois
representa um ganho para a populagao atendida pela Defensoria Publica, que passou a
dispor de uma instituigdo democratica com poderes de ingeréncia que extrapolam a pura
e simples assisténcia judiciaria.

Em seu rol de atribuicbes, um dos mais admiraveis papéis da Defensoria Publica
€ o de promover a difusao e a conscientizacao dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico (art. 4°, lll, da Lei Complementar n.° 80/94). A funcdo de educacgao
em direitos (orientagdo, conciliagdo e conscientizagdo) € um mecanismo moderno de
prevencgao de litigios e de emancipacgao juridico-social (art. 4°, Il, da Lei Complementar n.°
80/94).

2 AEDUCAGAO EM DIREITOS

Santos (1989) adverte, com base em dados estatisticos, que os brasileiros pobres,
mesmo quando acreditam que tém direito a algo, mostram-se arredios e desconfiados.
Como implicagao disso, ndo buscam assisténcia juridica, tampouco movem a agao legal
cabivel ao caso.

Nesse contexto, a educacgao torna-se decisiva na promogao de direitos e na criacao
de um processo emancipatorio, que vise a capacitar os educandos para que utilizem os
instrumentos juridicos que lhe sdo assegurados, no contexto do que afirmam Cappelletti
e Garth:

Num primeiro nivel esta a questdo de reconhecer a existéncia de um direito
juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental é especialmente séria para
os despossuidos, mas néo afeta apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a
populacao em muitos tipos de conflitos que envolvem direitos (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant, 1988).

A educacao em Direitos Humanos torna-se fundamento necessariamente voltado

para a mudancga e para a impressao de novos valores. Ela possibilita que homens e

mulheres se tornem cidadaos ativos, capazes de duvidar e de criticar o mundo que os

rodeia a partir da realidade social, histérica e cultural em que estdo inseridos. Dessa

maneira, passam de espectadores e sujeitos passivos das a¢des do Estado a produtores de

transformacao social. O conhecimento obtido por meio da educagao torna-se fundamento
para acao, conforme Abel-Smith, Zander e Brooke, citados por Cappelletti e Garth:

Na medida em que o conhecimento daquilo que esté disponivel constitui pré-

requisito da solugcdo do problema da necessidade juridica ndo atendida, é

preciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico

a respeito dos meios disponiveis e de como utiliza-los (ABEL-SMITH, Brian;

ZANDER, Michael; BROOKE, Rosalind apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant, 1998, p. 22).

A Defensoria Publica insere-se no tema como instituicdo a qual possui a capacidade
de resisténcia e de solidificacdo de espacos de luta para a populagdao vulneravel,
frequentemente excluida dos espacos de poder e limitada em sua capacidade de
mobilizac&o para reivindicar direitos. O desconhecimento, nesse sentido, € obstaculo ao
acesso a justica (REIS; ZVEIBIL; JUNQUEIRA, 2013).

Como mencionado, o direito ndo se teoriza, mas € vivido e assegurado por meio da
forga e da luta. Apesar disso, quem séo esses atores que tém o condao de lutar pela (re)
volucao do direito? Aresposta é simples: todos aqueles e aquelas a quem sao direcionadas
as normas juridicas.

E cedigo que as regras e os principios do direito atingem a parcela mais vulneravel

66 | |



da populacéo de forma mais restritiva, ainda que sob o viés de protecao de bens juridicos
essenciais. A despeito disso, é aquele estrato social que normalmente ndo consegue
compreender a forca brutal do direito sobre sua existéncia.

A Defensoria Publica, consequentemente, deve agir para atingir a finalidade de
informar, formar e esclarecer a populagao, sobretudo a mais vulneravel, acerca de seus
direitos fundamentais, para que esta domine questdes basicas em direitos humanos e
compartilhe esse conhecimento em nivel comunitario. A educacgao, sob esse aspecto, &
pressuposto para a construgéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, para a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao e para a redugao das desigualdades e injusticas sociais,
bem como para a promocao do bem de todos e todas, conforme preconiza a Constituicao
Federal.

A educacao para os direitos humanos constitui-se num meio de formagao de
sujeitos capazes de compreenséo critica do mundo das injusticas e das praticas lesivas
a dignidade humana e numa forma de engajamento ativo para a transformacao social.
Deve-se considerar, porém, que, para que se efetive uma educacao em direitos humanos,
faz-se necessario que o conhecimento construido se relacione com a realidade na qual o
individuo esta inserido, de modo que o saber possa fazer sentido, especialmente no que
diz respeito a direitos n&do vivenciados na pratica cotidiana. Como observam Cappelletti
e Garth (1998, p. 23), “é dificil mobilizar as pessoas no sentido de usarem o sistema
judiciario para demandar direitos ndo-tradicionais (sic)”.

Em verdade, € a populagdo quem tem o condao de erigir o direito. Para um verdadeiro
exercicio da cidadania, depende-se bastante da atuacédo da Defensoria Publica, instituicao
importantissima para o fortalecimento da democracia, por meio da promocéao da cidadania
e da efetivagao da participagao social nas decisdes juridicas.

Com base nesses fundamentos, formulou-se a proposta de trabalho da Defensoria
Publica do Estado do Parana, em seu projeto de educagcdo em direitos humanos de
grupos sociais em situacao de vulnerabilidade social. Idealizou-se a realizagado de curso
em parceria com o Instituto Federal do Parana campus Paranagua (IFPR), para atingir a
finalidade de formar Defensoras e Defensores Populares, os quais, apds a capacitagao,
estarado aptos a, de modo informal e sem vinculo institucional, informar e difundir junto a
populacdo seu conhecimento sobre seus direitos fundamentais.

A formacao almeja popularizar o acesso a assisténcia juridica, por meio da
apresentacao de conteudos relativos ao funcionamento das instancias do Estado que
operam o direito e dos instrumentos juridicos existentes para recompor os direitos
eventualmente violados. Para isso, foi firmado Termo de Cooperacdo Técnica entre a
Defensoria Publica do Estado do Parana, a Defensoria Publica da Unido e o Instituto
Federal do Parana, no tocante a tematica de educacido em direitos, para que o curso de
Defensores e Defensoras Populares fosse ofertado na modalidade Formacgéao Inicial e
Continuada (FIC) e Educacao Basica na modalidade de Educacéo de Jovens e Adultos
(EJA).

3 PROPOSTA PEDAGOGICA DO CURSO DE DEFENSORAS E DEFENSORES
POPULARES NAS CIDADES DE PARANAGUA E CURITIBA

Os cursos FIC/EJA sao cursos do Programa Nacional de Integragado da Educagao
Profissional com a Educacdo Basica na modalidade EJA e FIC. Trata-se de cursos
profissionalizantes articulados as séries finais do ensino fundamental (6° ao 9° ano) que
tém por finalidade atender aos candidatos que n&o concluiram os estudos em idade
regular.

A coordenacgao juridica® do curso de Defensoras e Defensores Populares, na

3 Participam do curso os seguintes Defensores Publicos: Cinthia Azevedo Santos (coordenadora NUCIDH
— DPE), Wisley Rodrigo dos Santos (auxiliar NUCIDH), Marcelo Lucena Diniz (coordenador do NUDIJ
— Nucleo da Infancia e Juventude — DPE) e Carolina Balbinott Bunhak (Defensora Federal Regional de
Direitos Humanos).
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modalidade FIC/EJA, foi atribuida ao Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos (NUCIDH)
da DPE-PR, e a coordenagado geral e pedagdgica*, ao Instituto Federal do Parana,
campus Paranagua, na pessoa do prof. Dr. Roberto Martins de Souza. Ao final do curso,
€ expedido Certificado de Qualificagao Profissional em Defensora/Defensor Popular pelo
Eixo PROEJA/FIC, pelo Instituto Federal do Parana, em sessao solene de certificagao.

A primeira edi¢do do curso Defensoras e Defensores Populares foi realizada no
ano de 2017, na cidade de Paranagua, no campus do IFPR, com duragao anual e aulas
as quintas-feiras, das 19h as 22h15. Foram formados vinte e um defensoras e defensores
populares em dezembro de 2017.

A segunda edigao teve lugar no ano de 2018, no mesmo local, com duragao
anual e aulas as segundas e as quartas-feiras, das 13h30h as 17h30, com trinta alunos
formados. A edigéo inaugural do curso na cidade de Curitiba ocorreu em 2018, no campus
do IFPR, e teve, também, duragcao anual, com aulas as quartas-feiras, das 19h as 22h15.
Capacitaram-se trinta alunos.

Os cursos Defensoras e Defensores Populares ofertados em 2018, em Paranagua
e em Curitiba, tiveram mais de 120 inscritos por cidade, o que gerou concorréncia média
de quatro alunos por vaga. A escolha dos alunos ocorreu mediante entrevista, em que foi
analisada a correspondéncia dos candidatos com o perfil hipossuficiente do publico-alvo.
No ano de 2019, desenvolveu-se a segunda edigao do curso em Curitiba.

O sistema FIC/EJA orienta-se para promover a formacgao “omnilateral”’ para atuacao
no mundo do trabalho, considerando as especificidades dos sujeitos jovens e adultos da
periferia de Paranagua. O processo de integragdo dos conhecimentos inicia-se com a
articulacéo entre os temas presentes no componente curricular da area profissionalizante.
Aintegragao ocorre por meio de formagao entre os docentes efetivos e colaboradores, em
carga horaria de vinte horas.

No que se refere a organizagdo do curriculo, ela foi dividida em trés “tempos”:
tempo-escola (120 h), tempo-comunidade (20 h) e tempo-estagio (20 h). O primeiro diz
respeito as atividades de ensino e pesquisa realizadas no periodo de permanéncia no
IFPR, fracionado em tempo-aula, tempo-mistica, tempo-avaliagao/planejamento, tempo-
oficina-escola e tempo-convivéncia. O tempo-comunidade refere-se a aprendizagem
desenvolvida no espago da comunidade de origem, sob supervisao da equipe pedagdgica
e designado de tempo oficinas comunitarias, em que os estudantes demonstram o dominio
do conhecimento aprendido e socializam seus conhecimentos. As oficinas comunitarias
séo realizadas pelos educandos/as em grupos auto-organizados, como parte do processo
avaliativo, duas vezes durante o curso.

O estagio dos alunos ocorre nas unidades da Defensoria Publica do Estado do
Parana e da Defensoria Publica da Unido e se refere a vivéncia das atividades préprias
das Defensorias Publicas. De forma complementar sdo propostos trabalhos escritos e
orais, individuais e em grupo, participa¢des nas atividades em sala, relatérios de campo,
seminarios, atividades problematizadoras, demonstragcbes de técnicas juridicas e
dramatizacdes dos contextos e dos conhecimentos abordados.

O curso dividiu-se em diversas grandes areas: Direito das Mulheres, Direitos
Humanos, Racismo e suas Formas Contemporaneas, Direito a Saude, Lei Maria da Penha,
Direito Previdenciario e Direito a Educacao. A escolha das areas confluiu das experiéncias
juridicas vivenciadas pelos defensores do Nucleo de Cidadania e Direitos Humanos e da
Defensoria Publica da Uni&do, além do didlogo com liderangas populares locais. Os temas
foram organizados em um Unico componente curricular denominado “Direitos Humanos™.

4 Participam do curso os seguintes professores do IFPR: Cintia Souza Batista Tortato e Roberto Martins de
Souza.

5 Componente Curricular Direitos Humanos Ementa: A sociedade e a luta pelos Direitos Humanos;
Grupos vulneraveis e violagbes de direitos; Racismo e suas manifestacoes; Sexismo e Misoginia; Entender
a organizacao funcional das instancias, 6rgdos e setores relacionados ao atendimento ao cidadao nos
casos de violagéo de direitos; Empoderamento Feminino; Direito Previdenciario, Direito a Saude; Direito a
Educacéo. Tipificar e compreender as diversas formas de violéncia contra a mulher e conhecer a Lei Maria
da Penha.
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No tocante a matriz curricular, orientada para o direito a educagdo e para a
qualificagao profissional, o curso foi organizado com carga horaria de 160 horas. Os alunos
selecionados haviam concluido o Ensino Fundamental |. Essa proposta pedagodgica esta
em seu segundo ano de carater experimental e ndo consta do catalogo oficial de cursos
FIC do MEC/SETEC.

O curso elaborado visa a capacitar profissionalmente trinta moradores da periferia
de Paranagua e Curitiba por turma, atribuindo-se-lhes o titulo de Defensoras e Defensores
Populares, para atuarem em situacdes de violacdes aos direitos humanos relacionados a
saude, violéncia contra mulher, educag¢ao e moradia. De forma complementar, de acordo
com o Documento Base (SETEC/MEC, 2007) a proposta educacional considera os
seguintes pressupostos:

. Ojovem e adulto comotrabalhadore cidadao: O ponto de partida é o sujeito educando,
percebido nas suas multiplas dimensdes, das quais se destacam a sua identidade como
jovem ou adulto, trabalhador e cidad&o, que se afirma a partir dos referenciais de espaco,
tempo e a sua diversidade sociocultural;

. O trabalho como principio educativo: trata-se, essencialmente, de uma concepgéao
que se fundamenta no papel do trabalho como atividade vital, que torna possivel a
existéncia e areproducéo da vida humana e, consequentemente da sociedade. E essencial,
nesse contexto, a superacdo das falsas dicotomias entre o conhecimento cientifico e o
conhecimento do senso comum e entre teoria e pratica;

. As demandas locais de formacdo do trabalhador: A articulacdo entre saberes
locais e cientificos requer o reconhecimento de experiéncias populares e a introducao
de tecnologias e técnicas de trabalho e organizagdo que apontam para uma formagao
integral dos trabalhadores. Para sua insergédo e permanéncia no mundo do trabalho, devem
eles obter: afirmac&o de sua identidade coletiva, fortalecimento de seus conhecimentos
populares, maior conhecimento cientifico e tecnoldgico; raciocinio légico e capacidade
de abstracdo; capacidade de redigir e compreender textos; maior iniciativa, sociabilidade
e lideranga; maior capacidade de lidar com problemas novos, criatividade e inovacgao;
solidariedade, capacidade de organizagdo e de atuagdo em grupo, consciéncia dos
préprios direitos; capacidade de tomar decisdes coletivamente;

. Relagéo entre curriculo, trabalho e sociedade: O curriculo foi construido a partir
do conjunto das relagdes sociais estabelecidas pelos agentes de educagéo do campus,
pelos trabalhadores e por suas organizagdes. Nessa construgdo, consideraram-se 0s
conhecimentos, as experiéncias dos sujeitos bem como suas diversidades.

Dessa forma, o curriculo ndo é apenas uma série ordenada de conteudos, mas
um conjunto harménico de principios como: a) a aprendizagem significativa; b) o principio
de respeito ao ser e aos saberes dos estudantes; c) o principio de construgao coletiva do
conhecimento; d) o principio da vinculagao entre educacéao e trabalho; e) o principio da
interdisciplinaridade; f) o principio da avaliagdo como processo.

Segundo o documento-base PROEJA-FIC (SETEC/MEC, 2007), a metodologia de
ensino empregada no curso baseia-se nos pressupostos e nos principios pedagogicos da
educacao popular e da pedagogia histérico-critica, a saber: a) o dialogo entre professor
e aluno; b) a histéria de vida do aluno; c) o espacgo e tempo de formacéao; d) a produgao
de conhecimento; e) a abordagem articulada das informacgdes; f) a qualificacdo para o
trabalho em suas varias dimensoes. Esses pressupostos visam a superar a fragmentacao
do conhecimento e a aprimorar as praticas educativas por meio das iniciativas de integragao
na organizacao curricular e da atengao especial as especificidades do publico jovem e
adulto. A preocupacao notada também tem por finalidade evitar os altos indices de evasao
Estratégias Pedagdgicas: Investigar e descrever situagbes de violagdo de direitos humanos em nossa
sociedade e realidade local; Contagao de histérias de mulheres que se empoderaram; Contagao de historias
de racismo e suas manifestagdes; auto-organizagdo da turma; Apresentacdo de videos informativos e

documentais relacionados ao assunto; Realizar oficinas comunitarias sobre direitos humanos; Montagem
de painéis e producao de videos.
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escolar nos cursos PROEJA, os quais nao foram observados nas turmas iniciais do curso
oferecido.

4 UMA EXPERIENCIA EM CONSTRUGCAO

As relacbes sociais de pesquisa, conduzidas pelo IFPR em parceria com as
acdes das Defensorias, desvendaram um universo complexo e deficitario, no que tange
a garantia dos direitos humanos, seja pela desinformacéao, seja pela distorgdo de seus
significados no cotidiano da sociedade. Nesse contexto, a auséncia de a¢des educativas
na tematica dos direitos humanos coloca-se, dentro outras violagbes, como um desafio
de popularizagao dos direitos humanos para a conquista da cidadania, em especial no
Municipio de Curitiba e em sua regiao metropolitana.

Por essa razao, o trabalho de defesa dos direitos humanos tem sido compreendido
como parte integrante da atuacado da Defensoria Publica e dos componentes curriculares
do IFPR, pois os cursos FIC/EJA, como propostas de qualificagao profissional, promovem a
educacao profissional em direitos para o mundo do trabalho em suas diversas dimensdes:
saude, prevencgao da violéncia, educacao, trabalho e moradia.

Para ampliar o campo de acéo do processo educativo, foi estabelecida uma relagao
dialégica com os movimentos sociais populares, na qualidade de potencializadores de
direitos em suas bases organizativas. Essa escolha metodoldgica possibilita coletivizar
e socializar os conhecimentos sobre direitos fundamentais e mecanismos de efetivacao,
bem como estimula o protagonismo da populagdo na luta pela justica de forma local.
Viabiliza-se a emancipagao social dos sujeitos das comunidades por meio do conhecimento
juridico, o qual torna-se util a mobilizagdo e a organizagao comunitarias.

Buscou-se, na proposta pedagdgica, capacitar os agentes sociais para transmitir
de forma autbnoma os conhecimentos adquiridos para as comunidades onde residem, a
fim de que o exercicio pratico do Direito ocasione a ressignificacdo dos direitos humanos
fundamentais a cidade, a saude e a erradicagao da violéncia doméstica e de género
e de diversas formas de racismo contemporaneos. O compartilhamento espontaneo do
conteudo pelos Defensores Populares formados viabiliza a critica e busca de meios para
alcance da justica institucional e social. Na estrutura curricular, fornecem-se subsidios
para que a propria populacdo assuma papel relevante nessa reivindicacao.

Um dos pilares do curso é a premissa de que devem ser estimuladas todas as
praticas que favoregam a organizagao comunitaria e o controle social das politicas publicas,
pois quanto mais os grupos sociais dominados socialmente tiverem conhecimento de
seus direitos e defenderem-se, mais amplo e efetivo sera o acesso a justica, bem como o
desenvolvimento social e regional. Como observam Sarmento e Souza Neto, “a politica,
comtodas as suas imperfei¢des, pode e deve ser um campo aberto ao debate constitucional,
inspirando-se também por principios, e ndo apenas por preferéncias ideoldgicas ou por
interesses de facgdes” (2013, p. 240).

Buscou-se combater, também, aquilo que Ribeiro (1995) caracteriza como atraso
decorrente do alheamento do povo em relagao as estruturas sociais:

O ruim aqui, e efetivo fator causal do atraso, € o modo de ordenacéo da
sociedade, estruturada contra os interesses da populagdo, desde sempre
sangrada para servir a designios alheios e opostos aos seus. Nao ha, nunca
houve, aqui um povo livre, regendo seu destino na busca de sua propria
prosperidade (RIBEIRO, Darcy, 2006, p. 408).

A fim de possibilitar a ampliacdo da percepcao dos direitos e da plena cidadania, é
imprescindivel a promogéo ndo apenas da educacgao profissional em direitos, mas também
do fortalecimento do dialogo entre as diversas instituigdes de ensino e de assisténcia
juridica e os movimentos sociais populares. Nesse sentido, a educagdo em direitos
realizada com a simples finalidade de transmissdo de conteudos juridicos ndo é meio
eficaz de transformagao social. Por isso, conforme Esteves e Silva (2014) o aprendizado

70 | |



do direito ndo é autocentrado, pois tem por objetivo a intervencgéao cultural na realidade das
classes menos favorecidas, no contexto observado por Holanda:

Em verdade o racionalismo excedeu os limites somente quando, ao erigir em
regra suprema os conceitos assim arquitetados, separou-os irremediavelmente
da vida e criou com eles um sistema légico, homogéneo, a-histérico. Nesse
erro se aconselharam os politicos e demagogos que chamam atengao
freqUentemente (sic) para as plataformas, os programas, as instituigées, como
Unicas realidades verdadeiramente dignas de respeito. Acreditam que da
sabedoria e sobretudo da coeréncia das leis depende diretamente a perfeicéao

dos povos e dos governos (HOLANDA, 1995, p. 179).

Quanto ao trabalho voltado ao aprofundamento do conhecimento sobre os
mecanismos sociais, culturais, econémicos, e dos processos e formas de manifestacao
das violéncias contra mu-lheres, idosos, criangas, a abordagem teve como horizonte o
resgate dos lagos de solidariedade, respeito, inclusdo e acolhimento, sem ignorar o carater
de criticidade referido por Freire (1996).

O processo de empoderamento, também observado ao longo do curso, ocorre em
varias frentes, em especial o empoderamento de classe social e 0 empoderamento de
género. Com base em Freire e Shor,

[a] questdo do empowerment da classe social envolve a questdo de como
a classe trabalhadora, através de suas préprias experiéncias, sua propria
construcao de cultura, se empenha na obtengao do poder politico. Isto faz do
empowerment muito mais do que um invento individual ou psicoldgico. Indica
um processo politico das classes dominadas que buscam a propria liberdade
da dominagao, um longo processo histérico de que a educagao € uma frente de
luta. (FREIRE; SHOR, 1986, p. 72).

Como foco de politicas publicas nacionais e internacionais, o empoderamento
feminino permanece na pauta das grandes questbes que ainda n&o foram superadas,
as quais incluem os altos indices de violéncia e foram integradas de forma sistematica
durante todo o curso.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nas praticas desenvolvidas ao longo do curso, € possivel perceber, de
forma concreta, o carater potencializador da democracia atribuido a Defensoria Publica
como instituigdo do sistema de justica. A especial missdo de “promover a difusdo e a
conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico” visa a
assegurar a populagao assistida a devida educagédo em direitos, que ha de servir como
fomento para a emancipacgao social dos envolvidos.

E nesse sentido que a Defensoria Publica, por meio do curso de Defensoras e
Defensores Populares, acompanha o sujeito em sua afirmagdo como cidaddo, para
que este alcance a igualdade e a liberdade sem as quais ndo ha cidadania, e utiliza a
educacao popular como ferramenta essencial para a promog¢ao de direitos. Espera-se
que, por meio do desenvolvimento do curso, o egresso e a egressa tenham condi¢des de
identificar e de tipificar violagbes aos direitos humanos fundamentais, assim como orientar
a populacao violada em seus direitos nos procedimentos a se-rem adotados e aplicar os
conhecimentos e técnicas aprendidos no curso, além de socializar suas experiéncias com
vizinhos, parentes, amigos e organizagoes locais e de elaborar e assessorar organizagdes
de periferia em temas relacionados aos direitos humanos.

Observou-se no desenrolar da pratica narrada que os diferentes espacos da
comunidade e da cidade podem constituir-se em loci de aprendizagem, na medida em
que possibilitam experiéncias de carater pedagdgico.

Romper e ousar com novas abordagens sobre o Direito significa redesenhar o mapa
estratégico de poder, tanto no campo politico como no educacional, de modo a permitir
a emergéncia de novos espacgos de circulagao de saber, mais visiveis e catalisadores de
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transformacao social.
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A CONSTITUICAOBALZAQUIANA QUENAO
VIVE EM PLENO AMOR COM O PROCESSO
PENAL'

Julio César Duailibe Salem Filho?

Resumo: A Constituicao brasileira de 1988 veio com o propdsito de mudancgas. Estava
claro o objetivo de inauguracédo de um novo modelo de Estado com viés absolutamente
democratico e tendente a valorizacdo e protecdo de direitos fundamentais a luz da
dignidade da pessoa humana. Precede a ela o Cédigo de Processo Penal de 1941 que,
apesar de varias alteragdes legislativas, mantém nucleo que ainda remonta ao Estado
Novo. Importa discutir em que medida a Constituicado de 1988 foi capaz de democratizar
0 processo penal inquisitorio e aproxima-lo do modelo acusatério, ndo apenas em teoria,
mas na pratica.

Palavras-chave: Constituigdo; democratico; direitos fundamentais; processo penal.

Abstract: The Brazilian Constitution of 1988 came with the purpose of changes. The
objective of inaugurating a new state model with an absolutely democratic bias and aimed
at valuing and protecting fundamental rights in the light of the dignity of the human person
was clear. The Code of Criminal Procedure of 1941 precedes it, which, despite several
legislative changes, maintains a nucleus that still goes back to the Estado Novo. It is
important to discuss the extent to which the1988 Constitution was able to democratize the
inquisitorial criminal process and bring it closer to the accusatory model, not only in theory,
but in practice.

Keywords: Constitution; democratic; fundamental rights; Procedure Criminal; accusatory.

1 A DEMOCRACIA NO BRASIL POS 1988 E SUAS PROMESSAS

Dia 5 de outubro de 1988. Nascia a Constituicao Cidada3, apés uma gestagéo de
613 dias — tempo de duragao da Assembleia Constituinte do Brasil* —, e trazia consigo
0 proposito de redemocratizar o Brasil depois de duas décadas de Regime Militar. O
sentimento de antagonismo ao periodo anterior foi traduzido no discurso do presidente da
Constituinte, Ulysses Guimaraes, por ocasiao da Promulgagao do Texto, ao proclamar que
“a Nacao quer mudar. A Nacao deve mudar. A Nagao vai mudar. A Constituicdo pretende
ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade rumo a mudancga.”™

1 Honoré de Balzac, em La Femme de Trente Ans, retrata o “apice poético da vida das mulheres” aos trinta
anos, que mais experientes sdo capazes de viver plenamente o amor de forma amadurecida.

2 Defensor Publico do Estado do Parana, auxiliar do Nucleo de Politica Criminal e Execugao Penal — NUPEP.
3 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi assim denominada por Ulysses Guimaraes.
4 A Mensagem n° 330, de 1985, da lavra do entdo Presidente da Republica José Sarney, enviava ao
Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constituicdo contendo convocacédo da Assembleia Nacional
Constituinte, em sintonia com o pacto democratico de onde surgiu uma carta de principios da Alianca
Democratica intitulada “Compromisso com a nagao”, assinada, dentre outros, por Ulysses Guimaraes e
Tancredo Neves.

5 integra do discurso disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/ CAMARA-
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O Brasil vivia um cenario politico conturbado e, no ambito socioecondmico, taxas
elevadas de desemprego e inflagdo. O novo texto constitucional nutria a esperanga de
uma nova pagina no Brasil pela proposta de renovagao de todos os segmentos, desde a
estrutura dos Poderes ao tratamento da economia, da cultura, do meio ambiente e muitos
outros temas. Merece destaque a ancoragem dos Direitos e Garantias Fundamentais
em topico frontal da Constituicdo com uma amplitude no trato dos Direitos Individuais e
Sociais jamais vista.

Alias, comoressaltaBranco, o preambulo da Constituicdo da Republica Federativado
Brasil (CRFB)/88 prenunciava a relevancia da matéria ao explicitar, como objetivo da
Constituinte, a instituicdo de um Estado Democratico “destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais”. Ele afirma que “esse objetivo ha de erigir-se como
pilar ético-juridico-politico da propria compreensao da Constituicao™, logo, ndo ha como
compreender o Estado brasileiro pés 1988 com decisdes politicas e juridicas desgarradas
dos direitos e garantias fundamentais.

A Constituicdo também tratou de estabelecer os objetivos fundamentais da
Republica, dentre eles, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza,
reduzir as desigualdades e promover o bem de todos (art. 3°), sabendo-se se tratar de uma
sociedade pluralista, cujas opinides, crengas, origens e modo de ser de cada individuo
devem ser respeitados (cf. predmbulo, art. 1°, inc. V e artigo 3°, inc. IV).

Na expressdo de seus desejos, Guimardes a anunciou por ocasidao de sua
promulgagao como a luz na noite dos desgragados.

Assim, o novo texto constitucional trouxe consigo os principios fundantes exigidos
pela moderna democracia e que passaram a nortear os Estados democraticos firmados
apos inspiragdes das Revolugdes Inglesa, Americana e, por fim, Revolugdo Francesa:
(a) a supremacia da vontade popular, (b) a preservagéo da liberdade e (c) a igualdade de
direitos. Como afirma Dallari, a persecucao desses preceitos influenciou decisivamente
a transformacao do Estados entre os séculos XIX e XX. Segundo ele, “a preocupagao
primordial foi sempre a participacdo do povo na organizagao do Estado, na formacéao e na
atuagao do governo, por se considerar implicito que o povo, expressando livremente sua
vontade soberana, sabera resguardar a liberdade e a igualdade™.

O autor destaca, entretanto, a crise do Estado contemporaneo em razao dos conflitos
em torno da concretizacdo daqueles elementos fundamentais do Estado democratico. No
tocante a supremacia da vontade popular, ele discorre sobre o aparecimento de dificuldades
na tomada de decisdes pelos representantes do povo explicando que, no inicio, a classe
politica era originaria da burguesia, isto €, uma parcela social economicamente superior,
porém, o posterior movimento de integracdo das classes operarias e sua ingeréncia da
politica fez com que os dissensos e as desconfiangas entre umas e outras tornassem o
ambiente politico bastante conflituoso, gerando um processo legislativo demasiadamente
lento e tecnicamente imperfeito, pois as solu¢gdes passavam por acordos e transigéncias
desgastantes.

E-HISTORIA/339277--INTEGRA-DO-DISCURSO-PRESIDENTE-DA-ASSEMBLEIA-NACIONAL-
CONSTITUINTE,--DR.-ULISSES-GUIMARAES-%2810-23%29.htmI>

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira, 2014, p. 135.

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. 2003, p. 151.
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Asituagao permite o discurso de que a crise esta no povo, incapaz de compreender 0os
problemas estatais e de escolher bem seus representantes. Entao Dallari afirma que “esse
€ um dos impasses a que chegou o Estado Democratico: a participacdo do povo é tida
como inconveniente, e a exclusdo do povo é obviamente antidemocratica™.

Quanto aos principios daliberdade e daigualdade, o autor discorre sobre o dilemada
convivéncia de ambos, pois levada a efeito a garantia da liberdade, onde vedada estava
a ingeréncia do Estado na vida do individuo, o que se viu foi o incremento de uma
forte desigualdade social, pois a liberdade somente era plenamente favoravel aqueles
que gozavam de poder econdmico. O impasse estaria, portanto, em dar prevaléncia a
liberdade, mantendo-se o fosso entre as classes sociais, ou permitir a interferéncia do
Estado em busca da implementacdo da igualdade de todos, mas com isso sacrificar a
esfera de liberdade dos individuos.

Assim, os criticos da democracia passaram a fomentar a ideia de que a participagao
popular nas decisdes politicas e a liberdade dos individuos seriam um mal ao Estado,
enquanto que a igualdade nao deveria existir, pois os governantes, enquanto dotados
de sabedoria e incumbidos de trabalhar para o bem do povo deveriam, de fato, receber
tratamento diferenciado. Segundo Dallari, um discurso de rejeicdo a democracia e, ao
mesmo tempo, de aceitacado da ditadura.

Nao é dificil notar a presenca dessas circunstancias na experiéncia brasileira. Com
estrutura marcantemente democratica, a Constituicao brasileira de 1988 convive ao longo
dos seus trinta anos de existéncia com um cenario politico de grave crise das instituigdes,
onde a construcao legislativa e as decisdes politicas do Estado s&o realizadas num
ambiente marcado por interesses classistas e/ou pessoais que se implementam em meio
a conchavos, transigéncias e noticias de corrupgao que tornam o resultado sempre mais
demorado, tecnicamente ineficiente e de legitimidade questionavel.

Pelolado social, o Brasil ostenta um alto indice de desigualdade de renda. O acesso a
servigosdeeducagao, saude e saneamentobasicondoatingeatodososbrasileiros,enquanto
muitos sdo numeros da elevada taxa de desemprego®. Nesse contexto, surgem discursos
oportunistas de reformulagdo do modelo de Estado.

Contudo, em rebate as criticas, Dallari afirma que n&o se pode pensar em
democracia onde o governante, ainda que bem intencionado, coloque a sua vontade
acima de qualquer outra, haja vista que o regime democratico exige autogoverno, isto €, o
povo decidindo sobre seu préprio destino e escolhendo as diretrizes politicas de regéncia
do Estado. Para ele, “o argumento de que o povo é incapaz de uma decisao inteligente
nao pode ser aceito, porque contém o pressuposto de que alguém esta decidindo se a
orientacao sera considerada boa ou ma de acordo com as preferéncias de quem a estiver
julgando”.™

Assim, para o aperfeicoamento das decisdes politicas, ha de se construir caminhos
para que a vontade popular seja livremente formada e externada, significando que devem
ser proporcionados todos os meios para o acesso a informacdo e o debate de ideias

8 Ibid, p. 301.

9 IBGE. Sintese de Indicadores Sociais: Uma Analise das Condi¢des de Vida da Populacao Brasileira. 2014.
disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livd1983.pdf>

10 Ob. cit., p. 304.
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construtivo de uma opinido mais rica e livre de coacdo ou embaracgos. Por 6bvio, cada
individuo tem seu modo de perceber as situagdes, conforme suas experiéncias pessoais e
suas preocupacoes, devendo ser respeitados os pontos de vista que formam a consciéncia
politica geral, ainda que criticas possam ser postas em debate construtivo.

Ademais, resolver-se-ia o dilema entre a supremacia da liberdade ou da igualdade
se a primeira fosse construida sobre as bases da solidariedade, ou seja, evitando-se a ideia
individualista e egoista reinante a partir do século XVIII para reconhecer que o sujeito livre
interrelaciona-se com outros sujeitos de mesma condig¢ao e, por iSso, precisam conviver
sob compromissos sociais. A igualdade, por sua vez, nao significa necessariamente que
todos os individuos devem ser iguais, pois € sabido que num pais continental de enorme
miscigenacao as divergéncias culturais e as escolhas do modo de ser e de viver sao
bastante variadas. O que deve ser igual € o ponto de partida, em outras palavras, deve
haver “igualdade de possibilidades”, o que preservaria as diferengas posteriores, inclusive
quanto ao mérito individual.

Portanto, a democracia brasileira enriquece-se pela protecdo que a Constituicao
confere a valores atrelados a soberania popular, a liberdade e a igualdade, bem como pelo
reconhecimento aos Direitos Humanos e o respeito ao pluralismo. Arealidade, todavia, ndo
acompanha esse novo cenario juridico e mesmo apos trinta anos da redemocratizagéo do
pais ainda carrega o peso de ideais e comportamentos que marcaram as concepgoes de
Estado do século XVIII ou que consubstanciaram periodos de autoritarismo.

Nesse cenario de mudancgas e dilemas, resta adentrar o ponto central proposto:
discutir em que medida o processo penal brasileiro sofreu ressignificagdo em suas bases
e em seus preceitos e de que modo ele é delineado pelo Estado Democratico de Direito
em que se constitui a Republica do Brasil.

2 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO A LUZ DA CONSTITUIGAO DE 1988. PARA
QUE ELE SERVE?

Conhecer as raizes do objeto de estudo auxilia na sua definicdo e compreenséao
das suas caracteristicas. A origem da atual legislagdo base de processo penal remonta
ao periodo do Estado Novo, que tinha por caracteristicas marcantes o autoritarismo e a
centralizagéo do poder sob o0 manto de um discurso nacionalista.

O Cddigo de Processo Penal (CPP) vigente é estabelecido pelo Decreto-Lei n°
3.689, de 1941. Contemporaneo a ele, o Codigo Penal tem base no Decreto-Lei n° 2.848,
de 1940, portanto, suas leis inaugurais sdo da época em que o pais se encontrava sob o
império da Carta Constitucional de 1937, “ditatorial na forma, no conteudo e na aplicacéo,
com integral desrespeito aos direitos do homem”, como afirma Silva' (grifo nosso).

Essa contextualizacdo temporal é de extrema relevancia para a melhor compreensao
da alma do processo penal brasileiro, afinal de contas, ver-se-a que apesar das inumeras
reformas legislativas que alvejaram o corpo do Cdédigo de 1941, a sua esséncia, 0 seu
espirito e seu nucleo fundante permaneceram os mesmos. Nesse trilhar, € importante
notar que a edigdo do Cédigo de Processo Penal do Brasil teve profunda inspiragao — para

11 SILVA, José Afonso da, 2004, p. 171.
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nao dizer reprodugcédo — no Codice Rocco, o texto legal italiano da década de 1930 que
representava a expressao fascista da matéria penal e sua processualistica.

A CRFB/88 nao foi capaz de aniquilar o autoritarismo embutido no CPP brasileiro
e transforma-lo em norma afeita a democracia liberal. Muito menos foi suficientemente
forte para extirpar da mente e do subconsciente da sociedade, dos aplicadores do direito
e dos reprodutores de conhecimento juridico as ndédoas provenientes da cultura politica
experimentada e sedimentada por décadas pelo povo brasileiro. Apesar do movimento
doutrinario e jurisprudencial tendente ao discurso de que a Constituigdo democratica pés
fim as criticas tecidas contra o sistema inquisitério muito presente no processo penal
brasileiro, a verdade é que ela ndo transformou, da noite para o dia, agua em vinho.

Observando bem essa realidade, Gloeckner aduz que:

apesar da relevante doutrina critica no Brasil, sediada no ambito da academia,
doutrinas tradicionais e que interagem com a jurisprudéncia, num circulo vicioso,
acabariam por despejar e esparramar conclusdes no sentido da consolidagao
e concretizacdo do sistema acusatoério no Brasil. [...] a consolidagao do regime
democratico e as diversas alteragdes na legislagao processual penal brasileira
se encarregariam de fazer desfalecer os debates politicos acerca do processo
penal, considerados despiciendos, futeis ou meramente retéricos, relegados ao
‘saber académico’'2.

No entanto, a pratica, muitas vezes afastada da teoria, demonstra frequentemente
desatengcdo ao modelo piramidal das normas juridicas proposto por Kelsen, baseado
na ideia de que as normas inferiores retiram seu fundamento de validade das normas
superiores numa escala hierarquica definida. No ordenamento juridico brasileiro, a
Constituicdo Federal é a norma superior a todas as outras e, por isso, da os limites e as
diretrizes para a criagéo legislativa pelo parlamento.

Contudo, acrisejuridicaque seinstalatambém pode serintitulada como crise dateoria
das fontes, onde ja ndo se sabe onde estao os valores supremos a serem protegidos, se na
Constituicdo ou nas leis que, na teoria, lhe devem reveréncia.

Talvez colabore com isso a propensao da Constituicdo brasileira de 1988 ao
modelo dirigente, pois além de tragar a estrutura do poder, dispds também sobre metas
e programas de agdo nas areas social, cultural e econébmica. Ha muitos dispositivos
programaticos e tantos outros com eficacia limitada, dependentes da elaboragéo de atos
normativos infraconstitucionais para lhes conferir plena efetividade.

Marco Maciel'®, Senador que também subscreveu o “Compromisso com a Nagéo”,
observa como um fator desafiador da Constituicido de 1988 “a existéncia de muitos
dispositivos a reclamar leis que lhes deem eficacia plena”, recordando que apods a
promulgacgédo do texto constitucional, o Ministério da Justica realizou levantamento em
que foram relacionados 269 preceitos constitucionais que dependiam de regulamentacgéo.

Apardisso, analisando-se a estrutura do processo penal brasileiro, basta a leitura da
Exposi¢ao de Motivos do Codigo de 1941 para entender a que ele veio. Francisco Campos,
entdo Ministro da Justica, revela a forte tendéncia utilitarista dessa producéo legislativa

contra a criminalidade. A instrumentalidade processual — servindo ndo a contencao do
12 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, 2018, p. 52.

13 MACIEL, Marco. Compromisso com a nagado. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia a. 47 n. 187
jul./set. 2010. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198652/000836750.
pdf?sequence=1
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poder punitivo do Estado, mas a seguranga publica — externa-se em suas palavras, pelas
quais “impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agao
repressiva do Estado contra os que delinquem”. Para ele,

as nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso
catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna, necessariamente,
defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da
criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do

individuo sobre o da tutela social™.

Nessa linha estruturante do processo penal brasileiro — ainda forte — a crise
das fontes € bem acentuada, pois sobrevindo uma Constituicdo democratica em
que se amadureceu a carta de direitos e garantias fundamentais, muitos deles
atrelados a protecdo contra os desvios e abusos do poder punitivo do Estado,
criou-se um claro obstaculo a proposta legislativa de Campos. Para aqueles que
veem o0 processo penal como instrumento de combate a criminalidade, as normas
constitucionais que versam sobre direitos e garantias fundamentais passam a ser um
entrave e devem ser reposicionadas a luz do ideal da seguranga publica.

Atento a presenca dessa crise juridica, Lopes Jr. adverte que:

0 processo penal deve ser lido a luz da Constituicdo e da CADH e néo ao
contrario. Os dispositivos do Cadigo de Processo Penal € que devem ser objeto
de uma releitura mais acorde aos postulados democraticos e garantistas da
nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam
interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites autoritarios do

Cddigo de Processo Penal de 1941,

A teorizagao de que o processo penal brasileiro € de todo democratico mostra-se
escancaradamente desvinculada da realidade. A origem do atual Cddigo de Processo
Penal e a textualizagdo de suas normas deixam evidente o arraigado autoritarismo que
proporciona comportamentos inquisitoriais na persecucao penal.

Gloeckner também observa a postura de Campos ao dizer que, em relagao
ao Codigo Penal, o ideal inspirador da novel legislacdo € o da defesa social,
e “defesa social significa, para o autor, defender a sociedade contra aqueles
sujeitos perigosos que ameagam a seguranga da sociedade”. Dai, portanto,
ele conclui de forma logica que esse “arquétipo normativo de instrumentalidade
jamais poderia servir, simultaneamente, para a defesa de direitos e garantias
fundamentais™®.

Eis, entdo, o conflito politico-juridico posto em debate: de origem marcantemente
inquisitorio, afastado da orientagdo de servir ao individuo contra o arbitrio e os desvios
do poder punitivo do Estado, como o processo penal brasileiro pode, simultaneamente
atender ao programa constitucional democratico de 1988?

Quanto a utilidade do processo penal, Lopes Jr. cita questionamento de Goldschmidt
que conduz a um aprofundamento metafisico do debate: “por que supde a imposi¢cao da
pena a existéncia de um processo? Se o ius puniendi corresponde ao Estado, que tem

14 Exposigao de Motivos do Codigo de Processo Penal. DOU, 13/10/1941.
15 LOPES JR. Aury, 2018, p. 33-34.
16 Ob. cit., p. 131-132.
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0 poder soberano sobre seus suditos, que acusa e também julga por meio de distintos
orgaos, pergunta-se: por que necessita que prove seu direito em um processo?”

Essa indagagao provocativa conduz a compreensao de que, na esteira de Lopes
Jr., a uma Constituicdo democratica necessariamente deve corresponder um processo
penal de mesma indole, de carater instrumental a servigo da maxima eficacia do sistema
de garantias constitucionais do individuo, de modo que o processo penal brasileiro, na
atualidade, somente se legitima a medida que se encorpar dos principios democraticos e
for constituido a partir da Constituicao®.

3 PRATICAS AUTORITARIAS NO PROCESSO PENAL SOB A VIGENCIA DE UM
REGIME DEMOCRATICO

A Constituicdo de um pais € a norma estruturante fundamental do Estado e deve sera
origem de toda a legislacdo. Dela se retira validade dos atos infraconstitucionais,
apresentando-se como paradigma para o controle de constitucionalidade das demais
normas.

O alerta feito pela doutrina quanto ao fluxo hermenéutico que deve conduzir a
interpretacdo do processos penal a luz da Constituicdo, sofrendo os dispositivos do
Cddigo de Processo uma releitura para se adaptarem aos postulados democraticos,
€ extremamente oportuno diante de uma pratica contraria que apresenta, inclusive,
mutacdes das normas constitucionais para a adequacao do Texto aos anseios punitivistas
fundamentados em argumentos de seguranga publica.

Fica evidente, numa analise histdrica, que n&o somente o processo de
producdo legislativa, mas a forma como s&o interpretadas e aplicadas as leis,
estdo umbilicalmente atrelados ao sistema e as ideias politicas predominantes
em cada época. No Estado democratico prevalece o individuo e a dignidade
humana como centro de protecdo; no totalitarismo, o ser humano €& apenas um
fragmento do corpo estatal e que deve se curvar as razées de manutencao do Estado.

Segundo as ligdes de Tourinho Filho'®, Lopes Jr., Gloeckner' , dentre outros, o
processo penal expressa bastante a cultura e o grau de civilizagao de um povo e reflete o
momento politico vivenciado, demonstrando variagdes de aplicacédo e preponderancia de
principios conforme al ternéncia de poder e o modelo de Estado adotado.

Destarte, o processo penal aplicado € o termémetro do grau democratico da
respectiva sociedade ou, nas proprias palavras de Goldschmidt, “los principios de la
politica procesal de una nacion no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en
general; Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacioén no es sino el
termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de sua Constitucion™.

O regime politico do Estado, portanto, reflete em seu modelo processual penal, que
pode ter, basicamente, caracteristicas mais préximas do sistema acusatorio ou do sistema
inquisitivo. A sua aplicagao pratica demonstrara as ideias dominantes.

17 Ob. cit., p. 30.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, 2010, p. 58.

19 LOPES JR. Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, 2014, p. 85-86.

20 GOLDSCHMIDT, 1935, p. 67, apud LOPES JR. Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, 2014, p. 31.
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3.1 AGESTAO DA PROVAE APERSECUCAO JUDICIAL DA SUPOSTA VERDADE REAL
NO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Costuma-se afirmar doutrinariamente que no Brasil se adota um modelo processual
misto entre o inquisitorial e o acusatério, onde a existéncia de uma fase de investigagao
— inquérito policial — com fortes caracteristicas inquisitorias e outra fase processual com
formato mais claro da separagao das atividades de acusar e julgar e respeito ao direito de
defesa, portanto, aproximando-se mais do modelo acusatério, seria o principal argumento
dessa corrente. Ha quem defenda, simplesmente, a ado¢do de um modelo acusatério,
restringindo-se o olhar, com exclusividade, a fase processual propriamente dita, a partir
do oferecimento da denuncia.

Porém, resumir a definicdo do modelo adotado no Brasil a essa dicotomia ou a
existéncia de separacdo das atividades dos atores processuais, especialmente entre
quem acusa e quem julga, € uma forma rasa de se analisar o perfil do processo penal
brasileiro. Para além dessa separagao, um dado que merece grande atencao é a gestao
da prova ou como é conduzida a producao probatéria no processo.

Como premissa, parte-se da ideia de que quanto maioraingeréncia do 6rgao julgador
naformacaodoselementosdeconvic¢gdo, maiorseraasuacontaminagaoe, porconseguinte,a
diminuicado de sua isengdo no momento préprio de julgar. Afinal, quem vai atras de algo,
sabe o que procura. E ndo se pode esperar imparcialidade de julgamento em quem busca
a prova ou interfere ativamente e com protagonismo na produgéo da prova, pois como ja
advertiu Coutinho, “a tendéncia natural das pessoas € decidir primeiro e depois buscar o
conhecimento suficiente para justificar as suas decisbes”' .

A permissibilidade da forte intervencéo judicial na atividade probatéria, gerindo a
prova e por vezes buscando-a, € um contrassenso ao principio democratico constitucional.
Conquanto ndo se possa encontrar expressamente na Constituicdo a afirmacao de que o
processo penal deve seguir o modelo acusatorio, essa orientagéo é extraida implicitamente
dos principios, regras e valores ali contidos??, bem como da separagéo dos Poderes e da
especifica atribuicdo a érgaos diferentes as fungdes de acusagéao e julgamento.

Nessatoada, oaumento do poderinstrutério dojuiz significaa aproximagédo do modelo
inquisitorial que predominou durante a ldade Média.

Apesar da reforma legislativa que trouxe ao processo penal um novo formato na
producdo da prova em audiéncia, passando a adotar o sistema do cross examination®,
ainda é possivel perceber, seja no campo legislativo ou na pratica, a impureza do pretenso
modelo acusatério pela abertura dada ao magistrado para imersao na persecugao ativa
da verdade.

De inicio, merece atencéo o disposto no paragrafo unico do art. 212. Conquanto o
caput tenha conferido as partes a atribuicdo de perguntar diretamente as testemunhas, o
dispositivo vem na sequéncia afirmar que “sobre os pontos néo esclarecidos, o juiz podera

21 COUTINHO, Jacinto. Revista Consultor Juridico, 10 de janeiro de 2010, disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2010-jan-10/entrevista-jacinto-coutinho-especialista-processo-penal.

22 FISCHER, Douglas, 2011, p. 5.

23 A Lei n° 11.690/08 deu nova redagao ao art. 212 do CPP para determinar que as perguntas ndo mais
seriam requeridas ao juiz que as fariam as testemunhas, mas agora serdo formuladas diretamente pelas
partes.
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complementar a inquiricao”. Nesse ponto, o maior problema que se verifica esta no campo
pratico, haja vista que alguns magistrados insistem em iniciar os questionamentos ao
depoente, tornando-se perseguidor da prova, ou por vezes avangam para além dos limites
das expressoes “‘complementar” e “pontos néo esclarecidos”.

No primeiro caso, a iniciativa das perguntas pde o juiz na situagdo de 6rgao de
persecugao/acusagao na medida em que o 6nus da prova é daquele que alega e, com
isso, afasta-se da posi¢ao equidistante das partes. Ao juiz ndo interessa provar nada, nao
€ dele essa tarefa proativa dentro de um modelo acusatério do processo penal, que exige
uma postura isenta para um julgamento eminentemente imparcial.

Por outro lado, a luz do modelo acusatério, qualquer protagonismo judicial deve
ceder e resumir-se a complementariedade para sanar pontos obscuros, que necessitam
de um melhor esclarecimento. Vale observar que complementar a inquiricdo ndo significa
campo aberto para toda e qualquer pergunta, mas apenas a possibilidade de se aparar
arestas que podem dar margem a duvidas pela imprecisdo no tocante a pontos nao
esclarecidos.

A pratica em contrario € tdo recorrente e a inobservancia do principio acusatério
é frequentemente negligenciada, ndo somente no primeiro grau de jurisdi¢do, que a
discussao ja chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio de habeas corpus?. Na
ocasiao o relator, ministro Marco Aurélio, assentou que “a ordem juridica apenas prevé a
possibilidade de o proprio juiz veicular perguntas se verificados pontos n&o esclarecidos”.
Por sua vez, o ministro Alexandre de Moraes textualizou em seu voto que “a legislagéo faz
essa sequéncia para garantir o devido processo legal” e que a ideia do constituinte teria
sido separar a figura do juiz do Ministério Pubico e evitar o juiz acusador.

Registra-se que a problematica por tras desse tipo de situagéo ndo é compreendida
tao facilmente, por isso o debate tedrico precisa ser levado a pratica para que se perceba
0 prejuizo ao modelo democratico-acusatorio exigido constitucionalmente. “Essa ordem
dos fatores altera o produto?”, perguntou o ministro Luis Roberto Barroso aos seus pares
durante o referido julgamento, sobre quem inicia as perguntas aos depoentes. O ministro
Marco Aurélio respondeu: “altera substancialmente. [...] fica dificil para o Estado-juiz,
iniciando o interrogatdrio, manter equidistancia. Eis a razdo de ser da norma do art. 212
do Cadigo de Processo Penal”. O ministro Alexandre de Moraes também se manifestou:

Eu fiz milhares de audiéncias como promotor criminal, altera substancialmente
a correlagdo de forgas. Na verdade, dependendo de como € o magistrado
instrutor, ele ignora, depois, totalmente as outras perguntas é ja, como se fosse
um ato... Nao era nem presidencial antes, era ditatorial.

Portanto, nessa questao algumas situa¢des parecem afrontar o modelo acusatorio,
a luz do principio democratico: (a) o inicio da inquiricado pelo juiz, dando-se na sequéncia
a palavra a parte que a arrolou; (b) quando ausente o Ministério Publico, o juiz faz as
perguntas para as testemunhas de acusacéo, possibilitando na sequéncia as perguntas
da defesa ou, (c) na mesma situagao de auséncia do 6rgao ministerial, da-se a palavra

a defesa para iniciar as perguntas, que nada pergunta, e o juiz faz todas as perguntas
24 HC n° 111.815/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 14/11/2017, DJe 14/02/2018.
Ao final restou declarada insubsistente a oitiva das testemunhas cujo inicio se deu pelas perguntas do juiz,
portanto, antes das partes.
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que entende pertinente sobre o fato®. Em todas essas hipoteses, ndo ha respeito ao
ordenamento juridico.

Antes do depoimento ainda ndo se pode falar em pontos nao esclarecidos, razao
pela qual inaugurar o ato pelas perguntas do juiz afronta literalmente o paragrafo unico do
art. 212. Da mesma forma, n&o havendo perguntas da acusacéo e da defesa, ndo ha o
que ser complementado, logo, € contrario a norma o juiz fazer perguntas nessa situagao.

O ponto crucial na gestéao da prova, portanto, € evitar que o juiz tenha uma postura
proativa na persecucao penal, especialmente durante a instrugao probatéria, pois sob o
pretexto da busca da pretensa verdade real*® nao lhe é dado suprir eventual ineficiéncia
do Estado-acusador na produgéo das provas, passando a persegui-las. Observa Tavora
que “a busca da verdade, processual ou material [...] ndo pode levar o magistrado
a refugar o seu papel constitucional, travestindo-se em juiz inquisidor e perdendo a
necessaria imparcialidade para apreciar o feito” 2. Assim, se ao final do processo nao
restou devidamente provado o fato ou sua autoria, cabe-lhe proceder a absolvicdo do
acusado.

Importante perceber que a luz dos valores e principios assumidos pela Constituicao
de 1988, a efetividade do processo penal ndo se resume a obtencdo de resultados
condenatdrios, mas se torna evidente quando serve a prote¢ao da dignidade da pessoa
do acusado e de seus direitos individuais fundamentais, como mecanismos de controle do
poder punitivo estatal. Nesse sentido, Badard observa que

a verdade nao é o fim ultimo do processo penal e, sua busca nao pode se
dar a partir de uma premissa de que os fins justificam os meios. No caso em
que uma limitagao a descoberta da verdade se justifique para fazer prevalecer
outro valor — como o respeito a dignidade humana, a protegdo da intimidade,
a preservagao da imparcialidade do julgador — igualmente ou mais relevante
para que se profira uma deciséo justa, € de admitir a adogéo de regras legais
antiezgistémicas, desde que fundamentais para preservar o outro valor em
jogo?.

Além dessa discussdo, também se pdéem a mesa todas as controvérsias em
torno do art. 156 do CPP, segundo o qual faculta-se ao juiz agir de oficio para ordenar,
mesmo antes de iniciada a persecucao penal, a producao antecipada de provas ou para
determinar a realizagao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante, no curso
da instrucdo ou antes de proferir sentenca.

Sem pretender esgotar o debate e as criticas sobre o tema, o ponto nevralgico esta na
inevitavel macula na imparcialidade do juiz e a assung¢ao de tragos inquisitoriais pela
proatividade na producéo da prova, inclusive antes mesmo de qualquer denuncia. Como
bem questionam Lopes Jr e Gloeckner, o juiz que determina a produgéo antecipada de
prova na fase de investigacéo — por exemplo a busca e apreensao de objetos na residéncia

do investigado — examinara também a admissibilidade da denuncia, instruira o processo e

25 TALON, Evinis. O STF e o art. 212 do CPP: Juizes devem observar a ordem de inquiricdo das
testemunhas. Disponivel em: <http://evinistalon.com/o-stf-e-o0-art-212-do-cpp-juizes-devem-observar-
ordem-de-inquiricao-das-testemunhas/>. Acesso em: 25 nov. 2018.

26 Segundo FERRAJOLI, a “impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais
depende do fato de que a verdade ‘certa’, ‘objetiva’ ou ‘absoluta’ representa sempre a ‘expressao de um
ideal inalcansavel” (FERRAJOLI, Luigi. 2006, p. 52, apud TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues,
2014, p. 530-531).

27 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, 2014, p. 531

28 BADARO, Gustavo Henrique, 2016, p. 385.
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julgara o acusado, logo, que isengéo podera ter para o julgamento??®

Aconvicc¢ao vaise formandono percorrerdo caminhotragado pelo proprio destinatario
das provas que as avaliara. E quem dirige a produgdo das provas, vai direcionando-as
— ainda que de boa-fé — conforme as preconcepg¢des que se formam, antes do momento
préprio do julgamento. Ao final, ndo resta duvida de que estara contaminado, perdendo a
posicado de equidistancia das partes.

3.2 A VALORAGCAO, COMO PROVA, DE ELEMENTOS COLHIDOS EM FASE
INQUISITORIAL

Segundo o Cdédigo de Processo Penal, o juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagéo da prova produzida em contraditorio judicial e ndo podera fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos nainvestigacao, ressalvando-
se as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

A redagao do art. 155 trazida pela Lei n°® 11.690/08, conquanto aparenta restringir
a utilizacado, pelo julgador, de elementos colhidos sem o contraditério, ndo se mostrou
suficiente para afastar o processo penal de suas maculas inquisitoriais. E a realidade nos
féruns comprova isso.

Primeiramente, é oportuno registrar que o contato do julgador com todos os
elementos de informagéo colhidos sem o crivo do contraditorio, no ambiente policial-
investigativo, ja o conduz, liminarmente, a um ponto de partida afastado do centro de
imparcialidade. As preconcepgdes e o direcionamento de suas crengas comegam a se
formar desde ja, antecipando sua convicg¢ao pela cogni¢ao precoce de dados inserviveis
— teoricamente, a luz do principio democratico — para o juizo sentenciante, ficando o
acusado cada vez mais vulneravel a logistica procedimental que o pde como objeto da
sanha punitivista do Estado.

Por outro lado, a expressao “exclusivamente” contida no dispositivo € a chave
de acesso as praticas antigarantistas, pois é nela que se busca fundamentagéo para a
permissibilidade de condenagdes amparadas substancialmente emelementosinquisitoriais.
Nao raramente, a producéao dialética de provas nao traz amparo a comprovacgao dos fatos
ou da autoria, quando entdo os elementos de informacéo entram em cena para motivar a
convicgado do magistrado.

De todo modo, Tavora e Alencar advertem que os elementos informativos colhidos
em fase de inquérito “ndo devem ser valorados na sentenca, afinal, ndo foram passiveis
de contraditério nem ampla defesa, e sequer estao no altiplano das provas™®. De fato, nao
sendo suficientes as provas produzidas contraditoriamente, na fase judicial, o caminho a
seguir é a absolvigdo do acusado e nao a utilizagdo de elementos coletados a margem
das garantias minimas constitucionais, que estabelecem nao ser possivel a condenagao
penal de ninguém sem o devido processo legal, incluindo o resguardo do contraditorio e
da ampla defesa®'.

Praticacomum, outrossim, é atentativa de burla a vedacao da utilizacdo de elementos

29 Ob. cit. p. 85-86.
30 Ob. cit., 533-534.
31Art. 5° LIV e LV da CRFB/88.
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exclusivamente inquisitoriais ao se buscar legitimar os depoimentos colhidos no inquérito
questionando-se ao depoente, em juizo, apenas se confirma o que constou de
suas declaragbes no caderno investigativo, como se fosse possivel transmudar,
dessa maneira, a natureza do dado informativo em prova valida. Também é
frequente questionar ao depoente que diz ndo se recordar dos fatos se ele
sofreu algum tipo de constrangimento quando depés em Delegacia, na va e
antidemocratica tentativa de demonstrar valor probatério de elemento que nasceu com
finalidade restrita a opinio delicti do acusador.

Apraxis jafoi objeto de discussao no Superior Tribunal de Justiga, ocasidao em que se
reconheceu que:

a producao da prova testemunhal é complexa, envolvendo ndo sé o fornecimento
do relato, oral, mas, também, o filtro de credibilidade das informagbes
apresentadas. Assim, ndo se mostra licita a mera leitura pelo magistrado das
declaragdes prestadas na fase inquisitoria, para que a testemunha, em seguida,
ratifique-a®.

Na doutrina, vale a critica de BADARO:

[...] 0 juiz ndo deve permitir que a parte se limite a indagar se a testemunha
ratifica o que disse anteriormente em seu depoimento policial. Também nao
pode aceitar que a testemunha se limite a dizer que ndo tem nada a acrescentar
ao que ja foi dito na fase policial, mantendo integralmente suas declaragbes
anteriores. Em tais formas de indagagéo ha evidente violagéo ao contraditério,
impedindo que as partes e o juiz tomem contato direto com a narrativa da
testemunha. Ao mais, contradigoes nas respostas, os acréscimos de fatos nao
mencionados anteriormente ou omissdes de pontos relevantes que constaram
do depoimento anterior podem ser indicadores seguros da falta de credibilidade
das testemunhas?:.

S&o situagbes que revelam que a cultura inquisitorial esta enraigada na instrugéo
processual, revelando que apesar da superveniéncia de uma Constituicdo democratica,
ainda vive corpo dos atores processuais o espirito do Codigo de 1941.

3.3 A DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGAO ESSENCIAL NO MODELO
ACUSATORIO-DEMOCRATICO DO PROCESSO PENAL CONTRA A PRATICA DE
DEFESAS TECNICAS MERAMENTE FORMAIS

ADefensoria Publicacomo 6rgao de assisténciajuridica € preexistente a Constituigao
de 1988, mas foi a partir desse Texto que ela se constitucionalizou e passou a ser prevista
como essencial a fungao jurisdicional do Estado. Definiu-se, portanto, o modelo publico
de assisténcia juridica no Brasil por meio de uma instituicdo especifica e organizada para
esse mister.

Ao longo desses trinta anos de Constituicdo, a Defensoria Publica passou
por uma evolugdo e esta hoje reconhecida constitucionalmente como instituigao
permanente e essencial a fungéo jurisdicional do Estado, expressdo e instrumento
do regime democratico, incumbida fundamentalmente da orientacdo juridica,
da promogao dos direitos humanos e da defesa, em todos os graus, judicial e

32 HC 183.696/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/02/2012, DJe 27/02/2012.
33 Ob. cit., p. 475.
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extrajudicial, de forma integral e gratuita, dos direitos individuais e coletivos aos
necessitados®.

Nadoutrina e na jurisprudéncia foi identificada sua missao de guardia dos direitos dos
individuos e grupos em situagéo de vulnerabilidade — custos vulnerabilis*® —, fortalecendo-
se a sua posigao primordial para o atingimento das metas da Republica.

No campo criminal, as licbes de Ferrajoli ja apontavam no sentido de que deve
haver paridade de partes com a presenca de um defensor publico que denominou de
Magistratura ou Tribuna da defesa, érgédo estatal “antagonista e paralelo ao Ministério
Publico de Acusacgao”, com instrumental necessario e apto a fazer frente ao acusador?®.

Nesse contexto, a manutencédo de um sistema de justica que nédo atende a
determinacao constitucional de nao somente implementar, mas também fortalecer
a Defensoria Publica, na condicdo de 6rgdo de Estado com a misséo institucional de
assisténcia juridica a individuos e grupos vulneraveis, revela mais uma faceta da sub-
rogacao do acusado ao poder punitivo do Estado em detrimento dos principios republicanos.

E precioso ressaltar que organismos internacionais, a exemplo da Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), reconhecem a importancia do papel desempenhado pela
Defensoria Publica na protecao aos direitos fundamentais do ser humano e no acesso
a Justica para todas as pessoas, especialmente as que se encontram em situacao de
vulnerabilidade, conforme restou expresso nas Resolugdes n°® 2.714/12% e n°® 2.887/16%
da Assembleia Geral da OEA.

A significacdo de ser uma expressao e instrumento do regime democratico alga
a Defensoria Publica como coagente da atividade fim do Estado em busca da conquista
de seus objetivos republicanos, a saber: construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicar a pobreza e a marginalizagao, reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promover o bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito ou formas de discriminacao,
dentre outros. Afinal de contas, garantir direitos da populagéo vulneravel e proteger a sua
dignidade humana é fomentar o exercicio da cidadania — em sua maior amplitude — por
todos, viabilizando a concretizacdo da democracia.

Nesse diapasao, a mitigacao de politica publica que valorize a ampliagao estrutural e
organizacional da Defensoria Publica também reflete negativamente na realizagao
de um processo penal de perfil democratico. Na pratica, a auséncia de defensores
publicos em todas as comarcas e de juizes e promotores implica a homeagéo pontual
de profissionais (advocacia dativa) pelo juiz para a atuagdo, muitas vezes, em atos

34 Art. 134 da CRFB/88, com redacgao conferida pela Emenda Constitucional n® 80/2014.
35Najurisprudéncia,dentreoutros: STFHC 143.641; TJSP,Agravode Instrumento200712558.2018.8.26.0000.
Na doutrina encontram-se Luigi Ferrajoli, Alexandre Morais da Rosa, Cassio Sparpinela Bueno, Jorge
Bheron Rocha, Maurilio Casas Maia, dentre outros.

36 FERRAJOLI, Luigi, 2002, p. 467.

37 LA ASAMBLEAGENERAL [...]JRESUELVE: [...] 2. Apoyar el trabajo que vienen desarrollando los
Defensores Publicos Oficiales de los Estados del Hemisferio, el cual constituye un aspecto esencial para
el fortalecimiento del acceso a la justicia y la consolidacion de la democracia; 3. Afirmar la importancia
fundamental que tiene el servicio de asistencia letrada gratuita prestada por los Defensores Publicos
Oficiales para la promocion y proteccion del derecho de acceso a la justicia de todas las personas,
en particular de aquellas que se encuentran en una situacién especial de vulnerabilidade en todas las
etapas del proceso; 4. Reiterar una vez mas a los Estados Miembros que ya cuentan con el servicio
de assisténcia letrada gratuita que adopten acciones tendientes a que los defensores publicos
oficiales gocen de independencia, autonomia funcional, financiera y/o presupuestaria y técnica. [...]
38 [...] Hacia la defensa publica oficial autbnoma como salvaguarda de la integridad y libertad personal. [...]
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isolados (ad hoc) durante o processo. Assim, ndo raro se vé nomeagdes acontecendo
por ocasiao da instalagdo da audiéncia de instrugéo e julgamento, onde o advogado que
recebe a incumbéncia jamais teve contato com a causa e/ou com o0 acusado, ndo conhece
os autos e os elementos de informagédo. Sdo nomeagdes que buscam legitimar o ato
instrutério e dar seguimento a marcha tendente a provavel condenagao.

O sistema esta formado assim, perpetrando-se um estado de consensualidade
entre os atores do sistema de Justiga em que ninguém se rebela contra a total afronta
a preceitos e garantias fundamentais ligados ao Estado Democratico de Direito e a um
sistema acusatério de processo penal. Nao se pode esquecer que o contraditério e a
ampla defesa, como garantias de todo acusado, ndo se constituem apenas de defesa
formal, mas de efetivo instrumento de contraposi¢cdo a acusagao com capacidade para
interagir e reagir com eficiéncia e igualdade.

Apropdsito, Badard defende a ideia de que o contraditério deve se apresentar efetivo
e equilibrado, ndo podendo ser assim considerada a simples possibilidade de reagao.
Segundo ele, o processo dialético se aperfeigcoa por tese e antitese com “conteudos e
intensidades equivalentes” a fim de permitir uma sintese mais justa apoiada em bases
simétricas®. Grinover, por sua vez, sustenta que “a reagao no processo penal, ndo pode
ser meramente eventual, mas ha de fazer-se efetiva. O contraditério, agora, ndo pode
ser simplesmente garantido, mas deve ser estimulado. E a contraposigéo dialdgica entre
as partes ha de ser real e ndo apenas formal’. E assevera que o Judiciario deve se
portar como garantidor de direitos fundamentais ao enunciar que “o juiz cuidara da efetiva
participacao das partes no contraditério, utilizando para tanto seus amplos poderes, a fim
de que nao haja desequilibrio entre os oficios da acusagao e defesa*.”

Portanto, a sistematica de nomeagao da defesa técnica pelo juiz, comumente de
forma ad hoc para participagdo em atos processuais como a audiéncia de instrugédo, nega
a possibilidade de um contraditério efetivo e uma defesa realmente ampla pela dificuldade
do profissional inteirar-se do conteudo do processo a tempo de preparar-se dignamente*’.
E “defesa sem tempo suficiente é auséncia de defesa, ou, no minimo, defesa ineficiente”?,
Para além disso, ha de se ter um 6rgdo com capacidade de atuagéo defensiva na mesma
intensidade das forcas do Estado-acusacao.

Ha uma tendéncia natural de manter-se o status quo e facilitar o desenrolar da trilha
processual. Porvezes, aautoconfianga do julgador ou aassungao de autossuficiéncialeva-o
a se posicionar como protagonista no jogo e a acreditar que extraira, por condugao propria,
a melhor interpretacao dos fatos processuais, transformando-se, inconscientemente, em
fonte de autoritarismo no processo penal®® . A defesa técnica, portanto, é relegada a uma

39 Ob. cit., p. 55.

40 GRINOVER, Ada Pellegrini, 1990, p.12, apud BADARO, Gustavo Henrique, 2016, p. 55.

41 A Convengdo Americana de Direitos Humanos — CADH dispée como garantia minima processual a
“concesséao ao acusado de tempo e dos meios adequados para a preparagao de sua defesa” (artigo 8°, item
2,¢).

42 Ob. cit., p. 59.

43 Noticia divulgada em 28/9/2016 na pagina virtual do CNJ textualiza que, segundo o Conselho, em
decisao no Procedimento de Controle Administrativo 0000071-07.2015.2.00.0000, a auséncia de membro
do 6rgao de acusagéao (Ministério Publico) nao impede a realizagao da audiéncia de instrugéo e julgamento
criminal (disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83558-ausencia-de-membro-do-mp-nao-obriga-
adiamento-de-julgamento-decide-cnj-2). Isso reforga a imagem de um Judiciario que se coloca em posigéo
de protagonismo e autossuficiéncia na conducéo do processo penal.
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posicao de mero cumprimento de um script legal que exibe na pratica a presenga das
matrizes inquisitérias.

O procedimento cognitivo pelo qual sdo tomadas as decisbes, outrossim, pode
ajudar a entender esse comportamento. Como explica Rosa, “em geral o sujeito convence-
se de que esta certo, obliterando (invalida, distingue, excepciona, nega, evita etc) o que
nao convém”. Assim, € aparentemente mais facil ao julgamento da causa uma defesa
técnica conformada do que irresignada e questionadora, pois esta ultima fara contrapontos
a serem superados motivadamente pelo julgador. E segundo o autor “o que contradiz as
premissas entrincheiradas causa desconforto e inquietude, forjando-se mecanismos de
defesa, capazes de manter a aparente coeréncia com o novo acrescentado™*.

Assim, aquela logica sequencial de tese, antitese e sintese ndo se acomodada
com perfeicdo na mente do julgador, pois de acordo com o referido alerta de Coutinho, ha
uma tendéncia humana de primeiro decidir e somente depois procurar os fundamentos
para justificar a tomada de decisdo. Na pratica, isso significa que o juiz formara o seu
convencimento desde o inicio, ao ter contato com os primeiros elementos de informacgéao.
Evidentemente, a sua percepcgao podera sofrer alteragdes, mas a tendéncia € que a sua
impressao inicial norteie as suas posi¢des e decisdes no curso do processo, influenciando
fortemente na sua conducéao até a sentencga, inclusive em relagao a produgao de provas.
Terda, certamente, mais dificuldade diante a dissonancia cognitiva que balanga a coeréncia
interna estruturada pela experiéncia vivida e ideias formada no mapa mental.

Por isso, Rosa argumenta que deferir perguntas, acolher ou rejeitar pedidos de
medidas cautelares, decretar prisdes e outras decisdes pressupdem antecipagao cognitiva.
O momento pds-decisao se constitui pela exposicdo de motivos com olhar retrospectivo,
onde as justificativas sao forgadamente consonantes com a posi¢ao ja tomada, razao pela
qual nesse processo ha um comportamento ativo de fuga de contato com elementos de
contraposigao.

Portanto, para Gloeckner, o julgador tende a evitagdo de informagdes que infirmem
as suas crengas e que poderiam conduzir a um caminho alternativo as hipdteses ja
construidas®.

Fica claro nesse contexto que o processo penal dialético se enfraquece, reduzindo
também a efetividade das garantias processuais proprias de um sistema penal acusatério
iluminado por uma Constituicdo democratica.

3.4 AMITIGACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncéao de inocéncia — para muitos, principio da presuncao de nao
culpabilidade*® — tem exata previsdo constitucional no rol dos direitos e garantias

44 ROSA, Alexandre Morais da, 2017, p. 15.

45 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, 2015, p. 276, apud ROSA, Alexandre Morais da, 2017, p. 18.

46 Ha quem diga que ao enunciar que “ninguém sera considerado culpado...”, a Constituicdo ndo explicitou
a presuncao de inocéncia, mas sim de nado culpabilidade. Bastante significativa essa discussao, pois, para
alguns, presumir-se ndo culpavel tem abrangéncia menor do que presumir-se inocente, apesar da doutrina
majoritaria dar o mesmo significado para ambas as expressdes. A ideia de distintas significagbes, como
bem aponta Marina Haline de Souza em monografia sobre o tema (SOUZA, 2018, p. 28), tem origem na
redemocratizagéo italiana, onde os tedricos que defendiam a extrema amplitude da liberdade individual
contra o sistema fascista de outrora pregavam a maxima intensidade da presungao de inocéncia no texto
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fundamentais nos seguintes termos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”.

Apesar da clareza da norma, suas implicagdes nao foram consensuais durante
esses trinta anos da Constituicdo. No tocante a sua incidéncia sobre a viabilidade de
prisdo penal antes da definitividade do juizo condenatorio, o cenario tem se mostrado
bastante instdvel ao longo dos anos. O CPP, em sua redagdo original, previa a
impossibilidade do réu recorrer da sentenca condenatéria sem recolher-se a prisdo*’. Em
outras leis extravagantes, instituidas na era democratica, havia dispositivos semelhantes,
condicionando-se o exercicio do direito recursal ao aprisionamento.

O Supremo Tribunal Federal foi instado a enfrentar por diversas vezes essas
disposicdes, a luz do principio da presung¢ao de inocéncia, pois havia ali o comando de
submissao a uma pena cujo pressuposto — culpabilidade/responsabilidade penal pelo
cometimento de crime — ainda n&o estava definitivamente reconhecido.

Durante muito tempo foi se firmando uma posigdo majoritaria no Tribunal com o
entendimento de que o principio da presun¢ao de inocéncia “ndo inibe a execucao penal
provisoria da sentenga condenatdria sujeita a recursos despidos de efeito suspensivo,
quais o especial e o extraordinario*®”. Porém, sempre houve quem discordasse no ambito
do préprio 6rgao jurisdicional, a exemplo do ministro Sepulveda Pertence, segundo o qual,
nao sendo prisdo cautelar que exige decisdo motivada, a prisdo que decorre da sentenga
caracteriza execugao antecipada da pena e, neste caso, a “antecipacado de execuc¢ao da
pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém sera considerado culpado
antes que transite em julgado a condenagao, séo coisas, data vénia, que hurlent de se
trouver ensemble [coisas incompativeis]®®”.

Também s&o de Pertence as palavras de adverténcia sobre os reflexos democraticos
no processo penal: “creio que n&o é mais possivel continuar brincando de que nada mudou,
com o advento da Constituicdo. [...] estou absolutamente convencido de que mudou e de
que nao é mais possivel fingir de que tudo continua a mesma coisa”.

Em 2008, o codigo de processo penal foi alterado mediante a revogagao
do dispositivo que exigia o recolhimento a prisdo como pressuposto do recuso de
apelagdo. E em 2009, finalmente, a orientacdo no Supremo Tribunsl Federal sofreu
brusca guinada quanto ao principio da presungdo de inocéncia, ocasido em que o
plenario decidiu que a prisdo antes do transito em julgado s6 poderia ocorrer a titulo
cautelar — leia-se: prisdo preventiva —, inadmitindo-se a execug¢ao antecipada da pena®'.

Apesar do estreito elo com o principio da presungao de inocéncia criado a partir

constitucional, enquanto teéricos capitaneados pela doutrina do jurista italiano Vincenzo Manzini buscavam
por freios a previsdo de uma presungdo de inocéncia. Assim, a Constituigido italiana de 1947 sofreu a
resisténcia autoritaria e enfatizou, assim como a brasileira, a ndo culpabilidade ao invés da inocéncia:
“limputato non & considerato colpevole sino alla condanna definitive”.

47 Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se condenado por
crime de que se livre solto.

48 Cite-se, p.ex., art. 9° da Lei n® 9.034/95, art. 3° da Lei n® 9.613/98 e art. 2°, §2° da Lei n° 8.072/90, em
suas redacgoes originais.

49 HC 82490, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 29/10/2002, DJ 29-
11-2002. Muitas foram as decisdes nesse sentido: HC 68726, HC 70662, HC 71723, HC 80174, HC 91.675,
dentre outros.

50 HC 69964, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/1992, DJ 01-07-1993.
51 HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJ 26/02/2010.
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de entao, ele foi novamente rompido em 2016, quando em habeas corpus, por maioria de
votos, o STF decidiu ser possivel a execugao provisoria da pena apds condenacao em
segundo grau de jurisdigdo sem isso significar ofensa a Constituicao®2. Posteriormente
foram ajuizadas duas Acgbes Diretas de Constitucionalidade®® buscando-se a afirmacgao
da validade do art. 283 do CPP*>*, onde foram negadas as medidas cautelares pleiteadas
de suspensao das execucdes provisorias.

Tanto no caso concreto quanto nas acdes de controle abstrato predominaram
argumentos metajuridicos de conotagao politico-social, como por exemplo o aumento de
recursos pela defesa, a efetividade do direito penal, expectativa de justica e a sensagao
de impunidade, razoavel duragdo do processo, seguranga publica, dentre outros. Alias,
restou expresso no voto do ministro Gilmar Mendes que sua decisao levava em conta nao
somente o aspecto normativo, mas a realidade brasileira. Suas palavras:

a mim, me parece que nao ha nenhuma davida de que a realidade mostra que
precisamos, sim, de levar em conta ndo s6 o aspecto normativo que, a meu
ver, legitima a compreensdo da presungdo de inocéncia nos limites aqui
estabelecidos, a partir do voto do Relator e aqueles que o acompanharam,
como, também, levar em conta a proépria realidade que permite que exigir o
transito em julgado formal transforme o Sistema num sistema de impunidade®.

Portanto, os votos denotam que os ministros tém consciéncia do contorcionismo
interpretativo propositadamente realizado para afastara unicainterpretacdo eminentemente
técnico-juridica cabivel, tendo por fim fazer prevalecer os interesses e anseios da
sociedade de momento. O que e viu, portanto, foi uma forte utilizacdo do senso comum e
do clamor social para o direcionamento de uma decisdo com aspectos mais politicos do
que juridicos.

Como ja se afirmou, na democracia as liberdade individuais prevalecem sobre
argumentos de Estado e a dignidade da pessoa humana nao cede ao suposto direito
fundamental da sociedade. O posicionamento adotado atualmente pelo STF revigora, por
coincidéncia de raciocinio, o pensamento prevalecente pelas autoridades do Estado Novo,
a exemplo de Francisco Campos, para quem as garantias processuais eram consideradas
favores que mais serviam de obstaculo a necessaria repressao e estimulo ao aumento
da criminalidade. Para ele, deveria ser “abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social”®.

Portanto, a pratica fomentada pela jurisprudéncia do STF, nesse ponto, também &
um sinal da pecha autoritaria, apesar do advento da Constituicao cidada, ja balzaquiana®’.

3.5 OUTRAS PRATICAS ANTAGONICAS AO MODELO DEMOCRATICO-ACUSATORIO

Muitos outros dispositivos e comportamentos processuais reverberam a indole

52 HC 126292, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, DJ 17/05/2016.

53 ADC n° 43 e ADC n° 44.

54 Art. 282. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

55 ADC 43 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 05/10/2016, DJe 07-03-2018.

56 Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal. DOU, 13/10/1941.

57 Uma analogia a obra de Honoré de Balzac, A Mulher de Trinta Anos (tradugéo).
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antidemocratica no processo penal. Sem a intengéo de esgotar os tragos marcantemente
inquisitorial e/ou autoritario nesse sistema, apontam-se:

(@) A previsao de instauracao de inquérito policial por requisicao (leia-se:
determinagao) da autoridade judiciaria®. O magistrado que age dessa maneira se
coloca como 6rgao propulsor da investigagao e ja parte de uma preconcepgéo, ainda que
incipiente, sobre o fato a ser apurado, afastando-se do centro de imparcialidade.

(b) A figura do julgador como instrumento de controle sobre o posicionamento
do titular da agao (promotor natural) quando, ao contrario deste, entende nao ser
caso de arquivamento de inquérito policial e provoca a revisao do entendimento
pelo 6rgao superior do Ministério Publico®™. Apesar de constar da Exposi¢do de
Motivos do CPP que o objetivo dessa férmula foi “dirimir duvidas” que costumam surgir
no caso de recusa do promotor de justiga em oferecer a agdo penal, ha uma inequivoca
quebra da imparcialidade e da inércia do 6rgao julgador, que demonstrando insatisfagao
pelo arquivamento toma partido sobre o tratamento a ser dado ao caso, imiscuindo-se na
opinio delicti que, nessa fase, € exclusiva do Ministério Publico.

(c) Juiz que condena apesar do pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico,
nas agoes penais publicas. Pratica autorizada pelo art. 385, mas que fere o principio
acusatorio, a inércia da jurisdicao e a di visdo organica que outorga ao Ministério Publica
a pretensao acusatéria. Sem esta ultima, perde o Estado o poder de punir, em razao da
vinculacdo entre eles.

(d) A decretacao da revelia e condugdes coercitivas do investigado/acusado.
Utiliza-se, no processo penal, de instituto tipico do processo civil (a revelia), onde
majoritariamente se trata de interesses privados disponiveis, reprovando-se (ainda que
de forma atenuada em relagéo ao processo civil) o ndo agir do réu como se ele tivesse
de ter comportamento ativo em processo no qual se presume, até prova em contrario
reconhecida por decisdo definitiva, a sua inocéncia, recaindo todos os 6nus sobre a
acusacao. A pratica das condugdes coercitivas® — como se viu ocorrer até bem pouco
tempo — transforma o imputado em objeto processual e fere o seu direito ao siléncio®' e
a inatividade processual (nemo tenetur se detegere), lido como a “proibigcdo de uso de
qualquer medida de coergao ou intimidagao ao investigado (ou acusado) em processo de
carater sancionatorio para obtencdo de uma confissdo ou para que colabore em atos que
possam ocasionar sua condenagao”?. Eros Grau, enquanto ministro do STF, enfatizou
alhures que “nas democracias, mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais”™?.

58 Art. 5°, inc. Il do CPP.

59 Art. 28 do CPP.

60 O art. 260 dispde que “se o acusado ndo atender a intimagdo para o interrogatério, reconhecimento
ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo
a sua presencga”. O dispositivo foi enfrentado na ADPF n° 444, julgada procedente em 14/6/2018 para
pronunciar a ndo recepc¢ao da expressao “para o interrogatério”, constante do art. 260 do CPP, e declarar
a incompatibilidade com a Constituicdo Federal da condugédo coercitiva de investigados ou de réus para
interrogataorio.

61 O CPP demonstra mesmo sua faceta autoritaria ao ressalvar que, embora o siléncio do acusado nao
importe em confisséo, “podera constituir elemento para a formagao do convencimento do juiz” (art. 198).
62 LIMA, Renato Brasileiro, 2017, p. 69.

63 HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJ 26/02/2010.
Oportunas também as palavras de Badaré: “no modelo inquisitério, o acusado ndo era um sujeito de direito,
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(e) Arrelativizagao das nulidades. Contrariando a premissa de que forma é garantia e
limitagdo de poder, os tribunais patrios vém adotando mais um instituto civilista no
processo penal, exigindo-se a comprovagao de prejuizo na extensao da generalidade de
significagado do termo. O que se tem por prejuizo? Nao se sabe, sempre dependendo da
absurda discricionariedade de avaliagdo do 6rgao julgador.

(f) Aplicagdes ampliativas da expressa “garantia da ordem publica” para
fundamentar prisdoes preventivas. Utiliza-se o processo penal como um instrumental
a servigo da segurancga publica e defesa social, por meio do sofisma de que se estaria,
assim, respeitando-se a Constituicdo na medida em que esta trata a seguranga e o bem
estar como valores e direitos a serem protegidos. A maior falha estar em utilizar o processo
penal como mecanismo para esse fim.

(g) Utilizagao indiscriminada da videoconferéncia para interrogatoérios.
Argumentos que buscam embasar a medida em questbes de economia, eficiéncia,
segurancga (sem apontar os riscos concretos da situagado) ou de logistica procedimental
em detrimento da instrumentalidade das garantias individuais do acusado, com énfase na
ampla defesa, coloca razdes de Estado acima das liberdades individuais fundamentadas
na dignidade da pessoa humana. Conforme ja demonstrado, em regimes autoritarios,
questdes de Estado sdo usualmente arguidas como justificativas para restrigdes dos
direitos e garantias individuais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Facil perceber que, na pratica, o processo penal nao se distanciou diametralmente
da postura inquisitorial assumida sob a égide do Estado Novo, apesar das reformas por
que passou o respectivo Cdodigo. Nesse contexto, a Constituicdo completa trinta anos
sem poder comemorar a plena eficacia de seu programa democratico, pois enfrenta forte
oposicao de discursos autoritarios, afinal, como preconizam Lopes Jr. e Gloeckner, os
sistemas processuais passam pela questao cultural democratica, de modo que “de nada
adianta mudar a ‘fachada’ [legislagéo] quando uma cultura floresce em seus reconditos
interiores”®.

A CRFB/88, como discursou o presidente da Constituinte, nasceu para mudar os
rumos da Nagao, ser a voz, a letra e a vontade politica da sociedade. No entanto, em um
ambiente multifacetario, de vontades distintas, ecoam vozes contra a estrutura democratica
e a carta de direitos fundamentais. Trinta anos depois, o pais continua soterrado em crises
juridica, politica, econdmica e social. De um grupo com 189 paises, ocupamos a 79?2
posicéo da lista em indice de Desenvolvimento Humano; somos o 9° pais mais desigual
do planeta, em que nos ultimos dois anos os 50% mais pobres sofreram reducéo de 3,5%
em seus rendimentos e os 10% mais ricos obtiveram aumento em 6%; mulheres ganham,
em média, apenas 70% do que ganham os homens, enquanto que negros ganham apenas

mas sim um objeto do processo, uma fonte detentora de toda a verdade a ser extraida, para n&o se dizer
extorquida, pelo inquisidor, ainda que mediante tortura. [...]. J& no modelo acusatério o acusado € um sujeito
de direito, a quem se assegura a ampla defesa, com o direito de produzir provas aptas a demonstrar a
versdo defensiva de um lado, e sendo-lhe assegurado, de outro, o direito ao siléncio, eliminando qualquer
dever de colaborar com a descoberta da verdade” (ob. cit., p. 96).

64 Ob. cit., p. 63.
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53% do que ganham os brancos; temos cerca de 15 milhdes de pessoas abaixo da linha
da pobreza, ganhando menos de US$ 1,90/dia e 22% da populagdo ndo auferindo mais
do que US$ 5,5/dia®.

O Estado liberal com o discurso de minimizagcao de sua estrutura e servigos se
abstém de oferecer politicas publicas sociais de qualidade e de protegao das minorias,
porém, cobra severamente da populagao vulneravel um comportamento ideal, modelado
pelos interesses implicitos do direito penal. Cobram-se de individuos em situagao de rua,
de jovens frutos de uma infancia de abandono pela familia e sem apoio das estruturas
do Estado, de seres mal nutridos e mal letrados, de mulheres vulneraveis pela violéncia
doméstica e exploradas pelo trafico, de pessoas sem emprego e sem condigdes sanitarias
de manter-se em uma vida digna, enfim, cobram-se deles uma ética puritana sob pena de
sofrerem os rigores da lei.

Tecendo oportuna critica ao modelo de ensino dos cursos juridicos no pais, Shimizu
e Strano advertem para as dificuldades que os futuros profissionais enfrentardo na
aplicacao do Direito em busca de solugcdes aos problemas reais, a luz de uma concepgao
hermética e legalista das sangdes penais que adquiriram na graduagao:

Os novos ‘doutores’, bacharéis em Direito, tentardo, entdo, ensinar o conceito
de saude publica a individuos que nunca foram decentemente atendidos em
hospitais publicos; dissertarao sobre a importancia do patriménio a pessoas que
nao possuem renda; enaltecerao o respeito e a vida a individuos que sempre
foram desrespeitados e que convivem com a morte desde a infancia; pregarao
a imponéncia da norma e do sistema de justica aqueles que nasceram em
situagao de descaso estatal e social, dentre outros inimeros exemplos que
ilustram o distanciamento entre a operacionalizacdo do sistema juridico e a
realidade que ele toca®.

Como observa Pastana, conquanto as estatisticas demonstrem que o
recrudescimento penal ndo diminui a criminalidade (mas, abarrota as penitenciarias
permitindo a proliferacdo de organizagdes criminosas), “esse discurso ganha cada vez
mais legitimidade e, de forma paradoxal, associa-se a defesa da democracia™’.

E o que se vé hodiernamente € o desrespeito a Constituicdo, inclusive por aqueles
que deveriam protegé-la, sob o fragil fundamento de defesa da sociedade e atendimento
as vozes da rua. Mas a verdade é que desde a promulgag¢ao do Texto de 1988, o Brasil
saltou de menos de 90 mil para mais de 720 mil presos, evidenciado que o discurso conflita
com a pratica, pois estudos comprovam que o aumento da taxa de encarceramento pouco
ou nada contribui para a reducao dos indices de criminalidade®.

Apos trinta anos, a Constituigao sofre a resisténcia do “eu” autoritario que existe em
cada um dos brasileiros, em alguns adormecido, em outros euférico como nunca.

Calham nesta hora as palavras de Ulysses Guimaraes por ocasido do renascimento
juridico da democracia. Dizia ele que “a Constituicdo certamente nao € perfeita. Ela propria

65 OXFAM BRASIL. 2018. Pais Estagnado: Um Retrato das Desigualdades Brasileiras 2018. Disponivel
em: <https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/relatorio_desigualdade_2018_pais_estagnado_
digital.pdf>

66 SHIMIZU, Bruno; STRANO, Rafael Folador, 2014, p. 380-381.

67 PASTANA, Debora Regina, 2009, p. 141.

68 LAPPI-SEPPALA, Tapio. Causes os prision overcrowding. UNITED NATIONS ASIA AND FAR EAST
INSTITUTE, Report of the workshop Strategies and best practices against overcrowding in correctional
facilities. 2011. Disponivel em: <https://www.unafei.or.jp/publications/pdf/12th_Congress/12Tapio_Lappi-
Seppala.pdf>.
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o confessa ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir,
jamais. Afronta-la, nunca”®.

69 Discurso de Ulysses Guimaraes na promulgagao da CRFB/88, disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/
camaranoticias/radio/materias/CAMARA-E-HISTORIA/339277--INTEGRA-DO-DISCURSO-PRESIDENTE-
DA-ASSEMBLEIA-NACIONAL-CONSTITUINTE,--DR.-ULISSES-GUIMARAES-%2810-23%29.htmI>.
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EMBUSCA DE MORADIA CONSTITUCIONAL

Olenka Lins e Silva Martins Rocha’

Resumo: A questdo da moradia ou da falta dela € assunto que merece analise e discussao
urgente e permanente. A sobreposigcdo nos Tribunais do Direito de propriedade, na maior
parte das vezes, afastada da exigéncia do cumprimento da fungdo social é problema
grave e estimulador da tdo nefasta e conhecida exclusdo ou segregagao socioespacial,
responsavel por tantas outras mazelas, numa relagdo quase sempre ignorada. A moradia
digna e adequada é direito fundamental social previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.
Uma analise das estatisticas relacionadas ao déficit habitacional no pais nos revela que
a falta de conhecimento e de utilizagao dos instrumentos de fiscalizacdo da funcao social
da propriedade, bem como de regularizagéo fundiaria agravam o quadro e abrem caminho
para tragédias e perpetuacdo da miséria. O presente artigo tem por objetivo a analise
dos diversos aspectos relacionados ao tema, dos instrumentos disponiveis na legislagao
nacional e internacional como forma de solugdo do problema, da relagdo com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, da fungdo social da propriedade, e da
importancia para a efetivagdo da justigca social em nosso Pais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Direito Social fundamental a moradia. Fung¢ao Social
da Propriedade. Déficit habitacional. Regularizagao Fundiaria. Lei n°® 13.465/2017. Justica
social.

Abstract: The issue of housing or lack of housing is a matter that deserves urgent and
permanent analysis and discussion. The overlap in the Tribunals of the right to property, often
is parted from its demand to fulfill the social function, is a serious problem that stimulates
the disastrous and well-known exclusion or socio-spatial segregation, responsible for so
many other ills, in a relation usually ignored. Decent and adequate housing is a fundamental
social right foreseen in the Federative Constitution of the Republic of Brazil of 1988 and in
international treaties to which Brazil is a signatory. An analysis of statistics related to the
housing deficit in the country reveals that the lack of knowledge and use of instruments
for monitoring the social function of property, as well as land regularization aggravate the
picture and open the way to tragedies and the perpetuation of misery. The purpose of this
article is to analyze the various aspects related to the subject, the instruments available
in national and international legislation as a way of solving the problem, the relationship
with the constitutional principle of the dignity of the human person, the social function of

1 Defensora Publica do Estado do Parana. Coordenadora do Nucleo Itinerante das Questdes Fundiarias e
Urbanisticas. Graduada pela Universidade Federal Fluminense. P6s graduada pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ. Pés graduada em Direito Civil, Empresaria e Processo Civil pela
Universidade Veiga de Almeida. Coordenadora da Comissédo Especial de Mobilidade Urbana, Moradia e
Questdes Fundiarias da ANADEP. Membro da Comissao Especial do Direito Social a Moradia e questbes
fundiarias do CONDEGE.
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property, and importance for the realization of social justice in our country.

Keywords: Social rights. Fundamental Social Right to Housing. Social Function of Property.
Housing Defict. Land Regularization. Law n. 13.465/2017. Social Justice.

1 INTRODUGCAO

Ha muito tenho perguntado o que exatamente fiz nesta passagem para merecer
integrar uma Instituigdo com a qual sempre sonhei, pela sua missao e possibilidade de
aliar ideologias e convicgbes pessoais a vida profissional. Carreira que vi ser exercida
com amor e maestria, por quase trés décadas no estado do Rio de Janeiro, por meu
pai e eterna fonte de inspiragdo, Dr. Elmar Rodrigues Martins, para quem desistir nunca
foi, ndo é e nem nunca sera uma opc¢ao. Profissdo que aprendi ser fundamental para a
concretizacdo do direito social a moradia pelas maos, palavras e exemplos dos mestres
e amigos, Dr. Walter Elysio Borges Tavares, Defensor Publico, também daquele estado e
Luiz Claudio Vieira, Diretor de Regularizagdo Fundiaria do Instituto de Terras e Cartografia
do Estado do Rio de Janeiro (ITERJ), guerreiros incansaveis na luta pelo mencionado
direito social.

A Defensoria Publica, definida pela Constituicdo Federal (CRFB/88) como
‘instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos 0s 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 Constituicao Federal.”? , €, sem duvidas, das mais
nobres existentes no mundo.

E é especificamente dentro deste munus constitucional que se insere a defesa do
direito social a moradia, direito humano, intimamente relacionado ao principio absoluto
da dignidade da pessoa humana, e positivado como direito fundamental na sistematica
constitucional vigente, como se vera adiante.

A questdo da moradia ou da falta dela é discussao urgente. A sobreposi¢ao nos
Tribunais do Direito de propriedade, na maior parte das vezes, afastado de sua exigéncia
ao cumprimento da fungdo social € problema grave e estimulador da tdo nefasta e
conhecida exclusao ou segregacao socioespacial, responsavel por tantas outras mazelas,
numa relagao quase sempre ignorada.

Ja em 2006 em texto disponibilizado na rede mundial de computadores®, Rute
Imanishi Rodrigues, da Diretoria de Estudos Macroeconémicos do Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada do Governo Federal (IPEA), alertava para a vinculagéo entre moradia
precaria e a violéncia.

Na ocasiao, ao analisar a relacédo entre a pobreza e a violéncia urbana na cidade
de Sao Paulo — SP, concluiu a autora, em suma, que:

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 134. Disponivel em: www .planalto.gov.br.
Acesso em 08.set.2018.

3 Disponivel em 08 de setembro de 2018 no seguinte enderecgo eletrénico: http://www.ipea.gov.br/portal/
images/stories/PDFs/TDs/td_1187.pdf
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(...) o local de moradia, e ndo a renda, é a variavel mais adequada para avaliar
a associacgao entre a pobreza e a violéncia na cidade. O corte espacial permite
observar as inter-relagdes entre as dimensdes econdmica, social e dos direitos
que sao fundamentais para se compreender a dinamica da violéncia, mas que
dificilmente seriam percebidas através da observacao da renda apenas (...)

E ainda que:

(...) Os dados mostram que ha forte correlagdo espacial entre os locais de
moradias precarias e as taxas de homicidios. As estatisticas sobre as condi¢cdes
de habitagdo,educacédo e trabalho da populagdo das moradias precarias
informam que esse grupo populacional sofre desvantagens econdmicas e
sociais tdo ou mais graves que a dos pobres de renda em geral, a despeito de
as moradias precarias nao serem habitadas apenas por pobres de renda.

Inquestionavel a concluséo da autora.

Muito da problematica que gira em torno do tema tem origem nos sucessivos
ataques que a moradia, direito, como dito, indissociavel da dignidade da pessoa humana,
vem sofrendo na seara administrativa, legislativa e judiciaria.

A sua classica conceituagdo como bem social subjetivo, de prestacdo obrigatéria
do poder publico vem, ha muito, sendo deixada de lado por quem de direito.

Conforme assevera J.J. Gomes Canotilho?, “o desenvolvimento da personalidade
ancorado na dignidade da pessoa ainda é o fundamento mais inquestionavel das
prestacdes sociais a cargo do Estado”.

No entanto, de acordo com o conceituado autor:

A segunda deslocagdo da socialidade remete-nos para a problematica da
dessubjectivacao regulatéria. De uma forma ou de outra, os figurinos o ‘service
publique’, a francesa, e do ‘Daseinsvorsorge’, a alema3, justificavam a existéncia
de servigos garantidores de cidadania social e econdmica quanto aos bens
publicos essenciais. Subjacente a missao do Estado social, estava a ideia dos
“bens sociais” (saude, ensino, seguranca, trabalho) como bens publicos que sé
excepcionalmente podiam ser prosseguidos por privados. A convergéncia das
politicas liberalizadoras (globais e europeias) e privatizadoras juntamente com
a atribuicédo a entidades independentes da competéncia regulatéria conduzem
uma rotagao de 360 graus na qualificagéo desses bens. Agora sao bens privados
que sO excepcionalmente devem ser prosseguidos por servigos publicos. A
socialidade estatal € um lugar incerto. Por um lado, a ideia de servigos publicos
de interesse econdémico feral € uma férmula de manutengéo do acesso a bens
essenciais (energia, agua telecomunicagdes) ndo ja na qualidade de cidadéo
social, mas sim na qualidade de utente ou de consumidor. E possivel que,
em termos de eficacia e eficiéncia, no ‘novo modelo’ seja mais transparente e
racional, mas néo € liquido que la onde falha o mercado o Estado Social possa
ser substituido por um conglomerado de servigos privados aqui e ali sensiveis

as responsabilidades sociais.”

O imbroglio € enorme, publico e notério. Também o sdo aqueles que lutam para a
mudanc¢a do quadro.

Como também se pretende demonstrar, os instrumentos de fiscalizagdo da
funcao social da propriedade e a regularizacao fundiaria, definida pela importante lei n°
13.465/2017°, mais recente marco legal sobre o tema no pais, como conjunto de “medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos nucleos

4 BRASIL, J.J Gomes Canotilho. O Direito Constitucional como ciéncia de direcdo — O Nucleo Essencial de
prestacdes sociais ou a localizacio incerta da socialidade (contributo para a reabilitagdo da forga normativa
da “Constituicdo Social”. In: Canotilho, J.J. Gomes et al (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. S&o
Paulo:Saraiva, 2015. cap. 1, p.14-15.

5 BRASIL. Lei n. 13.465 de 2017. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 08 de setembro de
2018.
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urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes” sdo
instrumentos cruciais para a efetivagdo do direito social a moradia digna e adequada e,
como tal, deve ser levada a sério pelos que tém o dever de empreende-la de maneira
integral.

Essas sdo, em resumo, as premissas que inauguram o presente trabalho.

2 O DIREITO SOCIAL A MORADIA E A SUA TUTELA NACIONAL E INTERNACIONAL

Nao se discute que os direitos fundamentais sociais sdo conquistas obtidas
gradual e paulatinamente, no cenario mundial, tendo ingressado no ordenamento juridico
de grande parte dos paises como reagdo aos horrores ocorridos na Segunda Guerra
Mundial, respaldados em um conceito de legalidade vazio e dissociado do principio, hoje
reconhecido e aplaudido, da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988, instituiu
expressamente um Estado Democratico de Direito que, nos termos de seu Preambulo,
visa assegurar o pleno exercicio dos Direitos Fundamentais nela estabelecidos.

Como bem resume a mestre Fernanda Priscila Ferreira Dantas, em seu excelente
livro sobre o temab®:

O art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 prevé como um dos fundamentos
da republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. Numa
andlise sequenciada do texto constitucional, vislumbra-se que, dentre os
objetivos fundamentais da Republica estabelecidos, tem-se o de construir
uma sociedade justa e solidaria, erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades
sociais e regionais, conforme o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988. Dentre
os principios norteadores da Federagdo, tem-se a prevaléncia dos direitos
humanos, nos moldes do art. 4°, inc. I, da Constituicido de 1988. O Art. 23
da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, determina que, dentre as
competéncias comuns dos entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, esta a de zelar pela guarda da Constituicdo, cuidar da saude
e da assisténcia publica, combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, de forma a promover a integragdo social dos setores menos
favorecidos. Nessa tematica, aduz o art. 170, o qual principia o titulo da ordem
econdmica e financeira, que a mencionada ordem tem por finalidade assegurar
a todos uma existéncia digna. O art. 193, que trata da ordem social dispbde que
a ordem social objetiva o bem estar e a justica social.

Assim,restamevidenciadosinumerosdispositivose previsbescontidasnotextoda
Constituicdo Federal de 1988, cuja parte do seu nucleo imutavel e de teor mais
valorativo corresponde aos direitos fundamentais, nos quais os sociais, como
dito, estéo inclusos.”

Naverdade, tal panorama comegou a serdelineado no Brasil quando da promulgac¢ao
da Constituicao de 1934 que é tida como o primeiro marco normativo no pais, em relagao
aos direitos sociais. A perspectiva estabelecida na mencionada Constituicao foi mantida
nas de 1937 e 1946, sendo certo que a de 1967 trouxe o direito de propriedade sob dois
aspectos: o individual e o social’.

A Constituicdo de 1988, como se sabe, estabeleceu em seu art. 6°, o direito social
fundamental a moradia, nos seguintes termos:

6 Dantas, Fernanda Priscila Ferreira. Direitos Sociais no Brasil. Desafios e Mecanismos para sua
Concretizacdo. Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 23-24.

7 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise Comparativa e suas
Implicagdes Teodricas e Praticas com os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004.

102 | |



Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao®.

Mas nem sempre foi assim. Nao obstante quando da sua promulgagao o seu art. 7°°
ja apontar, ainda que indiretamente, o mencionado direito social, este somente ingressou
expressamente na Constituigado vigente no ano 2000, por forca da emenda constitucional
n° 26.

Nao € preciso dizer que tal descuido constituinte serviu de brecha para a nao
efetivacéo do direito em questdo por muitos e muitos anos.

No plano internacional, a necessidade de prote¢cao a moradia foi identificada ainda
quando da edicdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que, diga-se de
passagem, foi promulgada pela Resolugao 271 A (lll) da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, no dia 10 de dezembro de 1948, data em que foi ratificada pelo Brasil.

No art. XXV, item | da indigitada Declaragéo, ja se fixava a moradia como item
indispensavel a uma vida digna, pautada no bem-estar, nos seguintes termos:

“Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a
sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, o direito a seguranga,
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle'”

Como se observa, ainda nao se utilizava a época o termo “moradia”, fato que so se
explicitou com o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aderido
pelo Brasil vinte e seis anos apds a ratificagcao por diversos outros paises e que eu seu art.
11 estabelecia que:

“Os Estados signatarios do presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si préprio e para a sua familia, inclusive
alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma continua
melhoria de suas condigdes de vida” .

Mais recentemente, o direito a moradia também foi previsto como direito essencial
fundamental do homem, como é o caso da Agenda 21, estabelecida na Rio 92, e da
Agenda Habitat, estabelecida na Conferéncia do Habitat Il, de Istambul em 1996, para as
quais “os governos devem tomar apropriadas agées em ordem para promover, proteger e
assegurar a plena e progressiva realizagao do direito a moradia.”*?

Aconclusao é ébvia: qualquer normativa ou ato administrativo ou judicial que venha a

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 6°. Disponivel em: www .planalto.gov.br.
Acesso em 08.set.2018.

9Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social:[...]

V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagao para qualquer fim;[...]”

10 Disponivel em 08 de setembro de 2018 no seguinte enderego eletrénico: https://www.unicef.org/brazil/
pt/resources 10133.htm

11 PINHEIRO, Marcelo Rebello. A Eficacia dos Direitos Sociais de Carater Prestacional : em busca da
superagao de obstaculos. 2008. 195 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia,
2008.

12 SOUZA, Op. Cit., p.66, 2004.
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ignorar o exercicio do direito sob comento esta a afrontar direito humano fundamental e a
ferir de morte declaracdes, convencgdes e pactos internacionais.

3 VISAO GERAL SOBRE A SITUAGAO DO DEFICIT HABITACIONAL NO PAIS

Lamentavelmente, a obviedade da conclusdo acima n&o é exatamente tao clara
para os que deveriam zelar pela sua execucgao.

Como ja tivemos a oportunidade de mencionar em texto publicado anteriormente™
(para comentar a tragédia ocorrida no Largo do Paissandu em Sao Paulo na madrugada
do dia 1° de maio de 2018, com o incéndio e desabamento de prédio publico, ocupado por
populagao de baixa renda, com dezenas de vitimas), e que aqui se transcreve por trazer
dados importantes ao raciocinio que se quer destacar, a situagao do déficit habitacional
no Brasil € assunto que merece séria analise e providéncia.

Para que se esclarega, o conceito de déficit habitacional € muito utilizado para
apontar a necessidade de construgcao de novas moradias pelo poder publico para atender a
demanda habitacional em determinado momento. Tal informacao quando atrelada a outra,
relativa a inadequacao das moradias existentes, € capaz de nos fornecer o panorama
geral do problema no Brasil.

O déficit habitacional nos proporciona uma no¢cado mais imediata da necessidade de
construgcdo de novas moradias para controle do caos social, enquanto a inadequagao
de moradias indica problemas na qualidade de vida dos moradores. Calcula-se o déficit
habitacional levando-se em consideragcao as habitagcdes precarias, a coabitagao familiar,
o 6nus excessivo com aluguel e o adensamento excessivo de domicilios alugados.

Ja o calculo da inadequacao dos domicilios se da por meio da analise da caréncia
de infraestrutura urbana (energia elétrica, abastecimento de agua, esgotamento sanitario
e coleta de lixo), adensamento excessivo de domicilios urbanos proprios, auséncia de
banheiro exclusivo, cobertura inadequada e inadequacao fundiaria urbana.

De acordo com estatisticas da Fundagao Joao Pinheiro' , que utiliza metodologia
considerada referéncia pelos estudiosos da questdo habitacional e adotada oficialmente
pelo Governo Federal, o déficit habitacional estimado no pais correspondia, em 2015 a
6.355 milhdes de domicilios, dos quais 5,572 milhdes, ou 87,7%, estavam localizados nas
areas urbanas e 783 mil unidades encontram-se na area rural.

No tocante a localizagdo, nas regides sudeste, sul e centro-oeste, o déficit
habitacional nas areas urbanas, segundo a mesma fonte, ultrapassava 90%. No Parana,
em especial, o déficit habitacional total naquele ano era de 290.008 domicilios, sendo
76.305 s6 na regiao metropolitana de Curitiba.

Em contrapartida, eram 362.349 domicilios vagos em condi¢des de serem ocupados
no estado do Parana.

Tais numeros, que nao foram substancialmente alterados até a presente data (a

13 Disponivel em: <http://www.defensoriapublica.pr.def.br/2018/05/983/Breves-comentarios-sobre-a-
tragedia-do-Largo-do-Paissandu-SP-e-a-luta-pelo-direito-a-moradia-no-Pais-.html>. Acesso em 08 de
setembro de 2018.

14 Disponivel em: <http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/produtos-e-servicos1/2742-deficit-
habitacionalnobrasil-3>. 08 de setembro de 2018.
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nao ser pela sua piora), mostram uma quadro que se apresenta ainda mais inquietante
guando se constata que, a maior parte desses imdveis vagos, ndo cumprem sua fungao
social exigida pela CRFB/88'™ e que, por outro lado, como se demonstrara, ha nesta e
na legislacao infraconstitucional patria, como o Estatuto da Cidade, varios instrumentos
fiscalizadores nao utilizados pelo Poder Publico, como o Parcelamento, edificagao ou
utilizagdo compulsérios (PEUC™), o estabelecimento de Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU) progressivo, além dos relativos a regularizagao fundiaria, dentre outros.

Se por um lado, o poder publico fecha os olhos para a mencionada situacéo,
estimulando, ainda que indiretamente, a especulagao imobiliaria nas regides centrais e
expulsando a populacao carente para periferia das cidades, sem acesso aos instrumentos
e infraestrutura urbana, os movimentos sociais ligados a luta pela moradia no pais,
duramente criticados em diversos momentos criticos, seja pelo suposto incentivo a
ocupacodes (ou invasdes como gostam de dizer os que nada sabem sobre o tema), seja
pela cobranga indevida de valores a titulo de aluguel dos mais necessitados, acabam por
ter funcdo imprescindivel no controle do cumprimento da fungao social dos imdveis sob
comento.

Como também se afirmou por ocasido da publicagao do artigo mencionado'’, ha que
se diferenciar aqui os movimentos sociais sérios, que muito importam para a manutengao
do Estado Democratico de Direito e, como dito, para o controle da efetivagao da fungao
social da propriedade, daqueles que ocupam prédios para perpetuar a desigualdade
social, explorando ainda mais os que ja quase nada tém.

Ainda assim, tais situagcbes que tentam macular as organizagdes populares, em
nada justificam a inércia e negligéncia do poder publico que, quando ndo cumpre 0 seu
dever de fornecer moradia digna, deve, ao menos, garantir a seguranga das que ja existem,
tenham elas sido obtidas de maneira regular ou n&o. Explica-se de maneira bem objetiva:
sendo a moradia digna direito social fundamental da populag¢ao e dever do Estado, ndo se
pode exigir uma postura tranquila e serena daqueles que o veem diariamente violado e,
simplesmente, ndo tém para onde ir. Sobretudo quando se deparam com prédios enormes,
sem a minima utilizagao e/ou destinacao.

Em suma esta posta a equacao: milhdes de familias sem domicilio adequado +
milhdes de imdveis vagos e/ou abandonados + auséncia de atuagado do poder publico
(Governo Federal, Estados e Municipios) na formulagéo de politica habitacional séria e
adequada.

15 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. [...] § 2° - A propriedade urbana cumpre sua func¢éao social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano diretor.

16 Art. 182: § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento
ou edificagdo compulsorios; - g.n. Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo; Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais. ”

17 Rocha, Olenka. Breves comentarios sobre a tragédia do Largo do Paissandu/SP e a luta pelo direito
a moradia no Pais, 2018. Disponivel em: < http://www.defensoriapublica.pr.def.br/2018/05/983/Breves-
comentarios-sobre-a-tragedia-do-Largo-do-Paissandu-SP-e-a-luta-pelo-direito-a-moradia-no-Pais-.html>.
Acesso em 13 de setembro de 2018.
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3.1 A IMPORTANCIA DA ANALISE DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA
FISCALIZACAO

Nessa politica habitacional que legitimamente se idealiza, pois que estimulada
pela prépria Constituicdo Federal vigente e leis infraconstitucionais, a fungéo social da
propriedade deve ser tratada com o maximo cuidado e aten¢gdo. Como ja afirmamos
em trabalho que discutia o art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
(ADCT)'8, o principio da fungéo social da propriedade, hoje, tem previsdo expressa na
CRFB/88, em seu art. 5°, XXIll e art. 182, paragrafo 2°, dentre outros.

No entanto, tal primado nem sempre esteve presente no ordenamento juridico patrio
e € na verdade, fruto de muita luta entre as classes sociais que aqui se estabeleceram ao
longo dos séculos.

O territério brasileiro, por ocasiao de sua ocupacgao pelos europeus, oriundos, como
se sabe da peninsula ibérica, teve como primeira divisdo significativa a instituida pelo
sistema das sesmarias, em que, notadamente, estabelecia-se o predominio do dominio
publico sobre o privado, por meio das concessdes administrativas, o que veio a configurar
0 que se convencionou chamar de “capitalismo oligarquico brasileiro”.

Com o surgimento do Estado Liberal, incentivado pelas Revolugdes Americana e
Francesa e que teve como maior resultado a Constituicdo Napolednica de 1804, passou-
se a encarar a propriedade privada como objeto de protegao absoluta do ordenamento
juridico, evitando-se, assim, as arbitrariedades estatais que, no mais das vezes, acabavam
por legitimar o confisco de tais terras.

Nesse contexto, paulatinamente, o Estado Absolutista, apds as vitorias da classe
burguesa, passava a dar lugar ao Estado constitucionalista que, por sua vez, trazia o ideal
do direito de propriedade privada como absoluto.

Tal direito se insere no grupo de direitos fundamentais que os constitucionalistas
denominam de primeira geragao ou dimensao e equivalem aqueles direitos basicos dos
individuos relacionados a sua liberdade, considerada em seus varios aspectos. Tém por
escopo restringir os desmandos do Poder Publico, para que se valorizem as liberdades
individuais da pessoa humana. Traduzem, assim, uma forma de limitagcdo do Estado, um
nao fazer, uma prestagao negativa em relagao ao individuo.

No Brasil, o direito absoluto de propriedade privada da terra, teve sua génese na
chamada Lei de Terras (Lei n° 601 de 1850), que dispunha,

[...] sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que sao possuidas
por titulo de sesmaria sem preenchimento das condi¢cbes legais. bem como
por simples titulo de posse mansa e pacifica; e determina que, medidas e
demarcadas as primeiras, sejam elas cedidas a titulo oneroso, assim para
empresas particulares, como para o estabelecimento de colonias de nacionaes

e de extrangeiros, autorizado o Governo a promover a colonisagao extrangeira
na forma que se declara.

18 Rocha, Olenka. O ART. 68 DO ADCT: A QUESTAO DA REGULARIZACAO FUNDIARIA NAS
TERRAS OCUPADAS POR REMANESCENTES DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS, 2012.
Disponivelem :<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2012/trabalhos_22012/
OlenkaLinsSilvaMartinsRocha.pdf>. Acesso em 13 de setembro de 2018.

19 BRASIL. Lei n. 601 de 1850. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 12 de agosto de 2012.

106 | |



Com a derrocada do modelo de Estado Liberal, seguida, no Brasil, pela abolicao
da escravatura, em 1888, donde os escravos eram libertos sem que seus donos fossem
indenizados, novas ideias comegaram a ter lugar, dentre elas, a da flexibilizagao do direito,
até entao absoluto, de propriedade.

A primeira Constituicdo a garantir a fungao social da propriedade foi a mexicana
em 1917, tendo sido acompanhada pela Constituicdo Alema de 1919, conhecida como
“Constituicdo de Weimar”. A Carta Magna mexicana em seu art. 27, estabelece que “A
Nacéao tera, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as determinagoes
ditadas pelo interesse publico (...)”.?° Ja a Constituicdo de Weimar em seu art. 153,
determina que “A propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devem ao mesmo tempo
representar uma funcéo no interesse social”.?’

No Brasil, a primeira Constituicdo a tratar do assunto de maneira expressa foi a
de 1967, pois que a de 1934 apenas o trouxe de maneira indireta e a de 1946 utilizava o
termo “bem estar social” como requisito para o exercicio do direito de propriedade.

A CRFB/88, como dito, manteve a tradicdo e tragcou contornos mais claros para a
funcéo social da propriedade estabelecida em varios de seus dispositivos, explicitando
um modelo “protetista-garantidor”, fazendo com que, ao menos tedrica e abstratamente,
exista a funcao social da propriedade.

A nossa Carta Magna, por exemplo, dispde em seu art. 5° 22 - que, como se sabe,
elenca os direitos e garantias fundamentais -, sobre o direito de propriedade, gravando-o
com o status de clausula pétrea, ou seja, como norma que nao pode ser alterada nem por
meio de Emenda Constitucional.

Mas, esse mesmo artigo também diz que a propriedade tem que cumprir sua
funcao social, sob pena de se perdé-la. O direito de propriedade é hoje, portanto, relativo
e vinculado ao cumprimento da sua funcéo social que, por sua vez, € interpretada de
maneira distinta pela lei, acaso se trate de propriedade rural ou urbana.

Presentemente, no caso da propriedade rural, para que se cumpra a fungao social,
devem ser respeitados, simultaneamente os seguintes requisitos? :

a)Ser exploradaracional e adequadamente para ser considerada produtiva segundo
os limites da lei;

b)Respeitar os recursos naturais e o0 meio ambiente;

c)Proporcionar o bem estar para o proprietario, sua familia e seus empregados;

d)Cumprir as obrigagdes trabalhistas, porque, se assim fizer, estara livre do alcance
de desapropriagéo por interesse social.

20 MEXICO. Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos. Disponivel em: www.diputados.gob.
mx. Acesso em 12 de agosto de 2012.

21 ALEMANHA. Verfassung des Deutschen Reichs. Disponivel em: http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_
vve.php. Acesso em 12.ago.12

22 Art. 5° Todos saoiguais perante alei, semdistingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

23 Sobre o tema vide art. 2° do Estatuto da Terra, Lei n® 4504/64 e art. 186 da CRFB/88.
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Em se tratando de imdvel rural o ndo cumprimento de sua funcao social se resolve
(ria) pela Reforma Agraria.

A Histéria nos mostra que o sistema de Capitanias Hereditarias e Sesmarias que
vigorou durante todo o periodo colonial e que se traduziu pela concessao de grandes
porcoes de terras aos que detinham o poder econémico, foi o grande responsavel pela
injusta e desigual distribuicdo da terra que se perpetua até hoje.

Por tal razao, visando restabelecer e garantir os principios do desenvolvimento rural
sustentavel, aumento da produtividade e justi¢ca social, em 1964 fora editado o Estatuto
da Terra (Lei n°® 4504/64)%* , norma que regula os direitos e obrigagbes concernentes aos
bens imoveis rurais, para os fins de execugdo da Reforma Agraria e promogéo da Politica
Agricola e que define textualmente a Reforma Agraria como o conjunto de medidas
que visem a promover melhor distribuicdo da terra, mediante modificagbes no regime
de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de justica social e ao aumento de
produtividade.

Também, a norma de 1964 ja detalhava o tema especifico da funcédo social da
propriedade em seu artigo 2°, ao estabelecer:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua fungao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungéo social
quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

C) assegura a conservagao dos recursos naturais;

d) observa as disposi¢des legais que regulam as justas relagbes de trabalho
entre os que a possuem e a cultivem. [...]

Em 1988, a matéria foi algada ao patamar constitucional ao lhe ser destinado o
Capitulo 1ll do Titulo VIl da Carta Magna vigente que, nos arts. 184 a 191 estabelece
regras para a gestdo da Politica Agricola e Fundiaria e para a Reforma Agraria.

Cumprindo-se com a apontada exigéncia constitucional, em 1993 foi editada a lei
n°® 8629% que regulamentando os mencionados dispositivos estabelece os parametros e
tramites para a desapropriagao por interesse social das terras improdutivas.

De acordo com o Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma Agraria (INCRA),
orgao estatal responsavel por levar a efeito a mencionada reforma, os seus objetivos sao:
a desconcentracdo e a democratizacao da estrutura fundiaria, a producao de alimentos
basicos, a geragdo de ocupacgéao e renda, o combate a fome e a miséria, a diversificagao
do comércio e dos servigos no meio rural, a interiorizagdo dos servigcos publicos basicos,
a redugdo da migragdo campo-cidade, a democratizagdo das estruturas de poder, a
promocgao da cidadania e da justiga social?’.

A teoria apesar de bela esta bem longe de ter sua imagem refletida na pratica. Os
frequentes e violentos conflitos fundiarios que se presenciam no pais nos mostram a pior

24 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4504.htm>. Acesso em 09 de setembro de
2018.

25 BRASIL. Lei 5.504 de 1964. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 12.ago.2018.

26 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte sitio eletrénico: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L8629.htm

27 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte sitio eletronico: http://www.incra.gov.br/reformaagraria.
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face da omissao e da negligéncia estatal, sempre mascaradas pelo argumento da falta de
orgamento, por sua vez quase nunca sujeito a controle e participagao sociais.

A supramencionada dificuldade também tem servido de fundamento para a quase
completa auséncia de politicas publicas que ao menos atenuem o problema da moradia
nas cidades.

A propriedade urbana tem como cumprida a sua funcao social, quando atendidas
as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no Plano Diretor, nos
termos do art. 182 da CRFB/88.

A lei 10.257/2001%2 que regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias, define em seu
art. 40 o plano diretor, como “o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana” do municipio. As diretrizes do Estatuto da Cidade devem ser utilizadas
pelo municipio de acordo com as caracteristicas locais e ttm como objetivo garantir o
desenvolvimento das fungbes econdmicas, sociais e ambientais do municipio, gerando
um ambiente de inclusdo socioecondmica de todos os cidadados e de respeito ao meio
ambiente. Como se pode ver, o plano diretor é a base do planejamento do municipio,
cabendo a ele a tarefa de articular as diversas politicas publicas existentes, fazendo-as
convergir para uma unica direcao®.

Na hipétese mais comum que se pode imaginar, de ndo cumprimento
das regras previstas no plano diretor e, por via de consequéncia, de nao
alcance da fungdo social do imével urbano, deve (ria) o Municipio, mediante lei
especifica, exigir do proprietario do solo urbano ndo edificado, as obrigagdes
de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios, IPTU progressivo e
desapropriaroimovel sem questéo, pagando com titulos da divida publica, esta, diferente da
desapropriacao por necessidade, utilidade publica ou por interesse social.

Os instrumentos aludidos, conhecidos como PEUCs em conjunto com o IPTU
progressivo, sdo de suma importancia para a ampliacédo do acesso a terra urbanizada e
servem de obstaculo a retengao especulativa do solo urbano.

Para que se tenha ideia do tamanho do desafio, no VIII Congresso de Direito
Urbanistico realizado em 2015 em Fortaleza, foi divulgado resultado de pesquisa do Portal
Pensando o Direito intitulada “Parcelamento, Edificagdo ou Utilizacdo Compulsérios e
IPTU progressivo no tempo: regulamentagao e aplicagao”.

Na ocasido, a Professora Rosana Denaldi, gestora na area de habitagdo e
desenvolvimento urbano no municipio de Santo André-SP, entre os anos de 2001 e 2008,

afirmou que:
“Grande parte das cidades brasileiras apresenta em seu perimetro urbano
espacgos vazios, contiguos ou nao, que nao cumprem fungéo social”. Para ela,
parte consideravel desses “vazios urbanos” constitui reserva especulativa que
busca apropriar-se dos investimentos coletivos para valorizacdo dos imoveis.
Segundo Rosana, o estudo também constatou que um nimero muito reduzido
de municipios aplicou o PEUC, e um numero menor ainda utilizou o IPTU

28 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte sitio eletrénico: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/LEIS_2001/L10257.htm

29 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte sitio eletrénico: https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca_
antiga/0%20neg%C3%B3ci0%20%C3%A9%20participar%20-%20a%20import%C3%A2ncia%20d0%20
plano%20diretor%20para%200%20desenvolvimento%20municipal.pdf

30 Ibid.
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progressivo no tempo®'.

Esta é, indubitavelmente, a realidade da maioria dos municipios brasileiros que,
em ultima analise, deixam de incrementar sua receita com a aplicacdo dos instrumentos
em questdo e, por via de consequéncia, perdem a preciosa oportunidade de destinar
os recursos dela decorrentes a politicas publicas habitacionais saneadoras das graves
demandas aqui apontadas.

4 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS DISPONIVEIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO PARA A CONCRETIZAGAO DO DIREITO SOCIAL A MORADIA

A questdo da efetivacdo da funcao social da propriedade e sua fiscalizagcao é,
por obvio, o grande norte a ser seguido para a resolu¢gao da maior parte dos problemas
relativos a falta de moradia.

Seguindo essa logica, foi editada a lei 13.465 de 2017, decorrente da converséo
da medida proviséria n°® 759/2016 e que, alterando varias normas infraconstitucionais
vigentes, dispbe sobre a reqularizagédo fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagdo de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagdo fundiaria
no ambito da Amazdnia Legal; institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos
procedimentos de alienagdo de iméveis da Unido*.

A lei sob analise, que ficou conhecida como o novo marco legal da regularizagao
fundiaria no Brasil, e que tem como principal objeto a apresentagao e sistematizagao de
uma gama de instrumentos para regularizagao fundiaria no pais, em elogiavel técnica, traz
em seus dois primeiros artigos do Titulo I, Capitulo |, Se¢ao |, que trata da regularizagao
fundiaria urbana (REURB), “verdadeiras normas-principios do microssistema, ante o alto
grau de carater orientativo das regras”*.

Nesse passo, dentre os objetivos da regularizagdo fundiaria urbana a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio, encontra—se em seu art.
10, inciso VIl o de: “garantir a efetivagdo da fungéo social da propriedade”.

E bem verdade que a lei sob comento sofreu duras criticas da doutrina especializada,
ainda quando tomava a forma de Medida Provisoria, dentre outros motivos, por ter sido
formulada de maneira pouco transparente, sem consulta publica as populagdes atingidas,
sem dialogo com os diversos segmentos que compde o Conselho Nacional das Cidades,
bem como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, sem ouvir os movimentos sociais
ou profissionais multidisciplinares da Unido, Estados e Municipios que trabalham com
as politicas de regularizagado fundiaria rural e urbana, por apresentar dispositivos de

31 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte sitio eletrénico: https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca_
antiga/0%20neg%C3%B3ci0%20%C3%A9%20participar%20-%20a%20import%C3%A2ncia%20d0%20
plano%20diretor%20para%200%20desenvolvimento%20municipal.pdf

32 Disponivel em 09 de setembro de 2018 no seguinte enderego eletrénico: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13465.htm

33 BRASIL, Alberto Gentil de Almeida Pedroso. Impressbes Praticas sobre o sistema da regularizagéo
fundiaria urbana idealizado pela Lei 13.465/2017 (arts. 9° a 54). In: Pedroso, Alberto Gentil de Almeida
(Coord.). Regula-rizagao Fundiaria — Lei 13.465/2017. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. cap. 1,
p.20.
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constitucionalidade duvidosa** e também por conceder anistia a grilagem de terras
ocupadas até 2011 e “premiar” grileiros ao fixar valores para a regularizagdo que podem
ser inferiores a 10% do valor de mercado das terras.

N&o obstante as aludidas criticas, o fato € que a norma esté vigente e cabe aos seus
operadores tirar dela as melhores interpretacdes e aplicagdes.

Apesar de a norma, como dito, disciplinar também a regularizacdo fundiaria
rural (incluindo liquidagdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria),
tem-se que esta, na pratica, da—se (ou, a0 menos deveria) basicamente por meio da
desapropriagao para fins de reforma agraria e da usucapido. As grandes novidades, por
outro lado, foram sentidas no regramento da questao urbana.

Conforme ja mencionado, em sua fase conceitual, a lei define regularizagao
fundiaria como o conjunto de “medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais
destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulacdo de seus ocupantes™®.

Para que fique mais claro, a regularizagao fundiaria, no contexto urbano, tem a
finalidade de integrar assentamentos irregulares ao contexto legal das cidades. Tornar o
que esta irregular em algo correto e visivel para o poder publico e para a sociedade.

A experiéncia mostra que as irregularidades mais comuns sao de dois tipos:
dominial, que se da quando se reside em area publica ou privada, sem titulo que garanta
ao menos a posse; € urbanistica e ambiental que ocorre quando a area ocupada nao
respeita as regras urbanisticas e ambientais, ndo havendo, por exemplo, licenga para
construcao e residéncia.

Na area urbana, além da possibilidade da usucapidao e da desapropriacdo, ha
previsdo de aplicagdo de varios outros instrumentos que possibilitam a regularizagao
fundiaria dos iméveis, sendo importante ressaltar que quando se trata de populagao de
baixa renda sao necessarias também medidas sociais que permitam a integragcéo dessas
pessoas ao local onde vivem, o que se da por meio de politicas publicas adequadas.

Essa lei traz o termo “Reurb” para trabalhar a questdo da regularizagéo fundiaria
urbana.

AReurb compreende duas modalidades: a Reurb de Interesse Social (Reurb-S), que
corresponde a regularizagao fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados
predominantemente por populagdo de baixa renda, assim declarados em ato do
Poder Executivo municipal, em sede de procedimento que tramitara na forma
do art. 28 e seguintes do Diploma Legal sob anadlise; e a Reurb de Interesse
Especifico (Reurb-E), aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por
populagdo n&o qualificada na primeira modalidade (art. 13, incisos | e |Il).

Na hipotese de Reurb-S, a lei determina que serdo isentos de custas e emolumentos,
incidindo a gratuidade em favor daqueles a quem for atribuido o dominio das unidades
imobiliarias regularizadas, entre outros, os seguintes atos registrais:

34 Como o art. 13, paragrafo 1° que isenta de custas e emolumentos os beneficiarios da REURB-S, néo
obstante a proibi¢cao prevista no art. 151, 1ll da CRFB/88 da instituicdo de isengbes por parte da Unido de
tributos de competéncia dos estados, do DF e dos Municipios.

35 BRASIL. Lei n. 13.465/2017. Art. 9°. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 12 de setembro de
2018.
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(

| - o primeiro registro da Reurb-S, o qual confere direitos reais aos seus
beneficiarios;

Il - o registro da legitimacgao fundiaria;

Il - o registro do titulo de legitimacao de posse e a sua conversdo em titulo de
propriedade;

IV - o registro da CRF e do projeto de regularizagao fundiaria, com abertura de
matricula para cada unidade imobiliaria urbana regularizada;

V - a primeira averbagédo de construgéo residencial, desde que respeitado o
limite de até setenta metros quadrados;

VI - a aquisicdo do primeiro direito real sobre unidade imobiliaria derivada da
Reurb-S;

VII - o primeiro registro do direito real de laje no ambito da Reurb-S; e

VIl -38 fornecimento de certiddes de registro para os atos previstos neste
artigo®.

(...)

Para que se proceda a regularizagao fundiaria na area urbana, a lei elenca, e aqui
se fara de maneira meramente indicativa, a guisa de exemplo, a legitimagao fundiaria e
a legitimagéao de posse, a arrecadagao de bem vago, nos termos do art. 1.276 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil); o consércio imobiliario, nos termos do art.
46 da Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001, o direito de preempgéao, nos termos do inciso
| do art. 26 da Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001; a transferéncia do direito de construir,
nos termos do inciso Il do art. 35 da Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001; a requisigao,
em caso de perigo publico iminente, nos termos do § 3° do art. 1.228 da Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil); a intervencéo do poder publico em parcelamento
clandestino ou irregular, nos termos do art. 40 da Lei no 6.766, de 19 de dezembro de
1979; a alienacao de imdvel pela administragao publica diretamente para seu detentor, nos
termos da alinea f do inciso | do art. 17 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993; a
concessao de uso especial para fins de moradia; a concessao de direito real de uso; a
doacao; a compra e venda.

Tem-se ainda o instrumento da demarcacao urbanistica, importante inovacao da
Lei 11.977/09, que ganhou novos contornos e, conforme alguns estudiosos do tema,
maior aplicabilidade pratica, ao ser definida como o “procedimento destinado a identificar
os imdveis publicos e privados abrangidos pelo nucleo urbano informal e a obter a
anuéncia dos respectivos titulares de direitos inscritos na matricula dos iméveis ocupados,
culminando com averbagédo na matricula destes imoveis da viabilidade da regularizagao
fundiaria, a ser promovida a critério do municipio”. Diferente do que ocorria na legislagéo
anterior, a demarcagao urbanistica ndo tem como etapa final, necessariamente, a
concessao de titulo de legitimagao de posse pelo Poder Publico para posterior conversao
em direito de propriedade ao beneficiario. Ao que parece, o instrumento se tornou mais
proveitoso para a identificacdo da area urbana informal ocupada, seus ocupantes e demais
caracteristicas indispensaveis para a expedi¢cado da Certiddo de Regularizagdo Fundiaria
(CRF), definida, nos termos do art. 11, inciso V, da lei vigente como o “documento expedido
pelo Municipio ao final do procedimento da Reurb, constituido do projeto de regularizagdo
fundiaria aprovado, do termo de compromisso relativo a sua execug¢do e, no caso de
legitimagéo fundiaria e da legitimacdo de posse, da listagem dos ocupantes do nucleo
urbano informal regularizado, da devida qualificagcdo destes e dos direitos reais que lhe

36 BRASIL. Lei n. 13.465/2017. Art. 13. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 12 de setembro de
2018.
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foram conferidos’.

Merece destaque também o instituto da legitimagao fundiaria. Assim como fez a
Lei 11.977/09 ao criar a figura da legitimagao de posse, a Lei 13.465/17 consagrou o
surgimento de nova forma de aquisigao e perda da propriedade, denominada legitimagao
fundiaria e conceituada como o mecanismo de reconhecimento da aquisigao originaria do
direito real de propriedade sobre unidade imobiliaria objeto da Reurb.

Trata-se de instrumento com potencial revolucionario no que tange a situagao do
déficit habitacional do Pais, uma vez que confere a aquisi¢ao originaria de direito real de
propriedade de bem que o beneficiario detenha com destinacédo urbana em area publica ou
privada, integrante de nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro
de 2016.

Segundo a lei, em se tratando de Reurb-S a legitimagéo fundiaria podera ser
concedida e desde que sejam atendidas as seguintes condi¢des: | - o beneficiario
nao seja concessionario, foreiro ou proprietario de imoével urbano ou rural; Il - o
beneficiario ndo tenha sido contemplado com legitimagcdo de posse ou fundiaria
de imdvel urbano com a mesma finalidade, ainda que situado em nucleo urbano
distinto; e Ill - em caso de imoével urbano com finalidade nao residencial, seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupacéo.

Por meio da legitimacao fundiaria, o ocupante adquire a unidade imobiliaria com
destinagao urbana livre e desembaragada de quaisquer énus, direitos reais, gravames
ou inscrigbes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao proprio legitimado.

A legitimagao de posse, por sua vez, tem seu ambito de aplicagédo balizado para
as areas de dominio privado, sendo conceituada como o “instrumento de uso exclusivo
para fins de regularizagdo fundiaria”, constituido de “ato do poder publico destinado a
conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imdvel objeto da Reurb, com
a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupacao e da natureza da posse, o qual
é conversivel em direito real de propriedade” (art. 25).

Ademais, tendo sido mantida a 6tica da legislagao revogada, aquele em cujo favor for
expedido titulo de legitimacao de posse, decorrido 0 prazo de cinco anos de seu registro,
tera a conversdo automatica dele em titulo de propriedade, desde que atendidos os
termos e as condi¢gbes da usucapido especial urbana (art. 183 da Constituicao Federal),
independentemente de prévia provocagao ou pratica de ato registral.

Por fim, imperioso avultar a indicagao expressa da Defensoria Publica como
legitimada para requerer a regularizagao fundiaria em dispositivo que enterra de vez
qualquer discussao sobre a matéria.

Assim, nos termos do art. 14 do regramento que ora se estuda, sao legitimados
para requerer a regularizagao fundiaria:

I- a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, diretamente ou por
meio de entidades da administragédo publica indireta;

Il - os seus beneficiarios, individual ou coletivamente, diretamente ou por
meio de cooperativas habitacionais, associagdes de moradores, fundagdes,
organizacgdes sociais, organizagdes da sociedade civil de interesse publico ou
outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas areas de
desenvolvimento urbano ou regularizagao fundiaria urbana;
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[l - os proprietarios de imdveis ou de terrenos, loteadores ou incorporadores;
IV - a Defensoria Publica, em nome dos beneficiarios hipossuficientes;
V - 0 Ministério Publico.

Na esteira das alteracdes apontadas acima, conforme se demonstrara em capitulo
especifico, no estado do Parana, a Defensoria Publica criou o Nucleo ltinerante das
Questdes Fundiarias e Urbanisticas (NUFURB) que, em seu incessante esfor¢co para
minimizar os efeitos do triste e alarmante cenario descrito, tem atuado na esfera judicial
e extrajudicial, nesta ultima, exercendo, sobretudo o seu legitimo papel de provocador do
poder publico na aplicagdo dos instrumentos disponiveis no ordenamento juridico, seja
para fiscalizagdo da func¢do social da propriedade, seja para a regularizagao fundiaria.
Tudo, na tentativa de compelir os entes federativos responsaveis a cumprir seus deveres
constitucionais e legais de concretizar o direito a moradia digna a populagao carente.

5 DEFENSORIA PUBLICA NA LUTA PELO DIREITO A MORADIA

A Defensoria Publica € instituicdo prevista, primeiramente, no anteprojeto
apresentado pelo constituinte Afonso Arinos e Bernardo Cabral, e, apds ser consagrada
na Constituicdo Federal de 1988, passou e passa por constantes fases de aprimoramento
e fortalecimento institucional.

Oacessoajusticasempre foitemaderelevancia e serviu de termdémetro para a efetiva
democratizacdo do acesso ao Poder Judiciario.

“A expressao ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todo§7; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individualmente e
justos™.

Na obra Acesso a Justica, os juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth vislumbraram
trés grandes ondas necessarias para o efetivo acesso ao Poder Judiciario: (i) assisténcia
judiciaria aos pobres, pois o auxilio de um profissional técnico (advogado ou defensor
publico) é essencial para decodificar as leis e os procedimentos necessarios ao ajuizamento
de uma agao para proteger os direitos e interesses do autor; (ii) representagéo dos direitos
difusos: este tem seu foco na preocupacao dos interesses e direitos difusos, também
chamados de coletivos; (iii) 0 acesso a representacdo em juizo a uma concepgao mais
ampla de acesso a justica que contribuiu na conscientizagdo das pessoas a respeito
de seus direitos, para que estas desenvolvessem instituicoes efetivas no controle das
barreiras do acesso a justica®.

Destarte, a Defensoria Publica, como instituicdo permanente e essencial a justica,
visa garantir a assisténcia juridica aos necessitados, tutela os direitos e interesses
difusos e é responsavel pela conscientizacdo das pessoas sobre seus direitos e deveres.
Observa-se, portanto, que os objetivos da criagdo e manutencao de uma instituicdo como

37 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1988. fl. 98.

38 NASCIMENTO, Meirilane Santana. Acesso & Justica: Abismo, populagao e Judiciario. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XllI, n. 74, mar 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7498>. Acesso em jun 2014.
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a Defensoria Publica conflui com as trés ondas renovatorias indicadas anteriormente para
democratizar o acesso a justica.

Infelizmente, passados 30 anos desde a promulgacdo da Carta Cidada, o direito
aqui discutido ainda ndo pode ser plenamente exercido por todos. Em que pese um
expressivo crescimento nos ultimos dez anos, a Defensoria Publica s6 recentemente foi
criada em Santa Catarina e no Parana, ainda nao foi instalada no Amapa, e seus servi¢cos
so estao disponiveis em 72% das comarcas brasileiras, conforme informac¢des do Mapa da
Defensoria Publica, estudo realizado pela Associagcao Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP) e Instituto de Pesquisa Aplicado (IPEA)®.

Notocante aodireitoa moradiaa DefensoriaPublicatem papel primordial noque tange
assegurar o direito a moradia aos mais necessitados, consubstanciando instituicdo publica
que auxiliara, sejapormeio daregularizagao fundiaria no Brasil, no ajuizamentodas agées de
usucapiao, na defesa do direito possessoério dos necessitados, como custus vunerabilis
ou na tutela coletiva dos grupos marginalizados sem teto ou sem terra.

Apesar de a Defensoria Publica do Estado do Parana ser uma instituicao criada ha
menos de dez anos, deve-se destacar a criacao também recente do Nucleo Itinerante
das Questées Fundiarias e Urbanisticas (NUFURB). O referido Nucleo possui o
objetivo de consolidar e garantir o acesso ao direito a moradia digna no campo e na
cidade. Para isso, atua judicial e extrajudicialmente nos conflitos fundiarios do Estado, na
defesa da populagéo vulneravel e hipossuficiente. Busca a realizagéo da regularizagao
fundiaria, a fim de conferir segurancga juridica a populagao que se encontra em moradias
irregulares. Além disso, pretende assegurar o acesso aos equipamentos publicos
como transporte, saneamento basico, saude e educacdo que sao essenciais para a
efetivagdo do direito a cidade, a moradia adequada e a uma vida digna.

O NUFURB, atualmente, realiza trabalho de regularizagéo fundiaria dos pequenos
produtores rurais, em parceria com o Instituto de Terras, Cartografia e Geologia do Parana
(ITCG), por meio do ajuizamento de milhares de agdes de usucapido de pessoas carentes
— no sentido mais amplo da palavra - que se encontram ha muitos anos dando funcao
social a propriedade rural.

Ademais, o NUFURB atua nadefesa coletiva de inimeras pessoas que se encontram
naiminénciadeperderaposseouapropriedadedesuasterras,emrazaodeagdesjudiciaisem
curso, em todo o estado do Parana. Tal atuacdo se da por representacdo dos custos
vunerabilis*.

O Nucleo é, ainda, responsavel pela mediacdo de inumeros acordos que garantem
a manutencao das familias hipossuficientes no imoével que se encontram ou a transferéncia
destas para lugar indicado pelo poder publico local, acompanhando todo o processo, até
que se encontrem devida e dignamente instaladas. Como a mesma finalidade, integra,
atualmente, a Comissao de Mediacdo de Conflitos Fundiarios no ambito do Estado do

39 Mapa da Defensoria Publica no Brasil. ANADEP e IPEA. 12 Edicao. Brasilia. 2013. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf. Acessado em
16.03.2018.

40 Nesse ponto, vale destacar o processo de reintegracdo de posse n° 0001128-90.2013.8.16.0030, que
tem como réus os moradores da Ocupacao Bubas, considerada a maior do estado, situada na cidade de
Foz do Iguagu, que teve como resultado, em primeira instancia, a improcedéncia do pedido reintegratério, o
gue manteve os assistidos da Defensoria Publica no local.

| | 115



Parana criada por meio do Decreto n°® 10.438 de 10 de julho de 2018 e que conta com
representantes de inumeros 6rgaos e instituicdes publicos diretamente envolvidos com a
celeuma neste Estado.

Convém enfatizar que o trabalho na luta pelo direito a moradia ndo poderia ser
realizado sem a parceria de outras instituicbes e érgaos importantes, tais como Ministério
Publico, ITCG, Prefeituras, Governo Estadual, dente outras, bem como sem contar com
o apoio de instituicdes de ensino, tais como Universidade Federal da Integragao Latino —
Americana (UNILA), Instituto Federal do Parana (IFPR), Universidade Federal do Parana
(UFPR) e outras, e dos movimentos sociais, tais como o Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST), Movimento dos Atingidos Por Barragens (MAB), Movimento da
Populacdo de Rua, Movimento Pelo Direito a Moradia (MDM), Movimento Popular por
Moradia (MPM).

Por fim, na inexaurivel busca pela concretizagao do direito social sob analise, o
NUFURB participa de eventos, audiéncias publicas e esta em constante contato com os
demais Nucleos da Defensoria Publica de outros estados que trabalham com a mesma
tematica, no intuito de, com base em experiéncias diversas, prestar a melhor assisténcia
juridica possivel sobre o tema.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como se pretendeu mostrar, a efetivagao do direito social fundamental a moradia,
tutelado pelo ordenamento juridico interno e internacional, dadas a sua importancia e as
consequéncias da auséncia de politicas publicas a ele destinadas, é assunto imprescindivel
para uma sociedade que se pretenda justa e democratica.

Asituacgéao atual do déficit habitacional no Brasil e, em especial, no estado do Parana,
nem de longe parece traduzir o que desejou o Legislador Constituinte ao estabelecer os
principios ja mencionados como norte a guiar todo o Pais.

Aresisténcia a aplicacao pratica do principio da fungao social da propriedade, nesta
matéria, é evidente e causada pelo individualismo caracteristico das sociedades liberais,
ainda tao impregnadas pelos direitos de primeira geragdo e que, no mais das vezes,
desprezam tudo o que foi conquistado com o reconhecimento das demais geragdes ou
dimensdes de direitos.

Foi preciso, sim, obstar-se as arbitrariedades dos governos totalitarios,
estabelecendo-se regras garantidoras dos direitos fundamentais individuais e ndo é por
outra razdo que o direito de propriedade se encontra elencado, hoje, no rol do art. 5° da
CRFB/88.

No entanto, o referido direito se encontra limitado por sua fung¢ao social, também
prevista no mesmo artigo, evitando-se, assim, que o tdo desejado direito individual
fundamental dé ensejo a outras injusticas, desta vez perpetradas pelo particular.

Como direito social, o Poder Publico deve voltar seus olhos a célere implementacao
da moradia digna e adequada uma vez que, como restou demonstrado, o problema esta
muito mais relacionado a falta de coragem e vontade politica do que a eventual deficiéncia
legal.
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Autilizacdodosinstrumentos defiscalizacdo dafungao social da propriedade, aliadaa
aplicacao dos institutos de regularizagcao fundiaria disponiveis na legislacéo patria sao
medidas imprescindiveis para que se atinjam os objetivos constitucionais.

O direito fundamental social a moradia é para todos. Sem distingao.
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ADENDO ESPECIAL:

TESES INSTITUCIONAIS APROVADAS NO Il ENCONTRO - 2018

TESE INSTITUCIONAL 01

O juizo da execugao penal ndo pode determinar ainstauragao de procedimento
administrativodisciplinar,sendo o exercicio do poderdisciplinardiscricionario
por parte da autoridade administrativa.

Alexandre Gongalves Kassama'
Fundamentac¢ao Juridica:

O inicio do procedimento de apuracao de falta disciplinar na execucao penal, sobretudo
daquelas de natureza grave, se d4 com a instauracdo de um procedimento administrativo
disciplinar, o que foi reforcado pela Sumula 533 do Superior Tribunal de Justica.

Nesses termos, em analogia ao processo de conhecimento, € inviavel que o proprio 6rgao
julgador seja responsavel pela superacao da inércia referente a tal fato.

Ora, é mais do que claro que, ao assim agir, 0 juizo se imiscui na esfera administrativa,
determinando a feitura de procedimento até entdo inexistente, com o Unico fito de analisar a falta
que sera homologada por ele proprio, sem, contudo, respeitar o devido processo legal.

O juizo que procura, sabe o que quer encontrar.

Nesses termos, desde logo pode se vislumbrar o rango de processo inquisitivo na execugao,
uma vez que os fatos apurados em sede de execucgao sao corriqueiramente verificados ex officio
pelo juizo, como se, a partir de uma primeira condenag¢ao, nenhuma outra garantia processual se
aplicasse aos sentenciados.

Para além da propria imparcialidade judicial — que fica prejudicada quando € o juizo o
primeiro a determinar a apuracao de qualquer feito que venha a incidir de forma negativa na
liberdade de um cidadao — o desenvolvimento processual nos moldes atuais acaba por dar margem
a anomalias insanaveis no curso do processo.

Ressalte-se que a impossibilidade de se ver a apuracao iniciada ex officio se torna ainda
mais nitida quando ausente qualquer exercicio de poder disciplinar prévio até a determinacao
expressa do préprio juiz.

Ora, o sistema acusatorio e a presuncao de inocéncia, garantidos pela Constituigdo e por
instrumentos normativos internacionais, impedem que a apuracao se dé a partir de um ato do juizo
intimando a defesa e a autoridade administrativa, como se, desde logo, houvesse uma “suspeita”
a ser apurada.

Tal procedimento pode dar azo, inclusive, a suspeicao do magistrado! Se ha a intimacao
para que a autoridade administrativa proceda a apuracao de falta grave apontada pelo juizo, a qual,
contudo, nao havia sido previamente apurada administrativamente, tem-se desde logo a “suspeita”
de uma infracdo, ao menos de uma possivel irregularidade, e se a autoridade administrativa ainda
nao delimitou tal irregularidade, a suspeita sé pode ter sido exarada do proprio juiz! E um juiz que
se manifesta de forma anterior ao julgamento do fato, ainda que por meios indiretos que permitam
a ilagéo de sua possivel inclinagdo, ndo mais € um juiz imparcial.

O procedimento judicial pode ter inicio de oficio, segundo a Lei de Execugao Penal. Ocorre
que procedimento judicial ndo se confunde com procedimento administrativo!

A mesma lei que determina, em seu artigo 195 a realizagdo do procedimento judicial de
oficio, determina, em seus artigos 54, 59 e 60 a competéncia do diretor do presidio, ou “autoridade
administrativa”, para a apuragao disciplinar. E, como bem se sabe, o disciplinar ndo se confunde
com o judicial, sendo, este, alids, um dos fundamentos da sumula 533 que trouxe a anulacao da
decis&o anteriormente proferida.

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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Ocorre que se um juiz imparcial ndo se confunde com juiz omisso, o juiz imparcial,
igualmente, ndo se confunde com o juiz investigador, o qual, ao tomar conhecimento da nao
instauragao de procedimento, determina sua realizagédo para que possa, enfim, homologar a falta.

Ao assim proceder, o juizo nao € meramente “ndo omisso”, mas, antes, é efetivamente
ativo na produgao de provas na fase preliminar — e nao judicial! A situagcdo em tudo se assemelha
aqueloutra vivida quando da previsdo da antiga lei do crime organizado, a qual previa a possibilidade
de diligéncia realizada pessoalmente pelo juiz.

Quanto a tal ato normativo, cabe lembrar o quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal
durante o julgamento da ADIn 1570-2/DF:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.
REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDACADA, EM PARTE. ‘JUIZ
DE INSTRUGCAO. REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE.
COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DECIDO
PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES
DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL.

1.(..

2. Busca e apreensao de documentos relacionados ao pedido de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio
da imparcialidade e consequente violagdo ao devido processo legal.

3. Funcgdes de investigador e inquisidor. Atribuicdes conferidas ao Ministério
Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, | e VIl e §2°; e 144, §1°,
I e IV, e §4°). A realizagdo de inquérito é fungcao que a Constituigdo reserva a
policia. Precedentes.

(grifo nosso)

Em outras palavras, aADIn assentou exatamente o quanto ora alegado: ao juizo ndo cabe se
imiscuir em atividades pré-processuais outorgadas a autoridades administrativas. De outra sorte,
jamais poderia ser o juiz do caso, pois se tornaria absolutamente envolvido na matéria a ser
julgada!

Nao outro o fundamento do voto do relator Ministro Mauricio Corréa:

“Quanto a alegacéo de que teria sido violado o principio do devido processo
legal (CF, artigo 5°, LIV), observa-se que o artigo 3° da Lei 9034/95 efetivamente
cria procedimento excepcional, ndao contemplado na sistematica processual
penal contemporanea, dado que permite ao juiz colher pessoalmente as provas
que poderao servir, mais tarde, como fundamento fatico-juridico de sua propria
decisdo. Indaga-se, por isso mesmo, se o0 magistrado esta imune de influéncias
psicoldgicas, de tal sorte que o dinamismo de seu raciocinio logico-juridico
figue comprometido por idéias preconcebidas, pondo em risco a imparcialidade
de sua decisao?!

Penso que n&o. Evidente que n&o ha como evitar a relagdo de causa e efeito
entre as provas coligidas contra o suposto autor do crime e a decisdo a ser
proferida pelo juiz. Ninguém pode negar que o magistrado, pelo simples fato
de ser humano, apds realizar pessoalmente as diligéncias, fique envolvido
psicologicamente com a causa, contaminando sua imparcialidade. (...) Outro
ndo é o motivo pelo qual, tanto no Direito Penal quanto no Civil, afasta-se do
julgamento o juiz que se considera impedido ou cuja suspeicao € arguida. Pela
mesma razéo o artigo 424 do CPP determina se proceda ao desaforamento
se houver comprometimento com a exigéncia de imparcialidade do julgador,
virtude sem a qual nenhum cidadao procuraria o Poder Judiciario para fazer
valer seu direito.(grifo nosso)

Vale dizer: o juizo poderia requisitar informacdes a respeito do procedimento administrativo
eventualmente instaurado. Contudo, uma vez constatada a inexisténcia de procedimento
administrativo instaurado, n&o pode o juizo requisitar a sua instauragdo com o fito Unico de legalizar
sua decisédo futura!

Ressalte-se que no artigo 66 da Lei de Execucao Penal, onde se situa a competéncia do
juizo da Vara de Execugdes, ndo se encontra, em nenhum dos incisos, a capacidade de requisitar
a apuragao de falta administrativa, a qual €, por sua vez, atribuida exclusivamente ao diretor ou
6rgao competente da unidade de cumprimento de pena.

Nunca é demais lembrar, outrossim, que no Direito Administrativo impera a estrita legalidade,
de forma que aquilo que ndo é expressamente previsto & proibido. Ora, se nao foi prevista
outra autoridade competente para decidir sobre a instauragdo ou nao do devido procedimento
administrativo disciplinar, € claro que a sua determinagao por autoridade nao prevista macula todo
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o procedimento!

Enfim, quer se analise a conduta do juizo sob a ética do devido processo judicial, onde
se encontra ferida de morte sua imparcialidade, quer se analise sob a 6tica do devido processo
administrativo disciplinar, em que nao foi respeitada a competéncia da autoridade prevista em lei,
em ambos os casos, tem-se a total nulidade da decisdo administrativa proferida.

Fundamentacgao fatica:

A sumula 533 do Superior Tribunal de Justiga reforgou a autonomia do poder disciplinar a
ser exercido em esfera administrativa, tendo em conta que é a autoridade presente no dia a dia do
cumprimento de pena.

Nesse passo, ao estabelecer a inviabilidade da homologagdo de falta grave sem o
prévio exercicio do poder disciplinar, deu azo, contudo, a atuacao judicial de oficio para que o
procedimento administrativo seja realizado em conformidade com a sumula.

Inobstante, se o procedimento é realizado por mera determinacao judicial, perde razao
de ser o proprio verbete sumular, uma vez que a autoridade administrativa se torna vinculada
a determinagao judicial, de modo que se pode dizer que, em verdade, foi a propria autoridade
judicial a responsavel pelo procedimento.

Sugestéao de operacionalizagao:

Em todo processo de apuracao de falta grave cujo procedimento disciplinar prévio tenha
sido determinado pela autoridade judicial deve o Defensor arguir a nulidade da futura eventual
decisdo de homologacgéao, tendo em vista a legalidade estrita no ambito disciplinar, bem como a
violagao da imparcialidade objetiva do juizo.

TESE INSTITUCIONAL 02

A condicao de ser usuario de drogas nao pode ser avaliada negativamente na
primeira fase da dosimetria da pena. Caso o juizo reconhe¢a que o agente
praticou o fato sob o efeito de entorpecentes deve ser pleiteada a causa de
diminuigao de pena prevista no art. 46 da Lei 11.343/2006.

Ana Paula Costa Gamero Salem’
Fundamentacao Juridica:

Consoante Guilherme de Souza Nucci, a conduta social pode ser conceituada “como o
papel do réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do trabalho da escola, da vizinhanca.
O magistrado precisa conhecer a pessoa que estara julgando, a fim de saber se merece uma
reprimenda maior ou menor? (...)

Neste sentido, o vicio afirmado pelo réu ndao pode ser considerado como uma conduta
social desajustada, € uma questao de saude publica, ndo devendo o réu ser mais penalizado em
razao de uma enfermidade que apresenta.

A Lei 11.343/2006, em seu Art. 26, expressamente narra que “o usuario e o dependente
de drogas que, em razao da pratica de infracdo penal, estiverem cumprindo pena privativa de
liberdade ou submetidos a medida de seguranca, tém garantidos os servigos de atencéo a sua
saude, definidos pelo respectivo sistema penitenciario.”. Além disso, o fato de praticar o delito sob
o efeito da droga, ndo possuindo o agente a plena consciéncia do carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, € uma causa de diminuicdo da pena, que pode
ser reduzida de 1/3 a 2/3.

Nesse diapasao, o aumento da primeira fase da dosimetria da pena pelo fato de ser
viciado em entorpecentes afronta os principios da dignidade da pessoa humana, Art 5°, caput,
1 Defensora Publica do Estado do Parana.

2 (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007).
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da Constituicdo Federal; e os preceitos da Lei 11.343/2006, que no Capitulo I, afirma que aos
usuarios de drogas devem ser garantidas atividades de reinsergao social, projetos terapéuticos
individualizados, entre outras medidas que os fagam contornar o problema com as drogas.

A incongruéncia dessa exasperagao pela conduta social torna-se ainda mais patente
quando se verifica que nem mesmo o legislador determinou pena privativa de liberdade ao tratar
do Art. 28 da Lei 11.343/2006. Destarte, fica clara a arbitrariedade, pois contrario ao nosso sistema
normativo.

Neste sentido € a jurisprudéncia:

DOSIMETRIA DA PENA. USO DE ENTORPECENTE. MACONDUTA SOCIAL.
REFORMATIO IN PEJUS.Na hipotese, o juiz de primeiro grau fixou a pena-
base acima do minimo legal com o argumento de que o acusado seria usuario
de drogas. Apresentado recurso da defesa, o Tribunal de origem manteve a
deciséo de primeiro grau e agregou novas fundamentagdes a decisao recorrida.
Nesse contexto, a Turma reiterou o entendimento de que o uso de entorpecente
pelo réu, por si so, ndo pode ser considerado como ma-conduta social para o
aumento da pena-base. Além disso, o colegiado confirmou o entendimento de
que nao pode haver agravamento da situagao do réu em julgamento de recurso
apresentado exclusivamente pela defesa, por caracterizar reformatio in pejus.
Assim, a pena foi reduzida ao minimo legal previsto e foi fixado o regime aberto
para o cumprimento de pena. STJ- HC- Sexta turma- 201.453-DF, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 2/2/2012.

PENAL. TENTATIVA DE LATROCINIO. CONDUTA SOCIAL. VALORACAO
NEGATIVA. REU USUARIO DE ENTORPECENTES. RAZAO INIDONEA PARA
ELEVACAO DA PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO
CRIME. FUNDAMENTACAO CORRETA. AGRAVANTE NO CONCURSO DE
PESSOAS. NAO VERIFICADA. EXCLUSAO. 1.Incabivel a exasperacdo da
pena-base aplicada ao crime patrimonial pelo fato de o sentenciado ser usuario
de drogas e ter cometido o delito sob o efeito de substancia entorpecente.
Precedentes. 2. A conduta pratica com emprego de arma de fogo e em concurso
de pessoas autoriza a exasperagao da pena-base para o crime de latrocinio.
3. Demonstrada a conduta criminosa trouxe excepcionais consequéncias para
a vitima que, por conta do trauma sofrido, abandonou o emprego, justificado
encontra-se o incremento da pena-base. 4. Nao restando comprovado que
0 agente teria organizado a cooperagao ou dirigido a atividade dos demais
meliantes, impde-se decotar a agravante prevista no artigo 62, inciso |,
CP. Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJDF 20150210051077
0005044-03.2015.8.07.0002, Relator: CESAR LOYOLA, Data de Julgamento:
08/09/2016, 22 TURMA CRIMINAL, Data de Publicagédo: Publicado no DJE:
14/09/2016. Pag.: 194/228).

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO TENTADO. DOSIMETRIA DA PENA.
ANTECEDENTES. CONDUTA SOCIAL. FUNDAMENTAGCAO INIDOENA.
AFASTAMENTO. REGIME ABERTO. RECURSO PROVIDO. | - INCABIVEL
A VALORACAO NEGATIVA DOS ANTECEDENTES DO REU QUANDO
FUNDADA EM CONDENAGCAO POR FATO-CRIME POSTERIOR AO DELITO
SOB JULGAMENTO, MESMO QUE JA TRANSITADO EM JULGADO. Il - NAO
SE JUSTIFICAA VALORACAO NEGATIVA DA CONDUTA SOCIAL QUANDO
FUNDAMENTADA NO FATO DE SER O REU USUARIO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE E DE BEBIDAALCOOLICA. Il - FIXA-SE O REGIME INICIAL
ABERTO SE O REU FOI CONDENADO A PENA IGUAL A 4 (QUATRO) ANOS
DE RECLUSAO, E PRIMARIO E AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS LHE SAO
FAVORAVEIS. IV - RECURSO PROVIDO. (TJ-DF - APR: 20070810060519
DF 0000432-82.2007.8.07.0008, Relator: NILSONI DE FREITAS, Data de
Julgamento: 23/01/2014, 32 Turma Criminal, Data de Publicagao: Publicado no

DJE : 29/01/2014 . Pag.: 165).

APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA - ROUBO CIRCUNSTANCIADO (ART.
157,§ 2%, 11, DO CP)- PEDIDO DE REDUGCAO DA PENA-BASE PARA O MINIMO
LEGAL - ACOLHIDO - VALORACAO INDEVIDA DA CONDUTA SOCIAL,
PERSONALIDADE, CIRCUNSTANCIAS, MOTIVOS E CONSEQUENCIAS
DO CRIME - AFASTAMENTO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PELO
CONCURSO DE AGENTES - NAO POSSIVEL - COAUTORIA COMPROVADA
NOS AUTOS - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITO - INCABIVEL - VEDACAO DO ART. 44, |, DO
CODIGO PENAL - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A conduta social
doapelante ndo pode ser considerada desfavoravel apenas por ser ele usuario de
drogas, notadamente porque n&o restou demonstrado que tal circunstancia seja
deflagradora de mau comportamento no ambito social, familiar ou profissional.
2. A simples afirmagéo de que o apelante possui personalidade voltada ao
crime néo justifica a valoragao negativa da referida circunstancia judicial, pois
nao evidencia, concretamente, qual o suposto desvio de personalidade que o
leva a cometer a alegada diversidade de delitos. 3. Da mesma forma, a mera
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Fundamentagao Fatica:

referéncia a pratica do delito para fins de aquisi¢gdo de drogas nao resulta em
fundamentacao idénea a considerar desfavoravel a moduladora dos motivos do
crime, pois tal circunstancia ndo possui relagdo direta com o fato delituoso, e,
além disso, constitui verdadeiro problema de ordem social. 4. O fato de o delito
ter sido praticado no periodo noturno ndo tem o condao de, por si so, justificar
a valoragado negativa das circunstancias do crime, ja que ndo demonstra a
ocorréncia de uma gravidade maior no caso concreto.

5. A valoragdo desfavoravel das consequéncias do delito pressupde a
ocorréncia de um dano ou resultado agravador ndo abarcado pelo préprio tipo
penal incriminador, o que ndo ocorre na espécie. 6. Se as provas hospedadas
no caderno processual sao firmes em demonstrar que o apelante praticou o
crime de roubo em coautoria com um adolescente, resta caracterizada a causa
de aumento de pena referente ao concurso de agentes.

7. A condenagdo a pena superior a 04 (quatro) anos de reclusao, por crime
praticado mediante o emprego de violéncia, obsta a substituicdo de pena
corporal por restritivas de direito. 8. Recurso conhecido e, no meérito,
parcialmente provido, apenas para reduzir a pena-base para o minimo legal.
(TJ-MS - APL: 00016773920088120046 MS 0001677-39.2008.8.12.0046,
Relator: Des. Francisco Gerardo de Sousa, Data de Julgamento: 04/11/2013,
12 Cémara Criminal, Data de Publicagéo: 04/12/2013).

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES - ART. 33, CAPUT, DA LEI N° 11.343/2006. PEDIDO DE
DIMINUICAO DA PENA-BASE. EXCLUSAO DA VALORACAO NEGATIVA
DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. CIRCUNSTANCIA
DA CULPABILIDADE COM FUNDAMENTACAO GENERICA. CONDICAO
DE USUARIO DE DROGAS QUE NAO SERVE PARA O DESVALOR
ATRIBUIDO A CONDUTA SOCIAL. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA.
CIRCUNSTANCIAS PREPONDERANTES DO ART. 42 DA LEI N° 11.343/06.
REDUCAO DA PENA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | - O desvalor
atribuido a culpabilidade fundou-se em elementos abstratos e inerentes ao
proprio tipo penal, inidbneos a exarcebacdo da pena-base, além de que,
do inteiro teor do julgado, ndo é possivel extrair quaisquer razbes para o
estabelecimento da pena-base acima do patamar minimo legal, de modo que
merece corregao. Il - A condigao de dependente quimico nao deve ter influéncia
negativa na dosimetria da pena uma vez que, além de nao possuir relagéo
direta com o fato delituoso, o tratamento atual conferido pelo ordenamento
juridico ao usuario de entorpecente dirige-se a um modelo terapéutico, ndo mais
repressivo, e sim voltado a recuperacgao. lll - Deve se considerar a natureza e
a diversidade das drogas apreendidas como circunstancias que preponderam
em relagdo as demais, na forma do que preceitua o art. 42 da Lei n°® 11.343/06,
devendo a pena-base ser preservada em patamar acima do minimo legal. IV -
Precedentes (STJ. HC 143152/GO. Minitro JORGE MUSSI. QUINTATURMA; e
HC 113011/MS. Ministro OG FERNANDES. SEXTA TURMA). V - Consonancia
com o parecer do Ministério Publico. VI - Recurso conhecido e provido. (TJ-RN
- ACR: 121879 RN 2010.012187-9, Relator: Des. Virgilio Macédo Jr., Data de
Julgamento: 06/12/2011, Camara Criminal).

Foi verificada que em muitas sentengas as penas sdo aumentadas em razao de,
em audiéncia, o acusado afirmar ser usuario de droga e que, no dia do(s) fato(s), cometeu o
delito, principalmente os patrimoniais, em razdo de estar sob o efeito da droga. No entanto,
tal posicionamento ndo merecer prosperar, visto que ao usuario de drogas deve ser oferecido
tratamento e n&o ser aumentada a sua reprimenda.

Sugestao de operacionalizagao:

Caso exasperada a pena na 12 fase da dosimetria, com fundamento de que o réu é usuario
de drogas, deve ser apresentado recurso, pleiteando, ainda, ja em alegacoes finais e reiterando
em apelagao a causa de diminuicdo de pena do Art. 46 da Lei 11.343/2006.

| 125



TESE INSTITUCIONAL 03

A imposicao de medida cautelar de fianga (art. 319, VIIl, CPP) nao condiciona a
expedicdo de alvara de soltura ao seu prévio recolhimento, devendo o
flagranteado ser posto em liberdade e conferido prazo razoavel para o
depésito.

Julio César Duailibe Salem Filho'

Diz o Codigo de Processo Penal que ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz
devera fundamentadamente relaxar a prisao ilegal, converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os seus requisitos e nao forem suficientes medidas cautelares diversas da
prisdo ou, por fim, conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianga (art. 310).

A partir da Lei n° 12.403/11, o juiz passou a ter disponibilidade de medidas cautelares
diversas da prisdo, uma situagao intermediaria entre a prisdo preventiva e a liberdade plena. O
rol das medidas esta previsto no art. 319 do CPP, dentre as quais se inclui a fianga (inciso VIII),
a ser aplicada para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.

Nao raras vezes, em audiéncia de custddia, a liberdade provisoria é concedida cumulada
com a medida cautelar de fianga. Ocorre que, como regra, o juiz condiciona a expedi¢ao do alvara
de soltura do autuado ao pagamento do valor arbitrado, criando um grave obstaculo a fruicdo do
direito a liberdade.

E nesse contexto que surge a discussdo: quando o juiz conceder a liberdade proviséria
com a imposicao de fianga, como medida cautelar diversa, € licito e razoavel que o seu pagamento
seja requisito da expedicao do alvara de soltura? A questao se coloca porque o aprisionamento é
um obstaculo a disponibilidade financeira e a efetivacao do pagamento, sem olvidar de que nao
ha, na legislacdo, permissivo para esse entendimento.

O assunto sera melhor debatido nos tépicos seguintes.

Fundamentacao Juridica:

A fianga esta prevista como uma das medidas cautelares diversas da prisao,
especificamente no art. 319, inciso VII do Cédigo de Processo Penal. Constitui-se em medida
de carater patrimonial, pela qual se exige o pagamento de determinado valor em dinheiro ou,
como autoriza a lei, pode consistir também em depédsito de pedras, objetos ou metais preciosos,
titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em primeiro
lugar, tendo por objetivo assegurar o comparecimento do acusado aos atos do processo,
evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de injustificada resisténcia a ordem judicial.

Nao se presta este breve arrazoado a discutir a origem e os fundamentos da fianca, mas
expor que, adotando a natureza de medida cautelar, ela deve obedecer ao mesmo regime juridico
das demais cautelares diversas da prisdo, evidentemente sem descurar de suas peculiaridades.
Tais medidas sao preferenciais a prisao preventiva, saltando aos olhos pela redacao da lei que
mesmo quando presentes os requisitos da medida mais gravosa (a prisdo), se as medidas
alternativas forem suficientes para o acautelamento dos interesses da jurisdicao criminal, aquela
perde aplicagao. A proporcionalidade e a subsidiariedade tornam-se novos parametro para analise
da decretacdo da prisao, vista como a ultima razio.

Para comprovar o que se diz, basta a leitura do art. 310, Il do CPP, segundo o qual a
conversao da prisao em flagrante em preventiva sé acontecera quando, além de presentes os
requisitos constantes do art. 312 do diploma processual penal, revelaram-se inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo. Em sentido contrario, mostrando-se as
medidas capazes de atingir o fim acautelador, a prisdo preventiva deixa de ser possivel. Nesse
mesmo sentido, textualiza o art. 282, §6° do mesmo diploma que “a prisdo preventiva sera
determinada quando nao for cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar”.

Nessa toada, aplicada a medida cautelar da fianca por ocasido da concessao da liberdade
provisoéria, cumulada ou ndo com outras medidas, fica evidente o reconhecimento na decisdo do
nao cabimento da prisdo preventiva, por auséncia de seus pressupostos (nos quais se inclui a

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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insuficiéncia das medidas alternativas a prisao). Por conseguinte, perde fundamento juridico a
manutencéao da prisao a partir de entdo, configurando constrangimento ilegal condicionar a soltura
do paciente a prévia prestagao da fianca arbitrada.

AConstituicao Federal traz como norma de direito fundamental a disposigao de que “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei” (art. 5°, LXI). Em sintonia com a Constituigdo republicana, o Cddigo de Processo Penal
também prevé dispositivo analogo: “ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisdo preventiva.” (art. 283). Decorre dai a inconstitucionalidade da priséo
que nao seja em flagrante ou por decisao judicial onde se reconhega e explicite os pressupostos
da privacao da liberdade cautelar (especificamente, prisdo preventiva ou temporaria).

Faz-se cristalina a ideia de que ndo havendo fundamentos para o decreto de prisdo cautelar,
a liberdade é consequéncia natural e imediata. Vale lembrar que com a reforma processual, a prisao
em flagrante nao mais se perpetua no tempo, perdurando tdo somente até a analise judicial apés
sua comunicagao pela autoridade policial, notadamente em audiéncia de custddia, ocasido em que
devera o magistrado tomar uma das trés decisdes possiveis de acordo com o art. 310 do Cddigo
(relaxamento, decretacao da prisao preventiva ou liberdade proviséria acompanhada ou nao de
medidas cautelares, dentre as quais a fianga). A fixacao de fianga, portanto, nao é fundamento
para a manutencao da prisao decorrente do flagrante, tampouco a pendéncia do seu pagamento
constitui-se em motivo legal para custddia cautelar. Ao contrario, a fianga é taxativamente prevista
como espécie de medida cautelar autbnoma diversa da prisdo, ndo se confundido com ela.

Valiosas as palavras de Eugénio Pacelli? sobre o assunto:

“Diz-se, pois, que a fianga é, ainda hoje, tomada, nas praticas judiciais, como
condicionante da liberdade (restitui-se a liberdade se for paga a fianga), em
perpetuacéo de uma mentalidade ja muito superada, mesmo porque violadora
da igualdade (isonomia) que € basilar a um Estado que se pretenda e afirme
Democratico de Direito.

Mas, se o texto e o contexto da Constituicdo de 1988 nao foram suficientes a
alterar essa mentalidade, certo é que a Lei n® 12.403/11 nao deixa saidas ao
intérprete. [...] Ou seja, se concedida a fianga (quando da analise judicial
do flagrante ou ja noutro momento da persecug¢do), é porque ndo se
fazia cabivel a prisao preventiva; e, caso ndao se mostre cabivel a prisao
preventiva, conclusao Iégica é que o investigado ou processado deve ser
imediatamente posto em liberdade — do contrario, havera constrangimento

ilegal”.

Em continuagao do aqui exposto, importa perceber que a lei autoriza o decreto de priséo
preventiva “em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares” (312, paragrafo unico, CPP), caso nao seja recomendavel, em homenagem
ao principio da subsidiariedade, que antes se faga a imposi¢ao de outra cautelar em substituicao
ou cumulagao (art. 282, §4°).

Ora, o intervalo de tempo entre a decisdo que impde a fianga e 0 seu pagamento nao
constitui e tampouco revela o descumprimento dessa cautelar. Soa légico o entendimento de
caber ao juiz a fixagao de prazo razoavel para o adimplemento da obrigacao e colocar o autuado
imediatamente em liberdade a fim de permiti-lo correr atras dos recursos para o depdsito do valor
arbitrado. O descumprimento somente se aperfeigoaria caso nao fosse adimplida a prestacao no
termo final do prazo conferido. E mais: para se falar realmente em descumprimento voluntario,
ele precisa ser injustificado, sendo oportuna a oitiva do investigado em contraditério prévio, salvo
urgéncia (282, §3°).

Portanto, o que se tem com a manutengédo da prisdo desde a concessao da liberdade
cumulada com arbitramento de fianga até o seu efetivo pagamento € uma pratica manifestamente
inconstitucional e ilegal na medida em que nao se apoia em nenhuma autorizagdo normativa para
acontecer. Como se viu, ninguém sera mantido na prisao senao por for¢a do flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada decorrente de sentenca condenatdria transitada em julgado ou
em razao de prisdo temporaria ou prisao preventiva. Se o magistrado entendeu por conceder a
liberdade proviséria, superou-se a fase do flagrante e por outro lado afastaram-se os fundamentos
para a prisao cautelar, de sorte que n&o ha titulo licito para manter o investigado preso, pois

2 PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria. Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2013, p. 136-137.
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nesse momento ainda nao ha que se falar em descumprimento da fianca. Por essas razbes se
entende que mesmo sendo a fianga imposta, a liberdade nao ficara condicionada ao seu pronto
pagamento, posto que ja em liberdade, o agente providenciara o depdsito do valor ou justificar-
se-a quanto a impossibilidade, sob a consequéncia de, em ultimo caso, ter contra si a decretacao
da preventiva, nos termos do art. 312, paragrafo unico e do art. 282, §4°, CPP.

Fundamentagao Fatica:

Ha uma pratica forense de se condicionar a expedicao do alvara de soltura do agente preso
em flagrante e que participa da audiéncia de custédia ao pagamento da fianga eventualmente
arbitrada. Significa dizer que os custodiados somente sao postos em liberdade quando ja efetuado
o depdsito, ainda que se reconhega nao haver razdes para o decreto de prisdo cautelar.

Trata-se de uma situacao esdruxula e juridicamente aberrante, ndo assentada em normas
constitucionais e/ou legais.

Afianga nesses casos se constitui num absurdo entrave para o acesso a liberdade, servindo
de barreira quase instransponivel, uma maneira de manter alguém preso por vias obliquas, ou
seja, um instrumento de falsa legitimagdo da prisdo indevida. Para além disso, a manutencao
da prisdo € um obstaculo para o proprio pagamento da fianga, pois é facil imaginar que, preso,
o custodiado apenas conseguira realizar o pagamento por intermédio de terceiros, de modo que
nao possuindo parentes ou conhecidos proximos e dispostos a auxilia-lo, permanecera recluso
indevidamente e por tempo indefinido.

Ademais, a vulnerabilidade social potencializa essa barreira, pois nao raras vezes sao
trabalhadores autbnomos que dependem do labor diario para auferir a renda ou que nao possuem
pronta e facil disponibilidade financeira. Até conseguir comprovar a hipossuficiéncia, sera mantido
preso, sem olvidar que a comprovagao por meio documental dependeria da liberdade do agente
para permiti-lo reunir a documentacgao pertinente (CTPS, declaragdo do empregador ou tomador
de servico, dentre outros). Assim, muitos sdo os obstaculos a revelar a incorregao dessa pratica.

Sugestao de operacionalizagao:

Diante do problema apresentado, sugere-se a operacionalizagdo da sumula com as
seguintes atividades, sem prejuizo de outros caminhos: (a) dialogar com 0s juizes criminais para o
debate das dificuldades praticas em se efetuar o depdsito da fianga ou comprovar a hipossuficiéncia
financeira caso mantida a prisao, apresentando também a fundamentacéo tedrica sobre o assunto
no intuito de estreitar os lacos institucionais e construir dialeticamente o entendimento defendido;
(b) pedir por ocasidao da audiéncia de custdédia, a imediata soltura do preso caso concedida a
liberdade provisdria, ainda que aplicada a medida cautelar de fianca, expondo as razbes do verbete
sumular que fundamentam o pedido; (c) impetrar habeas corpus em caso de indeferimento por
parte do magistrado.

TESE INSTITUCIONAL 04

A Defensoria Publica ndo pode ser destituida em processos judiciais dentro
de sua atuacgao institucional em virtude de o6bices de carater pessoal do
Membro.

Bruno de Almeida Passadore’

Fundamentagao Fatica:
No presente estudo, abordaremos a situacdo na qual magistrado afasta a atuacgao
institucional da Defensoria Publica, em que pese tal se dar dentro de suas atribui¢cdes institucionais.

Como exemplo concreto analisaremos o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
(RMS) n. 49.902/PR julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢ga (STJ) em 26 de maio do corrente

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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ano. Em tal caso, juiz federal da 4? regido considerou acusado representado pela Defensoria
Publica da Uniao (DPU) em processo-crime indefeso, afastando a atuagao defensorial e, por
consequéncia, tendo sido nomeado defensor ad hoc para promover aludida defesa.

Entendeu-se, sucintamente, que a resposta a acusacao apresentada pela DPU em
poucas linhas significaria reduzir o réu ao estado de indefeso, ja que supostamente nao teria
sido apresentada nenhuma tese defensiva apta a ilidir a culpa do imputado. Frisou-se, ainda,
que o Caodigo de Processo Penal exigiria do membro da Defensoria Publica a apresentacao de
manifestagdo sempre fundamentada2.

De pronto, sublinhamos nossa concordancia com a tese de que cabe ao defensor publico
escolher a melhor estratégia juridica para a defesa de seu representado e que recorrentemente
0 momento processual mais oportuno para a apresentagado das teses defensivas mais robustas
se dara na fase de alegacgdes finais®. Por outro lado, consideramos que este argumento se limita
a seara correcional — no sentido de demonstrar a auséncia de falta administrativa por parte
do defensor publico - porém irrelevante para a analise do caso pelo STJ tendo em vista que
seria juridicamente impossivel a desconstituicdo da Defensoria Publica em referido caso com a
consequente nomeacéo de advogado dativo para atuar no feito, como se vera a seguir.

Fundamentacao juridica:

Da impossibilidade juridica de desconstituicdo da defensoria publica e nomeagéao de
advogado dativo em atividade institucional da Defensoria Publica.

Acerca da questao, convém diferencial a atividade institucional da Defensoria Publica e o
exercicio profissional dos membros da instituicdo, sendo certo que, em alguns casos, estaremos
diante de intervencao defensorial necessaria, porém com a impossibilidade de atuagdo de um
defensor publico especificamente determinado. Pois bem.

Ao lidar com a atuacdo do Ministério Publico — cujo raciocinio mostra-se plenamente
aplicavel a Defensoria Publica — é absolutamente natural a percepcao de que a lei/Constituicao
atribui determinada atividade ao 6rgao ministerial, como, por exemplo, a acusagao publica. Ha,
neste aspecto, o interesse objetivo da instituicao em determinado fim, ndo havendo, por outro lado,
comprometimento do necessario desinteresse subjetivo do agente responsavel pela atividade do
orgao®.

Alias, veja-se que apesar do comprometimento objetivo, viavel a argui¢cdo de impedimento
e/ou suspei¢cdo do membro do Ministério Publico, como bem estabelece o art. 104° e 258° da
lei processual penal, sendo, inclusive, dever funcional do membro do érgdo ministerial declarar-
se suspeito ou impedido quando for o caso, como estabelece o art. 43, VII, da L. 8.625/937 (Lei
Organica do Ministério Publico). Sobre a questao, esclarece CABRAL.:

O Ministério Publico e a Administragdo Publica, pelo fato de agirem em prol de
um interesse publico material (ainda que um interesse geral, publico), tém suas
atuagbes pautadas por interesse objetivo e desinteresse subjetivo, porque,
apesar de imparcialidade, falta-lhe impartilidade. Objetivamente, por vezes,
atuam em favor de um interesse por uma determinacao normativa que é atribuida
a funcao destes 6rgéos. Mas isso, frisa-se, nao implica necessariamente em

comprometimento de sua imparcialidade [...]?

2 Conforme o paragrafo unico do art. 261 do CPP, o qual dispde: “A defesa técnica, quando realizada por
defensor publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagao fundamentada”.

3 Neste sentido: QUANDT, Gustavo de Oliveira, Defensor ndo é obrigado a apresentar resposta substancial
a acusagao. Publicado em 20/11/2015 no enderego eletrénico: http://www.conjur.com.br/2015-nov-20/
defensor-nao-obrigado-apresentar-resposta-substancialacusacao, acessado em 30/07/2017.

4 CABRAL, Antbnio do Passo, Imparcialidade e Impartialidade. Por uma teoria sobre a reparticao e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal in Revista de Processo, coord. Teresa Arruda Alvim
Wambier, ano 32, vol. 149 (jul/2007), p. 351.

5 “Art. 104. Se for argiida a suspeigéo do 6rgéo do Ministério Publico, o juiz, depois de ouvi-lo, decidira, sem
recurso, podendo antes admitir a produgao de provas no prazo de trés dias.”

6 “Art. 258. Os o6rgaos do Ministério Publico ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer
das partes for seu conjuge, ou parente, consanglineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as prescrigdes relativas a suspeigao e aos
impedimentos dos juizes.”

7 “Art. 43. Sao deveres dos membros do Ministério Publico, além de outros previstos em lei: [...] VII -
declarar-se suspeito ou impedido, nos termos da lei; [...]”

8 CABRAL, Imparcialidade e Impartialidade [...], op. cit, p. 351 — grifos adicionados.
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Assim, como frisa o autor, apesar de imparcial, o promotor de justiga/procurador da republica
carece de impartialidade, algo que se mostra necessario a atividade jurisdicional. Quer-se dizer
com isto que a qualidade de parte €, em determinadas circunstancias, caracteristica inarredavel
da propria divisdo de competéncias dentro e fora do processo, muito embora isto ndo prejudique
a imperiosa imparcialidade do agente atuante, como corolario do principio da impessoalidade.

Denota-se, portanto, que a divisdo funcional se relaciona a uma aptidao extrinseca, e
referente as atribui¢cdes distribuidas a cada um dos sujeitos processuais envolvidos, ainda que nao
0 seja na qualidade de parte, como € o caso da Defensoria Publica, érgdo que em muitos casos
atua como representante processual de determinado litigante. Tal situagéo é, a toda vidéncia,
distinta da avaliacdo acerca da capacidade ou imparcialidade do agente que exerce as fungdes
atribuidas a determinado 6rgao. Trata-se aqui de qualidades intrinsecas, pessoais, e inerentes
aos agentes®.

Assim, caso em determinada localidade haja atividade defensorial em prol da populacao
vulneravel em casos criminais nos quais 0 acusado nao tenha defesa técnica constituida, cabe
a Instituicdo a referida atuacao. E exclusivamente a ela. Afinal, tendo em vista a escolha pelo
constituinte do modelo publico de assisténcia juridica, torna-se claro, segundo o Supremo Tribunal
Federal (STF), que a “atuacdo da Defensoria Publica [...] ndo pode ser considerada fungivel com
a desempenhada por qualquer defensor ad hoc™°.

Nesta situagdo, ndo havera auséncia de imparcialidade ou incapacidade da Instituigéo,
porém, ndo se nega que isto sera possivel em relacdo ao membro da Defensoria Publica
individualmente considerado, o qual, tal qual os membros do Ministério Publico, podem ser
suspeitos ou impedidos de atuar em um caso concreto.

Esta situacdo se mostra clara quando ha atuagcado defensorial em prol de ambos os
litigantes, situagcado n&o rara na seara de familia. Em tais hipéteses € plenamente viavel a atuagao
da Defensoria Publica nos interesses do autor e do réu concomitantemente, havendo, por outro
lado, a garantia conferida ao usuario do 6rgéo de atuagdo de membros distintos, dado o claro
impedimento de um mesmo defensor publico que atua nos interesses do autor, também atuar em
favor do réu™.

Assim, ndo se ignora, por expressa previsao legal (art. 497, V, do CPP)'2, bem como
por iterativa jurisprudéncia’, ser possivel o controle judicial acerca da (falta de) qualidade da
defesa de acusados em processos criminais. Estas questdes, por outro lado, envolvem eventual
incapacidade do profissional responsavel pela defesa técnica do acusado, seja ele um advogado
particular, dativo ou defensor publico.

Tal qual em situagao de imparcialidade de magistrado ou de membro do Ministério Publico,
a situacao pessoal do agente da Defensoria Publica nao se dirige a Instituicdo. Com efeito, se
determinado magistrado, por qualquer razédo, nao deve atuar em determinado processo, esta
circunstancia nao torna o Poder Judiciario incompetente para prestar a jurisdicdo na causa. Se

9 Ibidem, p. 347.

10 STF, HC n. 121.682/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 17/11/2014.

11 Veja, por exemplo o art. 4-A, V, da Lei Complementar 80/94 (Lei Organica da Defensoria Publica): “Art.
4°-A. Séao direitos dos assistidos da Defensoria Publica, além daqueles previstos na legislagdo estadual
ou em atos normativos internos: [...] V — a atuagao de Defensores Publicos distintos, quando verificada a
existéncia de interesses antagdnicos ou colidentes entre destinatarios de suas fungdes.” E, igualmente, o
dever do membro da Defensoria Publica, tal qual do Ministério Publico, de declarar-se suspeito ou impedido
quando o aso: “Art. 129. Sao deveres dos membros da Defensoria Publica dos Estados: [...] VI — declarar-
se suspeito ou impedido, nos termos da lei; [...]”

12 “Art. 497. Sao atribui¢cdes do juiz presidente do Tribunal do Juri, além de outras expressamente referidas
neste Cadigo: [...] V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso,
dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeacéao ou a constituicdo de novo
defensor; [...]”

13 Por todos: “A colidéncia de teses defensivas é apenas invocavel, como causa nullitatis, nas hipoteses
em que, comprovado o efetivo prejuizo aos direitos dos réus, a defesa destes vem a ser confiada a um sé
defensor dativo, eis que — consoante adverte a jurisprudéncia do STF — ‘N&o se configura a nulidade, se o
defensor Unico foi livremente constituido pelos préprios acusados’ (RTJ 58/858 — RTJ 59/360 — 69/52 — RTJ
88/481 — RTJ 110/95). A indisponibilidade do direito de defesa — que traduz prerrogativa juridica de extragéo
constitucional — impde ao magistrado processante o dever de velar, incondicionalmente, pelo respeito
efetivo a essa importante garantia processual, cabendo-lhe, inclusive, proclamar o réu indefeso, mesmo
naquelas hipoteses em que a auséncia de defesa técnica resulte do conteudo nulo de pecga produzida por
advogado constituido pelo proprio acusado.” (STF, HC 70.600/SP, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
19/04/1994, Primeira Turma, DJe de 21/08/2009).
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determinado promotor de justica esta em situagao de suspeig¢ado, permanece necessaria a atuagao
do Ministério Publico, caso o processo verse sobre uma das hipéteses de intervencao obrigatoria.
Do mesmo modo, portanto, ocorre em relagao a qualquer circunstancia que exija ou recomende a
nao atuacao de um defensor publico especifico em determinada causa, quando, entéo, ele devera
ser substituido por outro agente que atue na causa presentando a Instituigéo.

Isto posto e considerando, ademais, o teor do art. 134 da CF, mormente em seu paragrafo
segundo™, a Defensoria Publica é configurada como um érgéo constitucional autbnomo, ou seja,
nao se submete em termos funcionais ou administrativos a nenhum outro 6rgao ou poder no que
se refere a prestagéo de seus servigos', cabendo-lhe, portanto, planejar os caminhos que devem
ser percorridos para que alcance seu mister constitucional.

Ademais, a Lei Orgénica da Defensoria Publica (Lei Complementar Federal 80/94)
rechaca a figura do defensor publico de encomenda, estabelecendo-se intenso controle ao
poder de designagdo de membros da instituicdo para atuacao em casos especificos. Com isso
garantese a independéncia funcional de seus membros e, ao proibir interferéncias casuisticas na
sua atividade, protege-se o jurisdicionado e a sociedade contra interesses escusos que possam
advir de escolhas arbitrarias de defensores publicos ou profissionais privados em substituicao por
déficit estrutural da instituicdo'. Por esta, razéo, cria-se, como direito dos usuarios do servico da
Instituicdo, a necessidade de patrocinio de seus interesses pelo defensor publico natural, e, por
consequéncia, mostra-se absolutamente nulo o processo em que ocorra nomeagao de advogado
dativo em localidades nas quais exista Defensoria Publica organizada'®.

Portanto, ndo se mostra estranho que o Conselho da Justica Federal tenha definido,
através da Resolugédo 305 de 2014, que nao cabe a juiz federal sponte sua substituir o membro
da Defensoria Publica por outro profissional do direito?’, sendo tal atribuigdo exclusiva da prépria
instituicao.

Nesta senda, considerando de um lado a hipotética impossibilidade de atuagao do

14 “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressédo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo
juridica, a promogéo 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 Constituigdo Federal. [...] § 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 orcamentarias e subordinacéo ao disposto no art. 99, § 2°.”

15 A respeito, frisa-se o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal nos autos da Acgdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.056, ao declarar a inconstitucionalidade de normas do Estado do
Maranhdo que submetiam a Defensoria Publica do aludido ente federado a estrutura administrativa
do Poder Executivo, cuja ementa €& a seguinte: “CONSTITUCIONAL. ARTS. 7° VII, 16, CAPUT
E PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.559/2006, DO ESTADO DO MARANHAO, QUE INSEREM A
DEFENSORIA PUBLICA DAQUELA UNIDADE DA FEDERACAO NA ESTRUTURA DO PODER
EXECUTIVO LOCAL. OFENSAAO ART. 134, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ADI PROCEDENTE. | —
A EC 45/04 reforgou a autonomia funcional e administrativa as defensorias publicas estaduais, ao assegurar-
Ihes a iniciativa para a propositura de seus orgamentos (art. 134, § 2°). Il — Qualquer medida normativa que
suprima essa autonomia da Defensoria Publica, vinculando-a a outros Poderes, em especial ao Executivo,
implicara violagéo a Constituicdo Federal. Precedentes. Il — ADI julgada procedente.” (STF — ADI 4056,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 07/03/2012). Em igual sentido, tem-se a ADI 3.569, igualmente analisada
pelo Supremo Tribunal Federal, em 02/04/2007, em julgado relatado pelo Min. Sepulveda Pertence e que
considerou inconstitucional lei estadual pernambucana que vinculava a Defensoria Publica local a Secretaria
de Estado de Justica e Direitos Humanos.

16 SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; SZEIBIL, Daniel Guimaraes; JUNQUEIRA, Gustavo, Comentarios
a Lei da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p. 40/41.

17 Em sentido proximo, porém versando sobre o tema do promotor publico natural: MAZZILI, Hugo Nigro,
Ministério Publico. 42 edigdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2015, p. 46/49.

18 Conforme art. 4°-A, 1V, da LC 80/94, segundo o qual: “Art. 4°-A. Sao direitos dos assistidos da Defensoria
Publica, além daqueles previstos na legislacédo estadual ou em atos normativos internos: [...] IV — o patrocinio
de seus direitos e interesses pelo defensor natural; [...]”

19 Neste sentido: “Nao se justifica, a nomeacgéao de defensor dativo, quando ha instituicdo criada e habilitada
a defesa do hipossuficiente” (STF, RHC n. 106.394/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe
08/02/2013).

20 Segundo o art. 10 de referida resolugao: “Art. 10. Cabera ao juiz da causa exercer o controle sobre a
assisténcia judiciaria prestada pelo advogado voluntario, advogado dativo, curador, intérprete, tradutor e
perito, podendo substitui-los mediante decisdo fundamentada. Paragrafo unico. O caput deste artigo ndo se
aplica ao membro da Defensoria Publica nem ao advogado constituido pelo assistido”.
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membro da Defensoria Publica em um caso determinado — seja por incapacidade técnica, seja
por impedimento ou suspeigado - aliada a eventual atuacéo estruturada da Defensoria Publica
em determinada localidade, temos algumas consequéncias necessarias por parte do Judiciario
ao perceber esta situacdao. O magistrado apenas podera requerer diligéncias interna corporis,
seja através de oficio ao Defensor Publico Geral, ou de representacao a Corregedoria Geral da
Defensoria Publica, para que haja a atuagcado da Defensoria Publica por outro membro que nao
aquele impossibilitado.

Neste sentido, torna-se absolutamente equivocado posicionamento, tal qual exposto no
RMS 49.902/PR acima mencionado, pelo qual o STJ entendeu que:

A providéncia judicial impugnada (substituicdo pontual [da Defensoria Publica
por advogado dativo]) &, pois, perfeitamente plausivel, ainda mais quando se
sabe, como bem observou o acérdao recorrido, que a Defensoria Publica ndo
detém a exclusividade do exercicio de defesa daqueles que ndo tém meios
financeiros para contratar advogado, assim como nao existe direito subjetivo
do acusado de ser defendido pela Defensoria Publica?'.

Afinal, se mostra juridicamente impossivel a homeacado de profissional estranho aos
quadros da Defensoria Publica em caso atividade inerente e indelegavel da Defensoria Publica
em virtude de impossibilidade de carater pessoal do membro da instituicao.

Sugestao de operacionalizagao:

Como sugestao de operacionalizagéo, deve-se entender que o membro da instituicao ao se
deparar com desconstituicdo da Defensoria Publica de suas atividades institucionais por eventual
e suposta impossibilidade pessoal do defensor publico, devera: i) manejar as vias processuais
para defesa, em nome proéprio, de suas prerrogativas; ou, ii) também considerando o direito dos
usuarios da instituicdo ao patrocinio de seus interesses pelo defensor publico natural, podera
tomar medida similar enquanto representante processual da parte.

21 STJ, RMS n. 49.902/PR, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 26/05/2017.
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TESE INSTITUCIONAL 05

E inconvencional a condenagio de adolescentes pela pratica de ato infracional
analogo ao trafico de drogas.

Bruno de Almeida Passadore'’
Camille Vieira de Costa?

Fundamentagao Fatica:

No presente estudo, nos propomos a discutir tema recorrente do dia a dia do defensor
publico, consistente em o que fazer em situacbes nas quais o membro da instituicdo na area de
infancia infracional lida com um jovem processado por ato infracional analogo ao trafico de drogas.

Saindo do lugar comum, apontamos que ndo podemos fazer uma leitura simplista da lei
aplicavel a tematica e da prépria Constituicdo, sendo necessario que a interpretacdo da normativa
nacional seja filtrada pelos tratados internacionais de direitos humanos. A partir destes, por sua
vez, torna-se impossivel que adolescente seja condenado pela pratica em discussao, sendo certo
que qualquer ligacao de adolescente com idade inferior a 18 anos com entorpecentes — seja ele
usuario ou comerciante — se dara sempre na qualidade de vitima.

Fundamentacgao juridica:

AOIT 182 e a protecao integral do adolescente. O Brasil perpassou por diversos momentos
na forma pela qual pune os seus cidadaos menores de 18 anos que venham a praticar ilicitos
criminais. Até o inicio do século XX vigia um sistema que n&o diferenciava em esséncia a puni¢cao
destes em relagéo aos adultos, apenas garantindo-lhes - quando muito - uma diminui¢cao de pena3.

Por sua vez, a partir do Cédigo de Menores de 1927 - e do Cddigo Penal de 1940 -
estabeleceu-se que os menores de 18 anos n&o estariam sujeitos as medidas punitivas de natureza
penal direcionadas aos adultos. Neste momento temos a denominada etapa tutelar. Criou-se a
figura do “menor em situagdo irregular”, ir entendendo-se que estes jovens cometiam eventuais
ilicitos ndo por animus proprio, mas por circunstancias alheias as suas vontades.

Em tese, portanto, a resposta adequada nao seria uma sancao propriamente dita, mas
medidas de carater “ndo” sancionatdrio. Assim, mesmo representando um inegavel avango em
relacéo a fase anterior, por vislumbrar o jovem como objeto de “protecédo” estatal - e ndo como
sujeito de direitos -, ainda se mantinha espacgo para grandes criticas. Tomavam-se medidas sem
qualquer garantia de devido processo legal, as quais se tornavam convite ao controle social,
tendo por base em um ideal moralizador de justica e de patrulha ideolégica dos envolvidos. Por
exemplo, autorizava-se que o juiz, mesmo quando absolvesse adolescente acusado de infracdo
penal, poderia entrega-lo a patronatos, a tutores ou mesmo submeté-lo a liberdade vigiada.

Restava evidente um direito penal de autor, em lugar de um direito penal do fato, que ndo era
aplicado nem mesmo para os adultos acusados dos mesmos delitos. Assim, criava-se uma
categoria juridica especifica como oriunda desta fase: a do menor em oposi¢do as criangas e
adolescentes. E enquanto estes eram cuidados pelas suas familias, aqueles eram de atribuicao
da Justica de Menores, sendo o juiz antes de mais nada um bom pai de familia que teria toda
discricionariedade para decidir sobre “melhor” forma de corre¢éo do jovem.

1 Defensor Publico do Estado do Parana.

2 Defensora Publica do Estado do Parana.

3 De acordo com as Ordenagdes Filipinas — vigente no Brasil em matéria criminal até a edigdo do Codigo
Criminal do Império -, estabelecia-se a imputabilidade penal a partir dos 7 anos.

Apenas proscrevia-se a pena de morte aos menores de 17 anos e lhes garantiam certa diminuigdo de pena.
Entre 17 e 21 anos havia um sistema de puni¢céo de jovens adultos e estes poderiam ser condenados a pena
capital, dependendo de certas circunstancias. A partir dos 21 anos, tinha-se a imputabilidade plena.

Em 1830, instituiu-se o Cédigo Criminal do Império. Este diploma estabelecia em seu art. 10 que n&o
haveria julgamentos de menores de 14 anos — porém, seus bens poderiam ser usados para reparagédo do
mal causado (art. 11) - exceto se restasse comprovado que agiam com discernimento, caso em que seriam
recolhidos a casas de corre¢des pelo tempo que o juiz entendesse necessario, mas sem que pudessem
exceder a idade de 17 anos nessas localidades (art. 13). Por sua vez, aqueles entre 14 aos 21 anos
estabeleciam-se penas atenuados, bem como proibia-se a pena de galés aos criminosos com menos de 21
anos (art. 45, §2°).
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Esta situacdo que nao se alterou substancialmente durante a vigéncia da legislacao
menorista de 1979 e apenas veio a sofrer intensa mudanca a partir da promulgacao da Constituicao
de 1988, a qual inaugurou a fase denominada garantista. Alterou-se a situagao irregular do menor
pela protecao integral e, principalmente apds a edicao do Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da internalizacao da Convencao Internacional de Direitos das Criangas, incorporou-se uma série
de direitos materiais e processuais para preservacgao dos direitos infanto-juvenis.

Reconhece-se, portanto, o jovem como sujeito de direitos, bem como autoriza-se a
imposi¢do de medidas socioeducativas aos menores de 18 anos e maiores de 12 anos. Ademais,
reconhece-se que estas, antes de serem uma medida de proteg¢do, possuem sim uma natureza
repressiva e um viés de responsabilizagao do adolescente pela pratica delitiva (art. 1, §2°, I e lll da
Lei do SINASE). Assim — e de maneira diferente do que o senso comum possa sugerir -, inaugura-
se finalmente um sistema de punicao juvenil, bastante diferenciado em relacédo aos adultos e
dotados de garantias peculiares.

N&o por outra razéo, veda-se que o adolescente tenha um tratamento mais gravoso que o
do adulto, sendo as garantias a este determinadas um padrdao minimo de tratamento do jovem, algo
que se percebe tanto na legislacao interna, quanto em tratados internacionais. Neste sentido, além
das protegdes criminais hodiernas, aos adolescentes poderao ser conferidas protecdes especiais.
Garante-se sempre a soltura antecipada do adolescente quando vislumbrada a realizagdo das
metas definidas nos planos individuais de atendimento; prevé-se a excepcionalidade da utilizagao
de medidas em restritivas de liberdade e necessidade de justificativa para tanto; tem-se a mitigacao
do principio da indisponibilidade da acao penal para além das hipoteses previstas na L. 9.099,
ante uma ampla gama de situagdes nas quais o Ministério Publico podera conceder remisséo
ao adolescente, como forma de exclusao do processo12; fixa-se prazo maximo para internagcao
provisoria; etc.

Estas garantias, por evidente, ndao sdo decorrentes apenas da legislagado interna, mas
igualmente, de tratados internacionais. Neste aspecto, por exemplo, torna-se claro que apesar de
o ECA prever que o adolescente privado de sua liberdade deva ser levado a presenca de membro
do Ministério Publico (art. 174 e 175), o Pacto de San José (art. 7.5) garante ndo s6 ao adulto,
mas a qualquer pessoa — incluindo, portanto, o adolescente — o direito a ser levado e ouvido por
autoridade judiciaria sem demora. Assim, estabelece-se n&do s6 aos adultos, mas igualmente aos
menores de 18 ceifados de seu direito ambulatorial a garantia a audiéncia de custédia, como ja
afirmado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Interessante sobre a tematica, tem-se a Convencéo 182 da OIT - internalizada no Brasil
pelo Decreto 3.597/2000. Esta convencgéo versa sobre as piores formas de trabalho infanto-
juvenil, sendo dever estatal tomar medidas para elimina-los de forma prioritaria (art. 6°). Ademais,
reconhece-se que uma das principais causas destas praticas € a pobreza e sua eliminagcao
perpassa pelo necessario desenvolvimento social dos estados-signatarios (predmbulo).

Entre as piores formas de trabalho de jovens, referida convencao destaca: a escravidao
e as praticas analogas; o recrutamento forcado em conflitos armados; a prostituicdo infantil e
atuagbes pornograficas; e a producgéo e trafico de drogas (art. 3°). Ainda, cabe aos estados-
signatarios adotar medidas eficazes para impedir a utilizagdo de criangas nessas praticas e prestar
assisténcia e reabilitagdo dos jovens nestas condigdes (art. 7.2).

A pobreza, portanto, ndo é vista apenas como causa das piores formas de trabalho infantil,
mas como obstaculo a efetivagdo dos Direitos Humanos como um todo, sendo necessaria a
tomada de medidas pela comunidade internacional no sentido de combaté-la.

Em outras palavras, ha o dever estatal de protecao das criangas nestas condi¢des, punindo-
se aqueles que usam a forga de trabalho infantil em referidas situagdes. Ou seja, segundo a
normativa internacional em comento, as criangas e adolescentes utilizadas pelo trafico de drogas
sdo sempre vitimas dessa pratica. Por outro lado, caso admitamos a puni¢do de jovens nestas
circunstancias o adolescente seria paradoxalmente vitima e autor da conduta delitiva, nao restando
alternativa, exceto afastar a culpabilidade do adolescente nestas circunstancias.

Conclui-se, portanto, que a Convengéao OIT 182 além de implicar um dever estatal de acao,
no sentido de retirar os jovens de trabalho nestas condi¢cdes, mostra-se, igualmente, como um
critério de abstencao estatal. Proibe-se que este venha adotar medidas punitivas contra jovens
nestas circunstancias. Em outras palavras, cria-se uma garantia para adolescente, diversa da
existente para adultos. Aqueles, por serem sempre vitimas do trafico de drogas, jamais poderao
ser punidos por atos infracionais analogos ao trafico, sob pena de violagao de aludido tratado de
direitos humanos.

134 | |



TESES INSTITUCIONAIS APROVADAS NO | ENCONTRO - 2017

TESE INSTITUCIONAL 01

Juri — requisicao de réu preso pelo juizo em data anterior ao julgamento
em Plenario — entrevista reservada pelo Defensor Publico — homenagem ao
principio constitucional da Plenitude de defesa e a Convengao Americana de
Direitos Humanos — nulidade do julgamento.

Raphael Gianturco’
Fundamentacao Juridica:

Em primeiro lugar, essa ideia de propor tal tese foi baseada na minha experiéncia de quase
trés anos atuando em diversos juris (cerca de 80) em Araucaria, na regiao metropolitana de Curitiba.
Percebi ao longo da atuacéo, em determinados casos, geralmente mais complexos, a importancia
da entrevista reservada em data anterior ao Plenario. E quando era possivel, até antes do art 422
do CPP, para ter a chance de arrolar alguma testemunha imprescindivel. Por sorte, sempre que
requeria tal presenca do assistido perante o juizo de Araucaria, tal pleito era prontamente deferido,
pois a juiza de la na época era bastante garantista. Mas sei que ela € considerada excecgéao, por
isso a importancia de tal proposta de tese, que estabelece que enquanto a Defensoria Publica do
Parana nao estiver suficientemente aparelhada para entrevistar reservadamente e previamente
0 réu preso em data anterior ao julgamento em Plenario do Juri, € dever do Poder Judiciario
requisita-lo para garanir, assim, o seu direito a plenitude de defesa, insculpido no art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea a, da Constituicao da Republica.

XXXVIII - é reconhecida a instituicao do juri, com a organizagao que lhe der a
lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;

Ademais, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica, ainda estabelece, em seu art. 8°, item 2, alinea ¢, a concessao
ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagao de sua defesa, o que ainda
robustece mencionada proposta de tese.

Artigo 8° - Garantias judiciais (...)

2. Toda pessoa acusada de umdelito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...)
C) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagao de
sua defesa;

Refira-se que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro julgou Habeas Corpus determinando
que o acusado, antes da apresentacao da resposta a acusacado ou defesa preliminar, possua
contato prévio com seu defensor publico, mediante requisicao em juizo, a fim de garantir todos os
meios inerentes a sua ampla defesa.

Segue trecho de mencionado julgado, verbis:

Direito de defesa que exige a prévia entrevista entre o réu e seu defensor
publico em um minimo comportamento processual ético. Regra clara do CPP,
do Pacto de Sao José da Costa Rica, ambos amparados pela Constituicao
da Republica. Requisicdo do preso que se faz necessaria a fim de assegurar
direito sagrado e inalienavel do acusado dentro do Devido Processo Legal.
Processo criminal movido pela ética da alteridade, isto €, a ética para com o
outro enquanto um ser igual a nés na sua diferenca. Defensoria Publica que
ainda nao esta instrumentalizada para atender aos presos sem que haja a prévia
requisicdo em juizo para fins da oferta da defesa prévia. Direito indisponivel
que nao pode ser postergado. Agravo Regimental a que se nega provimento.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo, em que é agravado J.
A.. Acordam os Desembargadores que integram a Colenda Terceira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por maioria de
votos, em negar provimento, nos termos do voto do Des. Relator. (TJRJ — 3.2
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Cam. Crim. — Ag.Rg. HC 0011249-55.2014.8.19.0000 — rel. Paulo Rangel — j.
15.04.2014 — public. 02.07.2014 — Cadastro IBCCRIM 3056).

Com efeito, aplica-se, ao meu ver, analogicamente tal deciséo para os casos de julgamento
em Plenario do Juri, ja que o principio € o mesmo, ou seja, a homenagem a mais ampla defesa,
gue no caso do Juri, se consubstancia no principio constitucional da Plenitude de Defesa.

Em caso de indeferimento do pedido de requisicao pelo juizo, tal julgamento estara eivado de
nulidade, a ser arguida em Plenario, apos o anuncio de julgamento e apregoadas as partes, na
forma do Art. 571, inciso V, do CPP, podendo, caso nao acolhida, arguir ainda posteriormente em
eventual apelacéo.

Por fim, gostaria de deixar bem claro que tal proposta de tese nao viola a garantia da
independéncia funcional do defensor publico, ja que ele analisara o caso concreto e aferira a
real necessidade de requerer essa entrevista reservada com o defendido, a complexidade do
caso, como mencionei anteriormente, ou seja, tal proposta de tese nio torna tal requerimento
automatico e obrigatério, servindo apenas para salvaguardar a plenitude de defesa.

TESE INSTITUCIONAL 02

A cognigao no processo de execugao da medida socioeducativa esta limitada
a verificagao do atingimento pelo executado das metas do Plano Individual
de Atendimento (PIA), sendo ilegal a manutengdo da medida por elementos
externos ao plano, sobretudo em razao do lapso temporal e da gravidade do
fato, ignorando o alcance dos objetivos do PIA.

Cinthia Azevedo Santos’

Fundamentacgao juridica:

A execucdo de medida socioeducativa ainda € uma vertente do Direito pouco
explorada e isso torna-a aberta a interpretacdes das mais variadas, ndo havendo, muitas vezes,
seguranga juridica nas decisdes.

Durante o processo de apuragao de ato infracional, que tem natureza de processo de
conhecimento, a cogni¢cdo do juizo se baseia na andlise da prova de materialidade e autoria
(art. 108, p.unico, da Lei n° 8069/90). O juizo, na aplicagdo da medida, também deve analisar,
em caso de ato infracional abstratamente passivel de repressao por internagao, se medida mais
branda pode atingir a mesma finalidade (art. 122, § 2°) e, em qualquer caso, se a eventual medida
socioeducativa a ser imposta guarda proporcionalidade em relagao a ofensa cometida (art. 35, VI,
Lei n® 12.594/12).

A cognicao judicial realizada no processo de conhecimento ja analisou e valorou as
alegacdes das partes e as provas produzidas nos autos, as questdes de direito e também as de
fato, tendo, portanto, inicio, meio e fim.

A execucgao da medida socioeducativa, por sua vez, inicia-se a partir de um titulo executivo
ja existente e sobre o qual ndo se pode refazer aquela cognigdo. Ha nova atividade cognitiva
apenas no incidente de reavaliacdo de medida socioeducativa. Nesse contexto, o tema central
dessa tese institucional é analisar a reavaliagdo como a realizagdo de um juizo cognitivo, nao
do fato, mas, sim, da analise do cumprimento das metas estabelecidas no Plano Individual de
Atendimento (PIA), previsto no artigo 52 e seguintes do SINASE. Partindo-se desse pressuposto,
0 juizo da execucgao nao tem competéncia funcional para reanalisar o fato, na medida em que este
ponto foi motivado por érgao e fase processual distintos.

O PIA, desde a elaboracado do SINASE como politica publica, em 2005, positivada como
norma obrigatéria em 2012, pela Lei n.° 12.594, ¢, dessa forma, o eixo condutor da execucgao
de medidas socioeducativas de internacéo, semiliberdade e liberdade assistida Quando o PIA é
desconsiderado, para se analisar apenas a gravidade do fato, ndo ha individualizagdo da execucao
da medida socioeducativa e ha usurpag¢ao da competéncia funcional.
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Além disso, ndo é a toa que o artigo 58 do SINASE exige para a reavaliacéo a apresentacao
obrigatéria de relatorio atualizado acerca da “evolugéo do adolescente no cumprimento do plano
individual’.

Analisando-se o artigo 42 da mencionada Lei extrai-se que as reavaliagdes sao obrigatérias
e devem ser instruidas como o PIA, bem como “a gravidade do ato infracional, os antecedentes
e o tempo de duragdo da medida nao sao fatores que, por si, so, justifiquem a nao substituicao
da medida por outra menos grave”. Deve-se ressaltar que esses trés elementos sao apenas
exemplos de argumentos o0s quais nao sao idéneos para se determinar a manutencéo da medida,
pois qualquer elemento diverso das metas do plano deve ser desconsiderado pelo julgador.

Ora, a Lei é expressa ao condicionar a reavaliacdo a evolugdo do adolescente no
cumprimento da medida, que, em termos praticos, € analisado pela verificagdo do atingimento
das metas do plano — as quais devem ser pactuadas de modo a serem passiveis de avaliagcao
quantitativa e qualitativa. Desse modo, quando o executado cumpre as metas do PIA homologado,
ele cumpre a medida imposta e faz incidir o art. 46, Il, da Lei n.° 12.594/2012 (extingdo do processo
pelo atingimento da sua finalidade).

Destaca-se que, para a elaboragao do PIA, o respectivo programa tem acesso as pecas
dos autos de apuracao do ato infracional que gerou a execugdo e que acompanham a guia
de execugdo. Assim, ndo se ignora a gravidade do fato para determinar a fixacdo de metas e
objetivos durante a execugdo. Dessa forma, a manutencdo da medida s seria justificada pelo
descumprimento das metas do plano, decorrente de conduta voluntaria do adolescente, levando-se
em consideracao o principio da “minima intervencgao, restrita ao necessario para a realizagéo dos
objetivos da medida” (art. 35, VII, Lei n°® 12.594/12). Grave, portanto, € a manutengcdo da medida
por elementos externos ao PIA, sobretudo, quando se afirma que o lapso temporal cumprido nao
€ proporcional a gravidade do fato, ignorando o PIA.

Fundamentacgao fatica:

A presente tese institucional embasa-se em reiteradas decisbées no Foro Central de
Curitiba, onde o eixo cognitivo do processo de Execucao nao é o PIA, mas sim a gravidade do
fato em relacao a duragao temporal da medida, em total afronta ao SINASE. Esse critério também
€ reproduzido em outras Comarcas do Estado, o que demonstra a existéncia de um problema
endémico de desconhecimento daquilo que € o verdadeiro eixo condutor da execugdo. O juizo,
dessa forma, ignora as metas e objetivos cumpridos e determina a continuidade da medida sem
sequer designar audiéncia para tanto (art. 42, § 1°, Lei n°12594/12).

Sugestéao de operacionalizagao:

Ha mais de uma forma de se operacionalizar o conteudo da tese. Inicialmente, deve a
Defensoria Publica velar pela completude do PIA e pelo estabelecimento de metas ao executado
passiveis de avaliagdo quantitativa e qualitativa, por meio de impugnagdo ou pedido de
complementacéo, ao se receberem os autos para manifestagcdo apods a apresentagdo do plano
pela entidade de atendimento.

Noincidente de reavaliagdo de medida socioeducativa, deve a Defensoria Publica promover
a sua instauragao, independentemente do ato infracional atribuido ao executado, com base no
atingimento das metas do plano. Em caso de promocé&o de reavaliagdo em desfavor do adolescente
ou jovem, com a finalidade de manutencao da medida sem fundamento no descumprimento das
metas do plano, manifestar-se, em nome do executado, no sentido de que a reavaliagdo tenha a
sua cognicao limitada ao PIA, e, sendo o caso, requerer a extingdo da medida, com base no art.
46, 11, quando as metas tiverem sido atingidas.

Caso o juizo mantenha a medida por critérios estranhos ao PIA, deve a Defensoria Publica
interpor agravo de instrumento e/ou impetrar habeas corpus para que se anule a decisdo ou para
que, imediatamente, proceda-se a reavaliacao baseada na verificagdo do atingimento das metas
do plano.

Por fim, como forma de educagao em direitos direcionada a entidade de atendimento, deve
a Defensoria Publica orientar as unidades socioeducativas para que elaborem os PlAs de forma
ainda mais técnica, observando as diretrizes da Lei de forma que as avaliagdes sejam aferiveis
qualitativa e quantitativamente, por meio de palestras ou workshops de construgao de planos nos
moldes da lei.
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TESE INSTITUCIONAL 03

Na execugdao da pena, o cometimento de falta grave nao pode ensejar
regressao do condenado para regime mais gravoso do que aquele fixado na
sentenga condenatoria.

Lucas Matheus Molina®

Fundamentacao juridica:

Embora o cumprimento da pena esteja sujeito a forma regressiva, ndo se mostra
juridicamente viavel que o cometimento de falta grave possa ensejar a regressdo do preso para
regime mais gravoso do que aquele fixado para o inicio do cumprimento da reprimenda.

Em outras palavras, se 0 apenado ainda nao progrediu de regime nao é possivel que sofra
regressao simplesmente por ter incorrido em falta grave. Com efeito, na esfera criminal, a pena
decorre exclusivamente do cometimento de fato previsto como crime. O processo de execucao
penal, portanto, esta atrelado, necessariamente, a prévia ocorréncia de um delito ao qual tenha
sido aplicada uma pena.

Da mesma forma, quando o juiz fixa a sang¢ao e estabelece o regime inicial, exerce papel
de agente conformador do principio da individualizagao da pena, previsto no artigo 5°, XLVI, da CF.

Assim, tanto no momento da dosimetria como na fixacdo do regime inicial o juiz criminal
individualiza a reprimenda a ser aplicada em razao daquele determinado delito que fora cometido.

Ora, se apenae oregime fixado decorrem do cometimento do crime, e o juiz, ao estabelecero
regime inicial para o cumprimento da pena aplicada, individualiza a sanc¢ao, € de se concluir que a
sentenga condenatoria cria um limite objetivo para a resposta estatal ao delito praticado.

Se o proprio Estado, por meio do Poder Judiciario, chegou a conclusao de que a reprimenda
correta para um determinado crime é a aplicacao de pena em um certo regime, € evidente que,
se nao houver condenacao por outro delito, a regressao para regime mais severo destoaria da
reprimenda adequada para o caso, isto é, feriria o principio da individualizacdo da pena. Haveria
nitidamente excesso na sancgao.

Ademais, é cristalino que ocorreria, na hipétese, ofensa a coisa julgada (art. 5°, XXXVI,
CF e art. 6°, LINDB), uma vez que, caso houvesse regressao para regime mais severo do que o
estabelecido na sentenca, a execugao da reprimenda extrapolaria os limites da condenacao.

Nao bastasse isso, a regressao do condenado para regime mais gravoso do que o fixado
na sentenca implicaria em imposicao de pena mais severa sem o correspondente delito. Vale
lembrar que o Poder Judiciario define o regime adequado para o crime no momento em que
profere a sentenca penal condenatdria.

Assim, qualquer forma de enrijecimento da reprimenda obviamente n&o decorre do crime
cometido, mas de eventual mal comportamento, em evidente afronta ao principio da nulla poena
sine crimine (art. 5°, XXXIX, CF; art. 9°, CADH; e art. 1°, CP).

Importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal conta com um precedente favoravel
a tese. Confira-se:

EMENTA: HABEAS A CORPUS. EXECUCAO PENAL. SENTENCA
DETERMINANDO O INICIO DO CUMPRIMENTO DAPENAEM REGIME SEMI-
ABERTO. FALTA GRAVE. REGRESSAO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE.
Sentenca transitada em julgado determinando o inicio do cumprimento da
pena em regime-semi-aberto. Regressdo de regime em razdo da pratica de
falta grave [0 paciente foi beneficiado com a saida temporaria e ndo retornou].
Impossibilidade da regressao de regime do cumprimento da pena: a regressao
de regime sem que o réu tenha sido beneficiado pela progressédo de regime
afronta a l6gica. A sangéo pela falta grave deve, no caso, estar adstrita a perda
dos dias remidos. Ordem concedida. (STF, SEGUNDA TURMA, HC n. 93.761/
RS, Min. Rel. Eros Grau, 5.08.2008).

Vale ainda registrar que o argumento de que, com o acolhimento da tese, o réu
permaneceria ileso as faltas graves cometidas € equivocado, pois, embora ndo possa ter o regime
regredido, podera perder parte dos dias remidos e reiniciar a contagem para a progressao de
regime, exatamente como ocorre com o0 apenado que esta no regime fechado e comete falta
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grave.

Diante do exposto, tem-se que as hipoteses de regressao de regime previstas na Lei de
Execucbes Penais devem ser interpretadas de forma restritiva, sob pena de afronta aos principios
constitucionais mais comezinhos.

A regressdo de regime, portanto, somente pode ocorrer: a) se o reeducando a tiver
progredido de regime e praticar fato definido como crime doloso ou falta grave (art. 118, |, LEP);
ou b) se houver nova condenagao e a soma das penas nao for compativel com o regime vigente
(art. 118, Il, LEP).

Fundamentacgao fatica:

Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha precedente nesse sentido, é fato que os
juizes das varas de execugao penal ndo tém adotado este entendimento. Antes, o cometimento
de falta grave tem sido causa para regressao de regime de forma indistinta.

Assim, embora a tese nao seja inédita, podera contribuir para uniformizacao de atuacao
da Defensoria Publica do Estado do Parana em sede de execug¢ao penal, de modo a robustecer o
entendimento.

Sugestao de operacionalizagao:

Cabera aos Defensores Publicos, resguardada a independéncia funcional de gozam os
membros da carreira, levantar a tese em sede de justificativa para cometimento de falta grave,
sempre que se verificar que o réu ainda se encontra no regime inicial do cumprimento de sua
pena.

Uma vez que os juizes de primeira instancia ndo tém acolhido o referido entendimento,
€ indispensavel que, em caso de indeferimento do pleito, seja interposto agravo em execugao,
para que se possibilite ulteriormente a matéria chegue aos Tribunais Superiores, seja por meio de
Recurso Extraordinario Recurso Especial ou Habeas Corpus.

TESE INSTITUCIONAL 04

Os regimes para inicio de cumprimento de pena indicados nas alineas ‘a’, ‘b’
e ‘c’do § 2° do art. 33 do Cédigo Penal, quando favoraveis as circunstancias
judiciais, ndo sao vinculativos, inclusive nos casos de reincidéncia, sob pena
de nao recepcgao do dispositivo pela Constituicao da Republica de 1988 e pela
Convencao Americana de Diretos Humanos.

Antonio Vitor Barbosa de Almeida’
Fundamentacao juridica:

Ao tempo da fixagdo da pena ao juizo sentenciante compete determinar o regime inicial
de cumprimento de pena, com base no montante fixado e nas circunstancias judiciais do caso
concreto, nos termos do art. 59 c/c art. 33, §3° ambos do Cddigo Penal.

Ocorre, porém, que, ainda quando aposta a pena base em seu minimo legal, os operadores
do direito, comumente, aplicam os regimes indicados nas alineas do §20, do art. 33 do Codex
Repressor utilizando como parametro a pena total fixada. Assim, se ao sentenciado, cuja pena foi
fixada: a) até 4 anos o regime sera o aberto, salvo se reincidente; b) se maior que 4 anos, porém
menor que 8 anos, o regime sera o semiaberto, salvo se reincidente; c) se maior que 8 anos
sempre sera o fechado, independentemente de ser reincidente.

Contudo, diversamente do que se acostumou a crer, ndo pode haver essa fixagao rigida
do regime inicial de cumprimento de pena, quando as circunstancias judiciais ndo sao agravadas,
sob pena de nao recepgéo do dispositivo penal pela Constituicdo da Republica de 1988 (em
razédo da violagao do principio da proporcionalidade, isonomia e individualizagéo da pena), e de
estabelecimento de uma incongruéncia no ordenamento juridico a partir da decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede dos Habeas Corpus 82.959-7 e 111.840/ES. Senao, vejamos.
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A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, XLVI, estatui como um direito e uma garantia
do cidadao ao cumprimento de uma sancgao penal justa a individualizagdo da pena.

Aindividualizagao judicial da pena abarca quatro etapas: 12) a identificagao da espécie de
pena a ser cominada (se privativa de liberdade, se alternativa, ou se de multa); 22) a quantificagao
da penaimposta (tempo da pena), conforme o preceito secundario da norma penal; 3?) aindicagao
do regime inicial para o cumprimento da pena, observando o art. 59, lll, e art. 33 do CP; 4?)
a analise da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade (se se tratar desta) por
outra restritiva de direitos?.

E mais, € necessario condensar outros principios que diretamente se vinculam a
fixagdo da pena e, por conseguinte, ao regime inicial para o cumprimento da pena, quais
sejam: a proporcionalidade e a isonomia (igualdade). Por este ultimo, brevemente, deve-
se observar que “ (...) infragbes penais e infratores desiguais devem ser tratados na
medida de sua desigualdade™. Ja a proporcionalidade, numa perspectiva mais sintética,
indica que “castigo deve variar conforme gravidade do crime cometido, isto é, o principio
requer um juizo de ponderacdo entre a carga de privagao ou restricdo de direito que a pena
comporta, e o fim perseguido com a incriminagédo e com as penas em questao™.

Tais premissas devem, portanto, balizar a pretensdo do Defensor Publico ao tempo do
embate na fixagdo da pena.

Com efeito, o art. 33, §2°, do Cddigo Penal estatui:

Art. 33 - Apena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto
ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade
de transferéncia a regime fechado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios
e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

A leitura rapida — e desatenta — do dispositivo pode sugestionar, por exemplo, que o
sentenciado primario que obter a pena minima para o delito do art. 157, §2°, Il, do Cddigo Penal,
isto €, de 5 anos e 4 meses devera cumpri-la em regime inicial semiaberto, ainda que aposta no
piso legal e com as circunstancias do art. 59 do CP fixadas em seu minimo (e, portanto, positivas).

Nada mais equivocado.

Ora, se apenadeve ser corretamente individualizada as circunstancias do caso concreto e do
individuo, tem-se que tal obrigatoriedade de regime inicial ndo pode ser imposta, sob pena de se
violar o principio da proporcionalidade — pois 0 caso —e o principio constitucional da individualizagéo
da pena, nos termos acima definidos.

Assim, tal como no exemplo acima colacionado, ao individuo primario apenado com uma
sanc¢ao de 5 anos e 4 meses, 0 regime maximo que lhe pode ser imposto é o regime semiaberto,
porém nao ha oébice legal para a fixagcao do regime aberto mormente quando as circunstancias
factuais e subjetivas assim o indicarem.

Nesse sentido, Salo de Carvalho sustenta:

Desta forma, seguindo os mesmos parametros fixados para a delimitagcdo da
quantidade de variagdo de pena nas hipéteses de concurso formal e crime
continuado, entende-se que a observancia das condigdes do art. 59, caput, do
Caddigo Penal, para a definigdo do regime de pena deve ser limitada, em seu
maximo, pelas circunstancias legais objetivas e subjetivas do §2°, do art. 33.
Significa dizer, portanto, que a analise do grau de responsabilidade penal
do autor (culpabilidade em sentido amplo) permite flexibilizar o regime em
beneficio do acusado. Isto porque os critérios do §2° do art. 33 se constituem,
em realidade, como fronteira maxima de punibilidade. Se as circunstancias
judiciais forem favoraveis, ndo haveria quaisquer ébices para aplicagdo do
regime semiaberto nos casos de (a) pena fixada acima dos oito anos ou de (b)
san¢do dosada entre 4 anos e 8 anos, em caso de réu reincidente; ou, ainda,
estabelecer regime aberto nas situagdes de (c) pena aplicada abaixo dos 4

2 Fases desenvolvida em: CARVALHO, Salo de. “Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro”.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 262.

3 JUNQUEIRA, Gustavo et. al. “Manual de Direito Penal”. Sdo Paulo: Saraiva, 2a ed. 2014, p. 482.

4 QUEIROZ, Paulo. “Curso de Direito Penal”, 10a ed. Salvador: JusPodvm, 2014, p. 84.
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anos, em caso de condenado reincidente. A flexibilizagdo da legalidade penal
em beneficio do réu, seguindo a previsdo exposta no art. 33, §2°, é plenamente
admissivel em um modelo penal de garantias. O contrario, porém, é vedado,
visto ser a legalidade uma barreira decontengao que néo pode ser ultrapassada
em prejuizo dos direitos individuais.

A diretriz exposta é reforgada pela consolidacgao jurisprudencial realizada pelo
Supremo Tribunal Federal: ‘a opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato
do crime nao constitui motivagéo idbnea para imposi¢cao do regime mais severo
do que o permitido segundo a pena aplicada’ (Supremo Tribunal Federal,
sumula 718). Sobre a mesma matéria: ‘a imposi¢ao de regime de cumprimento
mais severo do que a pena aplicada exige fundamentacao idénea’ (Supremo

Tribunal Federal, Sumula 719)°

Dessa forma, o quanto enunciado no art. 33, §2°, do CP néao esta a impor a fixagao
do regime nos moldes as hipéteses ali elencadas, isto é, nao ha uma obrigatoriedade
na fixagcdo do regime sugerido. Até porque, nas linhas do art. 33, §2°, do CP, a fixacdo do
regime inicial para cumprimento de pena se fara observando as circunstancias do art. 59 do CP,
possibilitando, assim, a imposicao de um regime mais brando em beneficio do sentenciado. Com
efeito, os regimes indicados nas alineas servem apenas como limites maximos legais.

Nao fosse assim, a imposi¢cao do regime inicial violaria a individualizacdo da pena e a
proporcionalidade, ndo sendo recepcionado o dispositivo 33, §3°, do Cddigo Penal, viabilizando
o ajuizamento de Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (inclusive, para se
viabilizar uma declaragado conforme a Constituicao).

Entende, ainda, este Defensor que a presente interpretacéo é respaldadano art. 5°,item 6, da
Convencao Americana de Direitos Humanos, o qual estabelece que:

Artigo 5. Direito a integridade pessoal (...)
6-Aspenasprivativasdaliberdade devemterporfinalidade essencialareformaea
readaptacao social dos condenados.

Ora, em sendo a finalidade da sancéo penal a “readaptacéo social” do individuo, tem-se
que a imposi¢cao de um regime de cumprimento rigido (com base apenas na quantidade da pena
concretamente aplicada) — ainda que as circunstancias fatica e pessoal indiquem para a aplicagao
de um regime mais brando —, concorre para desvirtuar por completo aquele escopo inicial da
Convencao no que tange a sancgao penal, estabelecendo uma barbarie juridica: a imposicao
legal de um excesso de condenacao!

O presente entendimento deve ser adotado, sob pena de se concluir, entdo, que a
Convencao Americana de Direitos Humanos teria derrogado o art. 33, §2°, do CP, o que seria
discutido em sede de controle difuso de convencionalidade®.

Nao bastasse o entendimento daqueles que concluem pela impossibilidade deflexibilizagao
dos regimes indicados no art. 33§20, do Cédigo Penal, ser contrario a principiologia da Constituicao
e aconvencionalidade do Pacto de Sao José da Costa Rica, tem-se que a partir da decisao prolatada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede do Habeas Corpus 111.840/ES, esse entendimento ndo
mais se sustenta, sob pena de incorrer em incoeréncia interna no sistema de precedentes.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal, em sede do HC 82.959-7/SP declarou

inconstitucional o art. 2°,§1°, da Lei 8072/90, o qual estabelecia o cumprimento integral dapenaem
regime fechado para os sentenciados pela pratica de Crimes Hediondos. Diante disto, o legislador
ordinario alterou a redacdo daquele dispositivo para prever o regime inicialmente fechado
para condenados pelos mesmos delitos.Em face dessa nova alteracéo legislativa o Supremo
Tribunal Federal, novamente, analisou a redacao legal e concluiu pela inconstitucionalidade da
5 CARVALHO, Salo de. “Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro”. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 468 e 469. Grifos nossos.
6 Leonardo Massud aprofunda o estudo da pena para sustentar que o carater retributivo da pena previsto do
art. 59 do CP foi de vez espancado pela CADH. “Esse carater retributivo fora inegavelmente abandonado,
pois, embora pouco observada pela doutrina e também pela jurisprudéncia, houve, depois da Reforma da
Parte Geral de 1984, a incorporacao, no sistema juridico brasileiro, de outra norma a respeito da finalidade
da pena: Convengao Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como o Pacto de Sao José da Costa
Rica. (...) No art. 5°, item 6, deste Tratado, os paises signatarios resolveram atribuir a puni¢do um cariz
marcadamente de prevengao especial positiva, pois, contudo se referissem as penas privativas de liberdade,
estatuiram que estas ‘devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo social dos condenados’,
sendo, pois, estes os objetivos que devem nortear o magistrado na dosimetria da reprimenda.”. (MASSUD,
Leonardo. “Da pena e a sua fixagdo — Finalidades, circusntancias judiciais e apontamentos para o fim do
minimo legal”, Sdo Paulo: DPJ editora, 2009, p. 144).
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imposicao do regime inicialmente fechado para inicio de cumprimento pena. Com efeito,
em sede do aludido HC 111.840/ES, concluiu-se que ndo ha uma cogéncia para que o inicio da
execucao da pena se dé neste regime fechado:

(...) Considerando o que decidido pelo Plenario deste Supremo Tribunal,
parece-me que nao se poderia, em hipdtese de trafico de entorpecentes,
sustentar a cogéncia absoluta de que o cumprimento da reprimenda carceraria
decorrente da pratica do crime de trafico se dé em regime inicialmente fechado,
tal como preconizado no art. 1° da Lei n° 11.464/07, que alterou a redacéo do §
1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Ha de se considerar que a propria Constituicao
Federal contempla as restricdes a serem impostas aqueles que se mostrem
incursos em dispositivos da Lei n° 8.072/90. Dentre elas nao se encontra
nenhumaqueversesobreaobrigatoriedadedeimposi¢cdodoregimeextremoparao
inicio de cumprimento da pena. No inciso XLIIl do rol das garantias
constitucionais — artigo 5° - afastam-se, tdo somente, a fianga, a graca e a
anistia, assegurando-se, em inciso posterior (XLVI), de forma abrangente, sem
excepcionar essa ou aquela pratica delituosa, a individualizagao da pena.

No tocante ao tema, assinalo que, a partir do julgamento do HC n°® 82.959/
SP (Tribunal Pleno, Relator o Ministro Marco Aurélio , DJ de 1°/9/06),
esta Corte Suprema passou a admitir a possibilidade de progressao
de regime aos condenados pela pratica de crimes hediondos, dada a
declaragédo de inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90. Tal
possibilidade veio a ser acolhida posteriormente pela Lei n° 11.464/07, que
modificou a Lei n° 8.072/90, positivando-se, desse modo, a possibilidade
da mencionada progressao. Contudo, como ja dito, essa lei estipulou que
a pena imposta pela pratica de qualquer dos crimes nela mencionados
fosse, obrigatoriamente, cumprida inicialmente no regime fechado. Tal como
ja indagado no julgamento do HC n° 82.959/SP, tinha e tem o legislador
ordinariopoderparaissoestabelecer?Aminharespostaénegativa. Destarte,tenho
como inconstitucional o preceito do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, o qual
foi modificado pela Lei n° 11.464/07"".

No bojo do mesmo feito, o Relator do HC traz a lume a fundamentag&o do entdo Ministro
Eros Grau, utilizada para concluir pela inconstitucionalidade do regime integralmente fechado em
crimes hediondos (HC 82.959/SP), a qual aqui é utilizada para corroborar a impossibilidade da
imposicao de regra fixa a priori, que inviabilize a correta individualizagdo da pena:

No que tange a proibicdo da progressédo de regime nos crimes hediondos,
afronta o principio da individualizagao da pena (art. 50, XLVI), direcionado ao
legislador, que n&o pode impor regra fixa que impeca o julgador de individualizar,
segundo sua avaliagdo, caso a caso, a pena do condenado que tenha praticado
qualquer dos crimes relacionados como hediondos. Considere-se ainda a
vedacgao da imposigdo de penas cruéis (art. 5, XLVII, ‘e’) e o respeito a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 1), sendo também certo que o cumprimento da
pena em regime integral, por ser cruel e desumano, importa violacédo a esses
preceitos constitucionais®.

Importante consignar, ainda, que a Ministra Rosa Weber, acompanhando o entendimento
da inconstitucionalidade da imposi¢ao abstrata do regime inicial abre ainda mais a possibilidade
interpretativa, de modo a contemplar o quanto aqui sustentado, ao enunciar, in verbis, que: “A
meu juizo, a situagao é a mesma da imposicdo de pena padrao essa imposicao de regime,
em abstrato, de cumprimento, e, por essa razao, ferido o direito e a garantia fundamental
de individualizagao da pena pelo magistrado, acompanho o eminente Relator quando declara,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade desse preceito e concede a ordem”.

Por fim, quanto a questao da reincidéncia, é necessario observar que, no caminho aqui
trilhado, a circunstancia agravante tdo somente importara num limite (maximo) de um regime
mais gravoso, nao prejudicando a imposicdo de um regime mais brando, ainda que reincidente,
se as circunstancias do caso e do individuo assim indicarem (art. 59 do Cédigo Penal). Dessa
forma, exemplificando: a um cidadao reincidente, cuja pena imposta pela pratica do delito previsto
no art. 155, §4°, I, do CP foi de 2 anos, a ele podera ser fixado o regime inicial aberto e néo
necessariamente o regime semiaberto, sob pena de se violar o principio da individualizagéo da
pena, pelos fundamentos acima expostos: “A flexibilizacdo da legalidade penal em beneficio do
7 (STF-HC: 111840ES, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Datade Julgamento: 27/06/2012, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-249 DIVULG 16-12-2013 PUBLIC 17-12-2013). Grifos no original.

8 (STF - HC: 82959 SP, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 23/02/2006, Tribunal Pleno, Data
de Publicagao: DJ 01-09-2006). Trecho do voto da Min. Rosa Weber.
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réu, seguindo a previsao exposta no art. 33, §2°, é plenamente admissivel em um modelo penal
de garantias. O contrario, porém, é vedado, visto ser a legalidade uma barreira de contencao
que nao pode ser ultrapassada em prejuizo dos direitos individuais”. Finalmente, € importante
observar que a adog¢ao de entendimento analogo para o recrudescimento da situacao penal do
sentenciado nao seria possivel em razao do principio da legalidade, bem como pela vedacao da
analogia in malam partem.

Fundamentacgao fatica:

A aplicagao dos regimes nos limites quantitativos indicados no art. 33, §2°, do Cédigo
Penal no cotidiano forense evidencia que os operadores do Direito ndo se atentaram para a
possibilidade de sustentacao da tese acima indicada, apés a abertura interpretativa realizada pelo
Supremo Tribunal Federal em sede do HC111.840/ES.

E quase que mecanica a aplicagdo do regime nos seguintes moldes: se pena base foi
fixada em seu minimo legal: a) até 4 anos o regime sera o aberto, salvo se reincidente; b) se maior
que 4 anos, porém menor que 8 anos, o regime sera o semiaberto, salvo se reincidente; c) se
maior que 8 anos sempre sera o fechado, independentemente de ser reincidente.

Ocorre, entretanto, que tal sistematica concorre por violar o principio da individualizagao da
pena. Um cidaddo primario com uma pena de 5 anos e 4 meses, inserido no mercado de trabalho
e com familia, por exemplo, teria que iniciar o cumprimento de sua pena em regime semiaberto
(Colbnia Penal Agricola), implicando na sua retirada do mercado de trabalho e em prejuizo ao
sustento de sua familia, fazendo com que o principio da intranscendéncia penal seja violado.

Omesmosedaemrelacaoaocidadaoque, apesarde contarcomumaanotacaotransitadaem
julgado anterior (reincidente), tera que cumprir uma pena inferior a 4 anos em regime semiaberto,
ainda que apenas conte com esses dois elitos, bem como tenha circunstancias pessoais e
concretas favoraveis.

As situacdes nao sao poucas.

Dessa forma, a Defensoria passou a sustentar a presente tese, a qual, apesar de encontrar
resisténcia, logrou ser acolhida em um precedente no TJPR, ainda que por fundamento diverso.
No caso, mesmo sendo reincidentes e obtendo uma pena superior a 4 anos, aos Defendidos
foi imposta um regime semiaberto, mesmo diante da dicg¢ao legal do art. 33, §2°, b, do CP:

ROUBO MAJORADO (ART.157, § 2°, | E Il, DO CP) E FALSA IDENTIDADE
(ART. 307 DO CP) - PRELIMINAR PELA NULIDADE DO RECONHECIMENTO
DOS REUS - NAQ OBSERVANCIAAO ARTIGO 226 DO CPP - AFASTAMENTO
- IDENTIFICACAO POSTERIORMENTE CORROBORADA EM JUIZO -
ABSOLVICAO QUANTO AO ROUBO MAJORADO - IMPRATICABILIDADE
- ARGUICAO DE INSUFICIENCIA PROBATORIA - DESCABIMENTO -
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - PALAVRA DAS VITIMAS
E DOS POLICIAIS MILITARES - APELANTES PRESOS EM POSSE DAS
ARMAS BRANCAS E REI FURTIVAE - FALSA IDENTIDADE - TESE DE
AUTODEFESA AFASTADA PELO STF EM JULGAMENTO DE RECURSO
REPETITIVO - DOSIMETRIA - REINCIDENCIA - ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO - POSICAO PACIFICA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES PELA CONSTITUCIONALIDADE - MANUTENCAO
AUMENTO - EXCLUSAO MAJORANTE ART. 157, §2°, I, DO CP -
IMPOSSILIDADE - POTENCIALIDADE INERENTE AO PROPRIO ARTEFATO -
ARMA IMPROPRIA APTA A CONFIGURAR O ACRESCIMO - CONCURSO DE
PESSOAS EVIDENCIADO - EXACERBACAO MANTIDA-RECONHECIMENTO
DAMODALIDADE TENTADA - NAO ACOLHIMENTO - INVERSAO DA POSSE -
DELITO CONSUMADO - MODIFICACAO DE REGIME PARA O SEMIABERTO
- ACOLHIMENTO - INTELIGENCIA DA SUMULA 269 DO STJ - RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...)

Regime de cumprimento da pena: Insurgem-se, finalmente, os apelantes
quanto ao regime fixado para o inicio do cumprimento das penas, pontuando
que considerar a reincidéncia para fixar o regime fechado nao constitui
motivagdo idénea, constituindo um triplo agravamento, ferindo o principio da
proporcionalidade.

De fato, levando-se em conta apenas o quantum das penas fixado, seria
cabivel o regime semiaberto. No entanto, os acusados sao reincidentes
especificos, eis que condenados definitivamente por crime patrimonial, o
que autoriza a fixagao de regime mais gravoso.

O Magistrado fixou o regime fechado aos apelantes, diante da reincidéncia.
Entretanto, verifica-se que na analise das circunstancias do artigo 59 do
Cédigo Penal, todas foram favoraveis, sendo fixadas as penas-base no
minimo legal.

Logo, impoe-se a modificagdo do regime fechado para o semiaberto,
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tendo em vista a reincidéncia dos apelantes e a situagao favoravel quanto
as circunstancias judiciais.

Diante do exposto, conhece-se do recurso, e, da-se parcial provimento, para
modificar o regime inicial de cumprimento das penas para o semiaberto,
inclusive quanto ao delito apenado com detencéao para o réu Cledoaldo. TJPR -
5a Camara Criminal. Des. Relator: Marcus Vinicius de Lacerda Costa Processo

1290649-9 Apelacao Crime DJ: 18/03/2015

Sugestao de operacionalizagao:

Os Defensores Publicos poderao utilizar a presente tese em sede de memoriais, no ambito
do processo penal, pugnando pela aplicagao de regime mais brando (flexibilizado) quando a pena
base for aposta em seu minimo legal (art. 59 do CP), ainda que a quantidade de pena indique
o contrario nos parametros do art. 33, §2° do CP. Em caso de ndo acatamento, podera, ainda,
sustentar em sede de apelacéo.

Para tanto, sugere-se que o Defensor entre em contato com familiares para acostar
documentos de trabalho e/ou estudo, bem como de filhos menores, para indicar que a imposicao
do regime nao atendera a finalidade da sancao nos limites fixados no dispositivo acima, devendo-
se flexibilizar a sua imposigao.

TESE INSTITUCIONAL 05

A decisao de extingao da punibilidade com base no indulto ou que reconhece o
direito a comutagao da pena tem natureza declaratéria.

Nicholas Moura e Silva’
Fundamentacao juridica:

Jafaz parte datradicao juridica penal brasileira a edi¢gdo anual de um decreto que concede o
indulto. Esses decretos sao publicados ao final de cada ano, coincidindo o momento de concessao
do indulto com o natal (dia 25 de dezembro).

Os decretos trazem uma série de hipoteses em que as pessoas condenadas, caso se
enquadrem, terdo recebido o indulto ou a comutacgao.

Pela prépria natureza geral do ato, duas caracteristicas sdo marcantes para os propositos
da presente tese: a) o decreto atinge um nuimero expressivo de pessoas, sem, contudo, lista-las,
apresentando determinadas condigdes que, caso a pessoa se enquadre, tera recebido o indulto;
b) é feito um corte temporal especifico, determinando-se um determinado momento em que sera
analisado se a pessoa enquadrou-se ou nao nos requisitos. Tradicionalmente, referido corte € no
dia 25 de dezembro de cada ano.

Assim sendo, é facil perceber que nao estamos diante de um direito subjetivo que, quando
a pessoa atingir seus requisitos, ela podera reclama-lo. Trata-se de um ato discricionario do
Presidente da Republica que diz que determinadas pessoas receberéo o indulto em determinado
dia.

Exemplificando, seria como se o Presidente elaborasse uma lista com diversos nomes.
Os nomes que estdo naquela lista receberam o indulto, e, os que nao estdo, por consequente,
€ porque nao receberam. Para instrumentalizar, ao invés de se apresentar uma lista de nomes,
elenca-se uma série de caracteristicas, sendo que as pessoas que as possuem, naquele exato
momento, recebem o indulto.

Portanto, acaba-se por delegar apenas a analise de se a pessoa recebeu ou ndo o indulto
ao Poder Judiciario, através dos juizos de execugao penal. A concessao do indulto ja foi feita pelo
chefe do Poder Executivo Federal.

Logo, a decisdo do Poder Judiciario apenas declara se determinado apenado esta dentre
os contemplados do indulto ou ndo. Portanto, estamos claramente diante de uma decisé&o de
cunho exclusivamente declaratorio.

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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Consequéncia natural do carater declaratério é que o direito subjetivo a extingao da pena
em decorréncia do recebimento do indulto nasce no exato momento em que é concedido o indulto,
e nao no momento que a decisao judicial reconhece o recebimento desse perdao.

Ora, se o decreto diz que as pessoas que estdo em determinada situagdo no dia 25 de
dezembro terdo recebido o indulto, podemos dizer que esse perdao € dado no dia 25 de dezembro,
mesmo que o reconhecimento judicial disso ocorra posteriormente.

Agrandeimportancia desse entendimentoreside nofato de que, a partir dessa compreensao,
nenhuma circunstancia fatica surgida apos a data de concessao do indulto (normalmente dia 25
de dezembro de cada ano) tera influéncia na verificagao se a pessoa foi destinataria do indulto ou
nao.

Assim, a titulo de exemplo, nao importa se apds a data fixada tenha ocorrido a mudanca de
regime, tenha sido homologado a falta grave ou até mesmo que tenha sido majorada a pena. Se
naquela data houve o preenchimento dos requisitos, houve a concessao de indulto aquela pessoa
e ela tem o direito subjetivo de ver extinta a sua punibilidade.

Dessa forma, a analise judicial deve restringir-se a analisar a situagdo do apenado no
momento determinado pelo decreto (por exemplo, no dia 25 de dezembro de 2016). Portanto,
apenas declarara se naquele momento o apenado estava nas condi¢gdes do decreto, e por isso se
foi beneficiado com o indulto da sua pena.

Fundamentacgao fatica:

Conforme exposto, a importancia pratica da presente tese reside no fato de nao permitir
a consideragao de fatos posteriores a data do indulto na analise da incidéncia do instituto em
determinado caso. Mais precisamente, dois casos se destacam:

a) Se no dia 25 de dezembro a falta grave ainda nao havido sido aplicada ou se n&o havia
sido homologada judicialmente ela nao € impeditivo para o indulto, ainda que, no momento da
deciséo judicial, tal falta ja esteja devidamente homologada.

b) Deve ser levado em consideragao a pena existente no dia 25 de dezembro do respectivo
ano. Logo, se no momento da analise judicial a pena aplicada tiver sido majorada, por decisao
ocorrida apés a data do indulto, deve ser considerada a pena anterior, que estava sendo executada
no dia 25 de dezembro.

Deparou-se com diversas decisdes judiciais que indeferiram o indulto ou comutacao de
determinado apenado sob o argumento de que havia sido praticado falta grave naquele ano do
decreto. Porém, em muitos desses casos, a decisdo de homologacao da falta foi posterior a data
do indulto, o que viola esse carater declaratério da decisao.

Nessamesmallinha, suspende-se, porvezes, a analise do pedido de extingdo da punibilidade
combasenoindultoparaaguardaradecisaosobredeterminadafaltagraveoudojulgamentodeapelacéao
criminal do Ministério Publico, para considerar tais fatos posteriores no reconhecimento ou néo do
indulto.

Ora, como o decreto de indulto atinge um nimero grande de pessoas, n&o se torna possivel
que se analise a situagao de todos os apenados no proprio dia 25 de dezembro. Assim, a analise
judicial acaba sendo postergada. Porém, a demora na analise de determinada execugao penal
ndo retira o direito desse apenado em ver extinta a sua punibilidade.

Sugestéao de operacionalizagao:
A operacionalizagado seguira cada caso. Podera ser arguida a tese quando uma situagao

posterior esteja sendo levada em consideragao para prejudicar o direito de extingao da punibilidade
de uma pessoa pelo indulto.
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TESE INSTITUCIONAL 06

A aplicacao de medidas cautelares diversas da prisao no curso do processo
penaldaaoréuodireito de detragao dotempo de cumprimento dessas medidas,
independente de qual seja a pena aplicada.

Nicholas Moura e Silva’
Fundamentacao juridica:

Podemos dividir as medidas cautelares aplicaveis no processo penal em dois
grandes grupos: as cautelares reais e as pessoais. Enquanto as cautelares reais visam resguardar
um possivel ressarcimento econémico a vitima e por isso incidem no patriménio do acusado, as
medidas cautelares pessoais visam restringir, de alguma forma, a liberdade do réu, incidindo,
assim, diretamente sob o seu corpo.

Ainda no tocante as medidas cautelares pessoais, elas se dividem, novamente, em dois
grupos: as prisdes e as cautelares diversas da prisdo. As prisdes, que podem ser em flagrante,
temporaria ou preventiva, aplicam limitagdo total a liberdade de ir e vir do acusado, sendo
verdadeiramente a aplicacdo antecipada do objetivo final do processo penal. Por outro lado, as
medidas cautelares diversas da priséo realizam restricdo parcial da liberdade de ir e vir do réu, e
estao listadas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

E livre de dlvidas que as prisdes, quando decretadas no curso do processo penal (aqui
entendido desde o procedimento inquisitorial, até o processo propriamente dito) ddo ao acusado o
direito de ver o tempo que cumpriram de pris&o proviséria detraido do tempo total da condenacgéao.
Esse direito é previsto no artigo 42 do Cdédigo Penal.

A questao aqui colocada fica em torno da aplicagao do instituto da detracdo quando o réu
€ submetido a medidas cautelares diversas da prisdo no curso do seu processo criminal.

Ora, primeiramente, é certo que as medidas cautelares diversas da prisdo representam
efetivamente restricao na liberdade de ir e vir do acusado. Pode ndo ser uma restri¢gao total, como
na prisdo, mas € uma forma de restricdo que varia conforme a medida, podendo até se equiparar
a prisao, por exemplo, nos casos de monitoragao eletrénica.

A detracdo € um instituto que visa trazer uma compensag¢ao ao acusado. Isso porque,
considerando que o mesmo € presumidamente inocente até o transito em julgado do processo
criminal (artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal), ninguém poderia entao receber qualquer sancao
corporal até esse momento. Porém, Ihe sendo aplicado uma restricdo na sua liberdade, certamente
todo o tempo que fora submetido a restricao devera ser compensado da decisao final.

Nesse diapaséao, independe a carga da restricao da liberdade. Sendo uma restricao total
(prisdo) ou parcial (medidas cautelares diversas da prisdo) € certo que houve uma restrigcao,
mesmo em contrario a presungao de inocéncia, e por isso devera haver a compensag¢ao, chamada
de detracao pela lei penal.

Vale lembrar que as medidas cautelares diversas da prisdo s&o, em muitas vezes, as mesmas
restricoesimpostasnapenaprivativadeliberdade. Orecolhimentodomiciliarnoturnoenosdiasdefolga,
porexemplo,éequiparadoaorecolhimentodomiciliardoregimeaberto(artigo 117 dalLeide Execugcbes
Penais), bem como é semelhante ao préoprioregime aberto utilizado na pratica, quandonaohacasado
albergado. Ainda atitulo de exemplo, outras medidas cautelares, como a proibicdo de ausentar-se da
comarca e o comparecimento em juizo, sao igualmente condi¢cdes do regime aberto, conforme
artigo 115, incisos lll e IV, respectivamente, da Lei de Execu¢des Penais.

Assim, livre de duvidas do carater limitador da liberdade, presente também nas medidas
cautelares penais diversas da prisdo. E a incidéncia cautelar de uma limitagdo corporal que torna
imperioso a posterior detracéo.

Vale dizer que a detragdo da pena imposta com o tempo cumprido de medida cautelar
pessoal independe de qual a pena e regime imposto na sentenca condenatoria. O direito a detragao
decorre da compensacgao com o fato de ter sido imposto ao réu medidas restritivas a sua liberdade
no curso de um processo, sendo indiferente se a medida foi mais ou menos rigorosa que a sangao
final.

Dois fundamentos sustentam essa afirmacgao: primeiramente, nao é possivel dizer, a priori,

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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qual sera o resultado final. Logo, nao pode o acusado ser submetido a um juizo de sorte, no
sentido de que, se “conseguir” uma pena mais branda tera direito a detragao, caso contrario, nao
tera.

Ora, a compensacao feita através da detragéo é de restricdo da liberdade proviséria com
restricdo da liberdade apds o transito em julgado. A forma como ocorrera essa restricdo (qual
regime aplicavel, se havera substituicdo da pena, quais as condicbes a serem cumpridas, etc)
€ juizo a ser feito de acordo com a individualizagdo da pena, mas de toda sorte configura uma
sancao corporal que age diretamente na liberdade da pessoa. E importante lembrar que a pena
final sequer sera estanque, sendo submetida a diversas mudangas no curso da execucgao.

Em segundo lugar, podemos nos valer da analogia. E indiscutivel que o tempo de prisdo
preventiva (assemelhada ao regime fechado) sera detraido da pena total, mesmo que o regime
inicial seja aberto ou ocorra a substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de direito.
Logo, o fato de se tratarem de restricbes com cargas distintas ndo impede que a detracao se
opere.

E nem se diga que isso ocorre sé porque a carga da restricdo de liberdade proviséria foi
maior do que aquela aplicada ao final do processo. Ora, a prépria lei penal admite a detracao
ainda quando ocorre o contrario, ou seja, a restricdo provisoéria tem menor intensidade que a final:
sdo os casos de tratamento ambulatorial aplicado no curso do processo que detrai-se o tempo da
internacao aplicada (regra expressa no final do artigo 42 do Cddigo Penal); e o caso em que se
cumpre pena restritiva de direito é detraido do total de pena privativa de liberdade em caso de se
substituir a primeira pela segunda (artigo 44, §4° do mesmo diploma legislativo).

Assim, nao agiu com acerto o Superior Tribunal de Justica no recente julgamento
(07/03/2017) do HC 380370/DF, de relatoria do Min. Felix Fischer, quando entendeu a detracao
do tempo cumprido de medida cautelar diversa da prisdo s6 ocorreria se fosse demonstrada a
equivaléncia material entre a medida cautelar e a san¢ao aplicada ao final do processo.

Em resumo, a detragdo a que se alude na presente tese decorre do simples fato de se
compensar a restricdo de liberdade cumprida no curso do processo com aquela aplicada ao final
dele. As prisbes, assim como as demais medidas cautelares pessoais, todas atuam na liberdade
corporal do individuo e, por isso, possuem correlagao entre si para justificar o abatimento.

Fundamentacgao fatica:

Para além do aspecto formal ja apresentado, a justificativa para a presente tese possui
parametros praticos.

E inegavel que a pratica atual tem transformado a pena privativa de liberdade em regime
aberto em uma espécie de prisdo domiciliar. Isso s6 fez realgar o carater limitador das medidas
cautelares, ja que o recolhimento domiciliar € expressamente uma medida cautelar diversa da
prisao.

Ademais tem crescido a utilizacdo do monitoramento eletrbnico como substitutivo na
execugao penal ao recolhimento carcerario, demonstrando, mais uma vez, que as medidas
cautelares diversas da prisdo pertencem ao mesmo género que as prisoes.

Aliado a tudo isso, vé-se com grande frequéncia a utilizacao desenfreada das medidas
cautelares diversas da prisdao. Na pratica, observa-se que, ao analisar um flagrante, o juiz
inevitavelmente decreta a prisdo preventiva ou aplica medidas cautelares diversas da prisao.

Raros sédo os casos em que se verifica a soltura do flagranteado sem qualquer limitagao
a ser aplicada. Isso ocorre porque se utiliza as medidas cautelares diversas da prisdo como se
fosse um “beneficio” e ndo representasse qualquer prejuizo ao acusado, ao argumento de que “é
melhor isso do que ficar preso”.

Ao mesmo tempo, 0s processos em que a pessoa responde em “liberdade”, somente
com a aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisdo, ndo possuem qualquer prioridade de
tramitagdo, estando na mesma vala que os processos em que 0 réu nao tem qualquer medida
cautelar contra si. Assim, esses processos demoram anos para findarem, e o acusado fica, todo
esse tempo, submetido aquelas restricdes na sua liberdade.

Assim, essa tese apresentada, além de representar a observancia de um direito formal dos
acusados, significa também aplicar a chamada ‘analise critica da aplicacao de medidas cautelares’,
reclamando que: a) tais medidas sejam aplicadas somente quando realmente necessarias e ndo
como mera contraposi¢cao a prisdo preventiva; b) haja maior agilidade nos processos penais em
que o réu esteja submetido a alguma medida cautelar.
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Sugestao de operacionalizagao:

A fim de operacionalizar a presente teoria, ha a atuagao em dois momentos: no processo
criminal e na execucgéao penal.

Aos Defensores que atuam no processo penal de conhecimento, quando depararem com o
caso de umréu que teve aplicada contra si medidas cautelares diversas da prisao e fora condenado,
deve requerer ao juizo sentenciante a detracdo do tempo de cumprimento das cautelares.
Entende-se que o melhor momento para tal pleito seria através da embargos de declaragao apos
a sentencga condenatéria, obviamente, no caso de nao ter sido ja realizada a devida detragao.

Também, para fins de minimizar os casos em que se passa despercebido, bem como
naqueles casos em que o juiz possui 0 entendimento de n&o realizar nenhuma detragao, deixando
para essa ocorrer no juizo executorio, cabera o aludido requerimento de detracao ser formulado
pelos Defensores Publicos que atuam na execugéao penal.

Assim, o melhor momento no processo de execugao penal para verificar e requerer a
detracao seria quando do recebimento da guia de execugdes penais. Ao ser intimado sobre a guia
que instaura o processo ou apresenta nova condenacgao para fins de unificagdo/soma das penas,
o Defensor podera observar se houve cumprimento de medida cautelar diversa da priséo e se o
respectivo periodo foi detraido, fazendo o pedido quando necessario.

Aqui, duas observacgodes se fazem importante: primeiramente, € sabido que essa informacao
dificilmente é acompanhada, ja que nao consta na guia de execug¢ao e tampouco € documento
normalmente apresentado. Assim, um primeiro passo seria 0 Defensor requerer que seja o juizo
condenatério oficiado para que apresente essa informacao.

Um segundo ponto seria passar a incluir essa informacéo ja nas guias, facilitando o trabalho.
Para isso, importante uma atuagao estratégica junto ao CNJ, para fins de alteragao de resolugcao
n°® 113 (a qual estabelece informagdes obrigatdrios a serem incluidas na guia de execugao).

Para tanto sugere-se um pedido naquele 6rgao. O ideal seria que referido pedido fosse
formulado porum Nucleo de Execugao Penal. Na auséncia, caberia ao Nucleo de Direitos Humanos
o pleito, pela atribuigdo subsidiaria, na forma do artigo 40, §3° da Lei Complementar 136/2011 —
PR.

148 | |



TESE INSTITUCIONAL 07

A Lei 10.216/2001 derrogou as disposi¢coes relativas a medida de seguranga
previstas na legislagao penal, processual penal e da execugao penal, sendo
respeitadas as balizas de aplicagao da pena para o imputavel na aplicagao da
medida de seguranca.

Monia Regina Damiao Serafim’
Fundamentacao juridica:

AlLei 10.216/2001 trouxe importantes inovagdes no que concerne ao tratamento da pessoa
acometida de transtorno mental. A partir dessa Lei se torna politica de Estado a aplicagao
alternativa ao sistema manicomial, com a substituicdo da institucionalizagdo por instrumentos
abertos de tratamento, priorizando-se o tratamento junto a comunidade e a familia.

Assim o faz por meio do artigo 4°: ‘Art. 40 Ainternacao, em qualquer de suas modalidades,
s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.’

Tal lei, explicitamente, tem aplicagdo a todas aquelas pessoas diagnosticadas com
algum tipo de transtorno mental, incluindo aqueles que tenham algum envolvimento com o
sistema de justiga criminal. O artigo 6° da referida norma estabelece os tipos de internacéo
psiquiatrica, referindo-se expressamente ao caso da internagcdo compulséria que € aquela
determinada pela Justica.

Art. 6° Alinternagéo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos.

Paragrafo Unico. Sao considerados os seguintes tipos de internagéo psiquiatrica:
| - internacao voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario;

Il - internagao involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario
e a pedido de terceiro; e

lll - internagdo compulsoéria: aquela determinada pela Justiga.

Diante desse artigo fica cristalino que a referida Lei deve ser aplicada a todas as situagdes
relativas ao grupo de pessoas acometidas de transtorno mental, sendo certo que a sistematica da
lei que prioriza a desistitucionalizagao deve ser aplicada aos casos de envolvimento com a Justica
Criminal, ficando claro que os artigos da Lei Penal, Processual Penal e de Execugao Penal por
serem anteriores e incompativeis com os principios que norteiam o Marco Antimanicomial nao
podem ser aplicados.

O artigo 2°, §1° do Lei Decreto-lei 4.657/1942, com as alteragbes da Lei 12.376/2010,
determina que “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.
Desta forma, fica evidente que a Lei 10.216/2001 regula inteiramente a matéria da aplicagao da
medida de segurancga e tratamento ambulatorial anteriormente tratada pelo Cddigo Penal, Cédigo
de Processo Penal e Lei de Execucao Penal. Toda a sistematica da desistitucionalizagao deve
ser aplicada também aos casos de pessoas acometidas de transtorno mental que tenham
algum tipo de envolvimento com o Sistema de Justi¢ga Criminal.

Paradeixar ainda mais clara a sua natureza universal da aplicagdodalLeidalLei 10.216/2001,
o artigo 2° afirma que ‘nos atendimentos em saude mental, de qualquer natureza, a pessoa
e seus familiares ou responsaveis serao formalmente cientificados dos direitos enumerados no
paragrafo unico deste artigo” (grifos nossos), assim, ndo ha duvidas que a norma em comento
estabelece os critérios de tratamento de toda e qualquer pessoa diagnosticada com algum tipo
transtorno mental.

Anorma deixa claro, portanto, que sua aplicagao nao sofre excegdes, assim todas as normas
anteriores que tratavam da medida de seguranga foram derrogadas pelo Marco Antomanicomial.

Passados os questionamentos acerca da aplicacao da Lei 10.216/2001 para pessoas que
tenham envolvimento com o Sistema de Justiga Criminal, passa-se a analise das altera¢oes que
a referida Lei trouxe na aplicagado da absolvigao imprépria.

Conforme ja mencionado, a internagao deve ser aplicada somente em casos em que haja

laudo médica circunstanciado explicitando os motivos pelos quais as demais formas de tratamento
1 Defensora Publica do Estado do Parana.
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se mostram ineficazes.

Art. 6° Ainternacgao psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos.

Desta forma, diversamente do que era previsto no 97 do Cédigo Penal, a aplicacéo da
internacao era regra, sendo que o tratamento ambulatorial era visto como excecao, aplicavel
somente aos casos de delitos punidos com detencdo. Assim, o critério para aplicagao da
internacao nao era a necessidade de tratamento em Instituicoes fechadas, mas o tipo
de pena aplicada. Assim sendo, a determinacao da internagao se relacionava a pena e nao a
indicacéo de tratamento nestes locais.

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacao (art. 26).
Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencgéo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial.

A Institucionalizacdo, de acordo com o artigo transcrito, era a regra, indo de encontro com
toda a sistematica prevista na Lei 10.216/2001. Além disso, quem determinava a internagao era
o proprio juiz de acordo com o tipo de pena aplicavel ao caso, com a nova Lei a internagao
deve ser sempre precedida de laudo médico circunstanciado.

O Coaddigo Penal, ao prever prioritariamente a aplicagdo da internagdo nos casos de
absolvicao impropria, deixa claro que o legislador priorizava o carater punitivo da medida de
segurancga e nao o efetivo tratamento daquela pessoa acometida de transtorno mental. Fica claro,
portanto, que a Lei 10.216/2001 alterou substancialmente a forma de se pensar a aplicagao
da absolvicdo imprépria, pois deve prevalecer o tratamento e o interesse exclusivo em
beneficiar a satide da pessoa. E nesse sentido as disposicdes do artigo 2° da referida Lei:

Art. 2° Nos atendimentos em saude mental, de qualquer natureza, a pessoa e
seus familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos
enumerados no paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo Unico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas
necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua saude, visando alcangar sua recuperagao pela inser¢ao na
familia, no trabalho e na comunidade;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos
possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de saude
mental. (grifos nossos)

Assim, fica claro que a prioridade absoluta nestes casos deve ser tratamento de
forma menos invasiva possivel, mantendo-se a pessoa integrada na familia a na sociedade.
Sendo certo que os cuidados com individuo portador de transtorno mental passa a ser o objetivo
principal, ainda que tenha algum envolvimento com a Justica Criminal. A prote¢ao da sociedade
e a aplicacao da sancao como medida de vinganga social deixa de ter primazia.

Com relacao ao prazo da medida (internagéo ou tratamento ambulatorial) aplicavel na
sentencga criminal devera ocorrer enquanto houver necessidade do tratamento, limitando-se,
sempre ao quantum da pena aplicada ao caso.

Considerando-se que a aplicagdo compulsodria do tratamento de saide mental ndo deixa
de ser invasao da liberdade da pessoa, essa ndo podera ocorrer por tempo superior ao que
a pessoa, se imputavel fosse, responderia, tendo em vista que seria desproporcional e
irrazoavel que a pessoa em situagao de maior vulnerabilidade respondesse de forma mais
gravosa.

Desta forma, deve o juiz, antes de aplicar a medida de seguranca, realizar a dosimetria
da pena a fim de verificar se ha a extingao da punibilidade pela prescri¢ao e para que possa
tracar um valor maximo para aplicagdo da medida de seguran¢a. Em assim sendo, o tempo
maximo da medida de seguran¢a seria o tempo da pena aplicada, ndao havendo um prazo
minimo, tendo em vista que a medida de seguranca deve cessar assim que houver laudo
médico indicando nesse sentido.

Diante disso, o §1° do artigo 97 do Cdédigo Penal ndao pode ser aplicado no que se
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refere ao tempo de aplicacdo da medida de seguranca indeterminado, pois ele somente
pode ser indeterminado quanto ao prazo minimo, ja que a Lei 10.216/2001 estabelece que
a pessoa acometida de transtorno mental tera acesso ‘ao melhor tratamento do sistema de
saude, consentaneo as suas necessidades’, assim, cessada a necessidade de tratamento,
deve imediatamente ser extinta a aplicagao da medida de seguranc¢a. Portanto, ndo ha que
se falar em aplicacao de prazo minimo da medida de segurancga, pois esta deve cessar assim que
nao houver necessidade do tratamento, independentemente do tempo. A reanalise da medida
deve ocorrer continuamente pelos profissionais que acompanham o tratamento, sendo que
devem comunicar imediatamente ao juizo a desnecessidade da descontinuidade da medida
de segurancga.

A indicacado de um prazo minimo previsto em lei estabelecendo a reanalise da medida
contraria, certamente, o disposto no artigo 2°, p.u., VIl da Lei 10.216/2001, pois o tratamento
deve ser pautado pelos meios menos invasivos possivel.

Ainda que se considere a aplicacdo do artigo 176 da LEP que estabelece que o juiz da
execugao pode reanalisar a medida de segurancga a qualquer tempo mediante requerimento do
Ministério Publico, do interessado ou do seu representante, ndo se pode considerar adequado,
pois quem realiza 0 acompanhamento do tratamento é que tem o conhecimento técnico para evitar
a procrastinagdo de um tratamento desnecessario. Portanto, assim que cessada a necessidade
de tratamento deve o responsavel pelo acompanhamento da pessoa comunicar o Juizo para que
declare extinto o cumprimento da medida de seguranca.

Fundamentacgao fatica:

Nao é incomum encontrar no dia-a-dia do Defensor Publico que atua na area criminal
casos em que ha a absolvigao impropria e a aplicagdo de medida de seguranca ao sujeito autor
de fatos tipicos e antijuridicos.

A aplicacao da Lei 10.216/2001 no Sistema de Justica Criminal nem sempre é realizada
da forma traz a referida Lei, tendo em vista que ndo houve expressa revogacao dos dispositivos
que tratam da internagéo e do tratamento ambulatorial na legislagao penal, processual penal e de
execugao penal.

Ademais, verifica-se que, em geral, o tipo de tratamento e acompanhamento realizado nos
locais de internagao para pessoas em conflito com a lei sdo precarios e pouco eficientes, sendo
que a garantia da aplicagao das medidas menos invasivas possiveis ja na sentenga certamente
contribui sobremaneira para que o individuo tenha melhores condi¢des e possibilidades de receber
um tratamento de acordo com os ditames da Lei Antimanicomial.

Assim, é dever do Defensor Publico exigir que a Lei 10.216/2001 seja aplicada em toda
a sua extensao a fim de garantir que a pessoa hipervulneravel (além de ser acometida com
transtorno mental em geral as pessoas atendidas pela Defensoria Publica na area criminal possuem
problemas sociais e econdmicos) tenha garantida a atengcdo a sua saude mental utilizando-se
todos os preceitos e inovagdes trazidas pela Lei Antimanicomial.

Sugestao de operacionalizagao:

Sugere-se que os Defensores Publicos que se deparem com a possivel aplicagao
da Medida de Seguranga oferecam quesitos para que o médico responsavel pelo laudo que
subsidiara a decisao judicial explicite a possibilidade de tratamento nos servicos comunitarios
de saude mental, bem como para que, caso entenda pela medida de internagéo, deixe claro os
motivos que embasaram a referida decisdo. O objetivo é deixar claro para o perito que as
normas previstas na Lei 10.216/2001 devem ser respeitadas e seguidas na realizagao do
referido laudo.

Nas alegacgdes finais devem ser debatidas as questdes apresentadas no presente texto a
fim de que o Juizo seja instado a se manifestar sobre todos os pontos, deixando claro que a Lei
10.216/2001 deve nortear a sua decisao.

O Laudo médico que ateste anecessidade de internagdao sem a devida fundamentacgao
deve ser questionada, se possivel, com auxilio de parecer da equipe do Centro de
Atendimento Multidisciplinar, a fim de demonstrar ao Magistrado que o referido documento n&o
esta de acordo com a Legislagao, sendo que na duvida deve sempre ser aplicada a medida menos
invasiva possivel.
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Por fim, caso a sentenca aplique a Medida de Seguran¢a em desacordo com a legislacao
de regéncia da matéria deve ser questionado por meio do Recurso de Apelagao e, na manutencao
da decisdo em segundo grau, deve ser manejado Recurso Especial a fim de que os dispositivos
previstos na Lei 10.216/2001 sejam aplicados devidamente.

TESE INSTITUCIONAL 08

Em concurso publico estadual ou municipal a cota reservada a candidatos
afrodescendentes nao é preenchida quando o candidato que concorreu as
vagas reservadas é aprovado e convocado com base em sua classificagao
na concorréncia geral.

Mariela Moni Marins Tozetto'
Fundamentacgao juridica:

Os candidatos, ainda que cotistas, que atingem nota suficiente para serem aprovados na
concorréncia geral ndo devem ser chamados pela lista de reserva de vagas.

Desta feita, fere o direito liquido e certo do aprovado o ato que nao o convoca porque incluiu
na lista de reserva de vaga outro candidato que, ainda que tenha optado pela acao afirmativa,
obteve nota suficiente para figurar na lista geral. Nesse ponto, embora a lei n°® 14.274/03 do
Estado do Parana seja silente, certo € que se o candidato foi convocado pela lista geral, ndo
devera figurar também na lista reservada, devendo ser chamado o proximo candidato melhor
classificado.

Nesse sentido, observou a relatora do Mandado de Seguranga n® 1223537- 5/PR, a
Excelentissima Desembargadora Maria Aparecida Blanco de Lima:

“Embora a Lei Estadual n.° 14.274/03 nao estabeleca um procedimento
especifico a implementagao da agao afirmativa de reserva de vagas a
afrodescendentes, ¢ sabido existam algumas regras essenciais que vém
sendo levadas a cabo pela imensa maioria dos entes publicos que se servem
dessas medidas materialmente equalizadoras, as quais, muito recentemente,
foram condensadas no Projeto de Lei n.° 6.378 de 2013 (também denominado
PLC n.° 29/2014), ja aprovado em ambas as casas legislativas e hoje pendente
apenas de sancao presidencial. Nao obstante se tenha plena ciéncia que
referida normativa nao é vigente e que, mesmo se e quando o for, ndo vira
disciplinar concursos e processos seletivos conduzidos pelo Estado do Parana
— que, como dito logo acima, ja dispde de regramento proprio —, dela é possivel
se extrair, ja sob a forma de norma juridica (algo bastante oportuno), alguns
conceitos e regras instrumentais que, como dito, foram incorporados pela
propria praxe administrativa das trés esferas federais, e, por suposto, servirdo
a bom contento ao deslinde do caso concreto. A comegar pelo fato de que
em tais hipéteses os candidatos que se declararem afrodescendentes
“concorrerao concomitantemente as vagas reservadas e as vagas
destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua classificagao
no concurso” (artigo 3°, “caput”) e aqueles que vierem ser “aprovados
dentro do numero de vagas oferecido para ampla concorréncia nao serao
computados para efeitos de preenchimento das vagas reservadas” (artigo
30, § 1o)_u

Com efeito, a referida normativa mencionada pela Exma. Desembargadora corresponde a
vigente lei n® 12.990/14, que disciplina a reserva de vagas para candidatos afrodescendentes nos
concursos promovidos pela Unido, assim dispondo:

Art. 2° Poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que
se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico,
conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundagéao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do numero de vagas
oferecido para ampla concorréncia ndao serdo computados para efeito do

preenchimento das vagas reservadas.
1 Ex Defensora Publica do Estado do Parana.
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Neste caso, nao se olvida que a lei n° 12.910/14 disciplina os concursos de ambito federal
e que o Estado do Parana possui legislacao prépria, a qual ndo traz disposicao semelhante em
seu texto.

Todavia, quer pela aplicagdo analdgica da disposi¢cao, quer pelo exercicio de simples
raciocinio logico é forgoso concluir que o chamamento de candidato pela lista geral o exclui da lista
reservada e, para cumprir o percentual de cotas reservadas a afrodescendentes, seria de rigor o
chamamento do proximo candidato melhor colocado na lista reservada.

Nesse sentido, ja decidiu o E. TJPR:

DECISAO: ACORDAM os integrantes da Quinta Camara Civel do TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, por unanimidade de votos, em conceder a
Seguranca. EMENTA: EMENTA1) DIREITOADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO AFRODESCENDENTE.COTA. LISTA
GERAL E LISTA ESPECIFICA. OFENSA AOS ITENS 1.6 E 1.11 DO EDITAL
DE ABERTURA. a) Os candidatos, ainda que cotistas, que atingem nota
suficiente para serem aprovados na concorréncia geral nao devem ser
chamados pela lista de reserva de vagas, uma vez que as vagas reservadas
s&0 apenas 0 minimo e nao o numero absoluto disponivel para os cotistas (no
caso, afrodescendentes).b) Ademais, o préprio Edital, no caso, previa que a
lista geral seria formada por todos os candidatos, inclusive “as pessoas
com deficiéncia e os candidatos que declararam afrodescendentes”.
c) Assim, fere o direito liquido e certo do candidato cotista melhor
classificado o ato da Administragdao que nao o chama porque incluiu na
lista de reserva de vagas pessoas que, ainda que tenham optado pela
acao afirmativa, obtiveram nota suficiente para figurar na lista geral -
nao necessitando utilizar o beneficio das cotas, portanto.2) SEGURANCA
CONCEDIDA. (TJPR - 52 C.Civel em Composicao Integral - MS - 1272347-2
- Curitiba - Rel.: Leonel Cunha - Un&nime - J. 10.03.2015).

(TJ-PR - MS: 12723472 PR 1272347-2 (Acordao), Relator: Leonel Cunha, Data
de Julgamento: 10/03/2015, 52 Camara Civel em Composicéao Integral, Data de
Publicagdo: DJ: 1530 20/03/2015).

Fundamentacao fatica:

Ja se teve contato no dmbito do atendimento da Defensoria Publica com a situagao
problematizada nesta proposta de tese institucional, em que a usuaria foi aprovada na segunda
colocacéo da lista reservada em determinado concurso publico municipal.

No mesmo certame, a candidata X foi aprovada, concomitantemente, no 1° lugar das
vagas reservadas e no 4° lugar da ampla concorréncia. A Municipalidade, por sua vez, publicou o
Edital de Convocacao dos aprovados no cargo e, no total, foram convocados os 8 (oito) primeiros
aprovados por ordem de classificagao da lista geral.

Ocorre que a candidata X foi convocada duas vezes, uma vez pela ampla concorréncia
e uma vez pelas vagas reservadas. Questionada administrativamente, a Municipalidade alegou
que o percentual previsto na Lei n. 14.274/03 do Estado do Parana foi cumprido, visto que foram
disponibilizadas oito vagas, das quais apenas uma deveria ser reservada, cumprindo o percentual
de 10% previsto legalmente.

Ocorre que, conforme demonstrado na fundamentagao juridica, o candidato aprovado
na lista geral nao deve ser duplamente convocado (pela lista geral e especifica), devendo ser
chamado o préximo candidato melhor classificado da lista reservada para o fim de cumprir o
percentual legal.

Sugestao de operacionalizagao:
A tese aqui proposta deve ser manejada via mandado de seguranc¢a ou acao ordinaria,
conforme tenha transcorrido ou ndo o prazo decadencial de 120 (cento e vinte dias), a contar

da data de publicacao do edital de convocagcdo em que ha a pretericdo ou do indeferimento do
recurso administrativo, se houver.
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TESE INSTITUCIONAL 09

E ilegal a retencgéo perpetrada por instituicdes financeiras que utilizam verba
de natureza alimentar para amortizar saldo bancario negativo.

Mariela Moni Marins Tozetto'
Fundamentacao juridica:

E pacifica na jurisprudéncia a abusividade da conduta do credor que utiliza o saldo em
conta bancaria oriundo de salario ou outra verba alimentar para amortizar dividas oriundas de
concessao irresponsavel de créditos, notadamente cheque especial.

O Codigo de Processo Civil possui norma expressa (artigo 833, inciso |V) estabelecendo a
impenhorabilidade de vencimentos, subsidios, salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria,
pensoes e outras verbas destinadas ao sustento do devedor e de sua familia.

Dessa forma, se nem ao Poder Judiciario € permitido reter salarios, que dira a instituicao
financeira fazé-lo administrativamente.

Nos casos de amortizagao das dividas bancarias mediante o depédsito da verba salarial na
conta corrente com saldo devedor, implica penhora administrativa de salario, o que vedado pela
lei processual vigente.

O Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento solido acerca da ilicitude de retencao
pela instituicdo financeira de salario para cobrir saldo devedor de conta-corrente. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXAME DO
MERITO - PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE SUPERADOS -
RETENGCAODE SALARIO PARAPAGAMENTO DEDIVIDADO CORRENTISTA
- IMPOSSIBILIDADE - ACORDAO RECORRIDO EM DESACORDO COM
ENTENDIMENTO DESTA CORTE — RECURSO IMPROVIDO.

(STJ - AgRg no Ag: 1114720 SP 2008/0238938-0, Relator: Ministro MASSAMI
UYEDA, Data de Julgamento: 06/08/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 27/08/2009).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BANCARIO. CONTRATO
DE CHEQUE ESPECIAL. RETENGAO DO SALARIO DO CORRENTISTA.
ILEGALIDADE. 1. Aretencao de salario do correntista para fins de saldar débito
relativo ao contrato de cheque especial, ainda que conste clausula autorizativa,
nao se reveste de legalidade, porquanto a instituicdo financeira pode buscar a
satisfacdo de seu crédito pelas vias judiciais. 2. ‘Nao € licito ao banco valer-se
do salario do correntista, que Ihe é confiado em depdsito, pelo empregador,
para cobrir saldo devedor de conta-corrente. Cabe-lhe obter o pagamento da
divida em acao judicial. Se nem mesmo ao judiciario é licito penhorar salarios,
ndo sera a instituicdo privada autorizada a fazé-lo. ‘Agravo improvido” (AgRg
no Ag 1.225.451/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 8/6/2010, DJe 17/6/2010). 3. Agravo regimental n&o provido.

(STJ -AgRg no REsp: 876856 MG 2006/0181245-7, Relator: Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 07/03/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/03/2013).

Na mesma linha, é o entendimento pacifico do Egrégio Tribunal de Justiga do Parana:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO. AGRAVO. ESPECIE POR INSTRUMENTO.
ACAO DE TUTELA INIBITORIA. CONTRATOS BANCARIOS. CONTA
CORRENTE. RETENCAO DE SALDO. ORIGEM. VERBA SALARIAL.
IMPOSSIBILIDADE. Verba salarial. Retencéo. Nao é licito ao banco valer-se
do salario do correntista, que lhe é confiado em depdsito, pelo empregador,
para pagamento de empréstimo. Cabe-lhe obter o pagamento da divida
em acgao judicial. Se nem mesmo ao Judiciario é licito penhorar salarios,
ndo sera instituicdo privada autorizada a fazé-lo. 1 Recurso provido.
(TJ-PR8403325PR 840332-5 (Acoérdao), Relator: Jurandyr Souza Junior, Datade
Julgamento: 25/01/2012, 158 Camara Civel).

Conforme preceitua o artigo 42 do Codigo de Defesa do Consumidor, na cobranca de
deébitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto ao ridiculo, nem sera submetido a qualquer
tipo de constrangimento ou ameaca.

1 Ex Defensora Publica do Estado do Parana.
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Verifica-se que a conduta das instituicdes bancarias de reter todo o salario dos consumidores
para amortizar saldo devedor implica em constrangimento nao admitido pelo diploma consumerista
e pela lei processual civil.

Por outro lado, o artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispde que na acao
que tenha por objeto a obrigacdo de fazer ou n&o fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigagao ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente.

Com efeito, conforme assentada jurisprudéncia, para obter o pagamento de dividas, deve
a instituicao financeira mover acao judicial para tanto, Ihe sendo vedado a retencao de verba de
natureza alimentar que nem mesmo podem ser penhorados por ordem judicial (artigo 833, inciso
IV, do CPC).

Desta feita, nesses casos, € de rigor a concessao de tutela inibitéria para obstar a retencao
dos salarios do consumidor para amortizar o saldo devedor decorrente da contratagcao de cheque
especial.

Fundamentacgao fatica:

Os créditos pré-aprovados sado uma pratica recorrente no cotidiano bancario e
verifica-se que a facilidade de acesso ao crédito é proporcional ao nimero de consumidores
superendividados que, consumindo a prazo, perdem o controle financeiro e sado tragados por juros
que reduzem a insolvéncia.

O que se verifica, na verdade, € uma concessao irresponsavel de crédito, de forma que os
consumidores devem receber tutela estatal para restabelecer a sua condigcdo econémica. Em
recorrentes casos, a instituicdo financeira fornece créditos que comprometem mais de 50%
(cinquenta por cento) de toda a renda do contratante. E evidente que a concessdo de carta de
crédito é realizada de forma irresponsavel. Em que pese a vedacao de comprometimento de mais
de 30% (trinta por cento) da renda nos empréstimos consignados, esta margem nao é verificada
nas demais modalidades de contratagdo, conduzindo ao endividamento perpétuo do consumidor.

Nao é raro, outrossim, que as instituigdes bancarias insiram a modalidade de pagamento
por débito automatico, de forma que em razao das multiplas concessdes de crédito, toda a verba
alimentar do consumidor € devorada pelo saldo negativo e juros moratérios cobrados.

A facilidade do crédito pré-aprovado, sem duvidas, desperta e instiga o consumidor que,
diante de alguns cliques no caixa eletronico, adquire valores. A propaganda é muito sedutora e
convida os consumidores ao endividamento.

O desfecho 6bvio para esses casos € o inadimplemento. A instituicao financeira, por sua
vez, para nao ter prejuizo, ilicitamente autoexecuta todos os valores depositados para cobrir o
saldo negativo. Nesses casos, todo o salario do consumidor € engolido pela instituicdo financeira
para abater o saldo negativo. Com efeito, essa pratica, além de ilegal, leva o consumidor ao
endividamento perpétuo, pois utilizara para sobreviver os limites de cheque especial e cartédo de
crédito, gerando dividas para pagar dividas, infinitamente.

Sugestao de operacionalizagao:
A tese aqui proposta deve ser manejada em agao ordinaria com pedido de tutela de

urgéncia e, caso haja o indeferimento da medida liminar, deve-se interpor o recurso de Agravo de
Instrumento para o respectivo Tribunal de Justica, a fim de reverter a decisédo a quo.
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TESE INSTITUCIONAL 10

ra

E inexequivel o titulo executivo judicial para cobranga de honorarios
sucumbenciais de codevedores quando fundado em solidariedade, sob a
égide do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Mariela Moni Marins Tozetto'
Fundamentacao juridica:

O CPC/1973 nao regulamentava o tipo de obrigacédo que se instalava entre codevedores,
em razao da condenacgao as verbas de sucumbéncia.

Em matéria processual vige o principio tempus regit actum, e como sentencas de méritos
prolatadas até a data de 17.03.2016, obedecem as regras do diploma processual vigente a época,
qual seja, o CPC/1973.

Nesse turno, certo € que no Capitulo Il, versava-se sobre os deveres das partes e de
seus procuradores e dentro desse capitulo, a Secao Il regulamentava as despesas e multas do
processo.

Ocorre que, compulsando-se todos os artigos de referida segdo em nenhum deles fica
estabelecida a obrigacao solidaria dos vencidos ao pagamento das despesas de sucumbéncia.

Lado outro, como sabido, a solidariedade nao se presume: deriva de lei ou de contrato (art.
265, do Cadigo Civil).

Assim, ante ao siléncio da legislagao processual de 1973, n&o se pode concluir que a
obrigacéo dos codevedores é solidaria em relagdo ao pagamento das verbas sucumbenciais.

Com efeito, 0 antigo diploma processual possuia tdo somente a seguinte disposi¢cdo no
artigo 23: “concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos respondem pelas despesas
e honorarios em proporgao”.

Ocorre que, quando da prolagdo da sentenca de mérito, se ndo houve a fixacdo da
proporcionalidade mencionada em referido dispositivo legal, inviavel pender-se para solidariedade,
visto que esta ndo se presume em razao de imperativo de lei.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado do E. Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. LITISCONSORCIO ATIVO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. ONUS DA SUCUMBENCIA. SOLIDARIEDADE
DETERMINADA PELA SENTENCA, NO PROCESSO DE CONHECIMENTO.
TRANSITO EM JULGADO. REDISCUSSAO DA QUESTAO. PRECLUSAO.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 275 DO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. I. O art. 23 do Cadigo de Processo Civil
estabelece que, “concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos
respondem pelas despesas e honorarios em propor¢céo”. Il. Conforme a
jurisprudéncia, em regra inexiste responsabilidade solidaria entre
os litisconsortes vencidos, condenados ao pagamento das custas e
honorarios advocaticios. Vige a regra do art. 23 do CPC, que impde o
principio da proporcionalidade e a presuncao legal da ndo solidariedade
(STJ, REsp 129.045/MG, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
QUARTA TURMA, DJU de 06/04/1998). Ill. No caso dos autos, porém, a
sentenga, transitada em julgado, proferida no processo de conhecimento,
estabeleceu a solidariedade dos litisconsortes ativos vencidos, em relacao aos
honorarios de advogado, o que transitou em julgado, de forma a acarretar a
preclusao da matéria, em consonancia com o disposto no art. 473 do CPC. IV.
Nesse contexto, estabelecida a solidariedade dos autores vencidos, quanto aos
6nus sucumbenciais, pela sentenga proferida no processo de conhecimento,
com transito em julgado, descabe rediscutir a matéria, por forca da preclusao,
podendo o credor utilizar-se da faculdade que Ihe é outorgada pelo art. 275
do Cdédigo Civil, escolhendo contra quem executara referidos honorarios de
advogado. V. Na forma do jurisprudéncia, “expressamente imposta na sentenga,
com transito em julgado, a solidariedade na condenacédo da verba honoraria
sucumbencial, aplica-se a norma do art. 275 do Cddigo Civil, permitindo-se ao
vencedor da demanda escolher contra quem executara referidos honorarios, em
valor total ou parcial” (STJ, REsp 1.343.143/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, DJe de 06/12/2012). V1. Recurso Especial improvido.
(STJ - REsp: 1426868 RS 2013/0331529-8, Relator: Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, Data de Julgamento: 22/04/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 02/05/2014).

1 Ex Defensora Publica do Estado do Parana.
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Na mesma linha:

PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA —
HONORARIOS ADVOCATICIOS — SOLIDARIEDADE — INEXISTENCIA. 1. A
solidariedade nao se presume, resulta da lei ou da vontade das partes (art. 265
CC). Concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos respondem
pelas despesas e honorarios em proporgao (art. 23 CPC). 3. Execugéo de
honorarios advocaticios. Pluralidade de partes no polo passivo. Auséncia de
solidariedade entre os executados. Precedentes. Sentenga reformada. Recurso
provido.

(TJ-SP - APL: 00027418620128260165 SP 0002741-86.2012.8.26.0165,
Relator: Décio Notarangeli, Data de Julgamento: 26/08/2015, 9% Camara de
Direito Publico, Data de Publicagéo: 26/08/2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO
JUDICIAL- HONORARIOS ADVOCATICIOS — LITISCONSORTE PASSIVO
— RESPONSABILIDADE SOLIDARIA — IMPOSSIBILIDADE — APLICACAO
DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE — ART. 23 DO CPC — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. — Conforme disposicao do art. 23 do CPC,
“concorrendo diversos autores ou diversos réus, os vencidos respondem
pelas despesas e honorarios em proporgao”. Precedentes do STJ. - Recurso
parcialmente provido.

(TJ-AM - Al: 40020831120158040000 AM 4002083-11.2015.8.04.0000, Relator:
Lafayette Carneiro Vieira Junior, Data de Julgamento: 07/03/2016, Primeira
Camara Civel, Data de Publicagéo: 08/03/2016).

Assim, superada a celeuma sobre a inexisténcia de solidariedade entre os codevedores
pelos débitos sucumbenciais, necessario prosseguir no raciocinio juridico para enfrentar os
consectarios desta conclusao. Por hipotese, se o polo passivo € ocupado por 5 (cinco) integrantes e
todos sucumbentes em razédo da improcedéncia da agéo, de acordo com o artigo 23 do CPC/1973,
a sucumbéncia de cada um seria proporcional.

Todavia, se a distribuicdo da responsabilidade pela sucumbéncia nao foi efetivada na
sentenca de mérito, falta ao titulo executivo um de seus requisitos.

O artigo 783 do CPC/2015 dispde que: A execugao para cobranga de crédito fundar-se-a
sempre em titulo de obrigacao certa, liquida e exigivel.

A certeza, que € o primeiro requisito necessario para conferir legitimidade a obrigacao,
define-se em torno do conceito da propria existéncia da obrigacao.

O conceito acerca da exigibilidade da obrigacado impde que a prestagao obrigacional ndo
podera ser exigida enquanto pendente alguma situacao que, quando consumada, confere ao
credor o poder de exigir do devedor que cumpra coercitivamente sua obrigacéo.

A liquidez esta ligada a ideia da perfeita definicdo do que é devido, sobretudo em relacao
ao fator quantitativo. Vale dizer, o titulo deve conter o valor exato da obrigacao a ser cumprida. A
obrigagdo somente sera liquida quando o titulo nao deixar duvida acerca do seu objeto.

Para Marinoni e Sérgio Arenhart [4]

“Por fim, toda espécie de obrigacdo que se pretenda exigir judicialmente deve
ser liquida. A liquidez diz respeito a extensado e a determinagédo do objeto da
prestacao (art. 1.533 do Cadigo Civil revogado). De fato, ndo se pode exigir
de alguém a prestacédo de alguma coisa que ndo se sabe exatamente o que
€. Portanto, a liquidez diz respeito a exata definicao daquilo que é devido e de
sua quantidade”.

Na hipétese aqui tratada, verifica-se vicio no titulo executivo, no tocante ao seu requisito
de liquidez. Vejamos:

Como o artigo 23 do CPC/1973 determina que as custas serao arcadas de forma
proporcional, se isso ndo foi estabelecido na sentenca e esta que transitou em julgado, nao é
possivel identificar qual seria 0 quantum debeatur de cada um dos sucumbentes.

Desta feita, ndo se pode executar valores iliquidos, visto que ndo apurado qual é a quantia
devida por cada um dos sucumbentes.

Ademais, a fase de cumprimento de sentenga nao é o cenario processual adequado para
liquidar a sentenca e estabelecer a responsabilidade proporcional de cada sucumbente, devendo
isto ser feito por meio dos procedimentos de liquidagdo de sentenca.

Desta feita, o titulo que eventualmente se pretenda executar nos préprios autos ¢€ iliquido,
pois nao ha distribuicdo proporcional da sucumbéncia entre os vencidos, ndo havendo que se falar
em solidariedade da obrigacéo, pois esta ndo pode ser presumida.

Outra consequéncia nao resta, portanto, no panorama apresentado, que ndo seja a
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imediata extingdo da execugao, fundada na iliquidez do titulo.
Fundamentacao fatica:

E recorrente no atendimento civel da Defensoria Publica casos em que o usudrio
comparece com mandados de intimag¢ao ou conta bancaria bloqueada para pagamento de custas e
honorarios sucumbenciais de processos que tramitaram a revelia.

Pontualmente, observou-se casos em que em hipotese de codevedores, a obrigacao era
tratada como sendo de natureza solidaria, tal como é o atual regramento do CPC/2015.

Ocorre que melhor estudando o instituto da natureza juridica dos honorarios sucumbenciais
do CPC/1973 verifica-se nao se tratar de obrigagao solidaria e, invariavelmente, as sentengas de
mérito deixam de fixar a proporcionalidade mencionado no artigo 23, do CPC.

Como decorréncia, os cumprimentos de sentenca e as restricdes patrimoniais deles
derivados, fundam-se em titulo executivo judicial iliquido, devendo ser combatidos com base nos
argumentos expostos na fundamentacéo juridica.

Sugestao de operacionalizagao:

A tese aqui proposta deve ser manejada em impugnacado ao cumprimento de sentenca,
nos moldes do artigo 525, caput, do CPC.

TESE INSTITUCIONAL 11

E direito da defesa, nos termos do art. 8.2.f da CADH, inquirir testemunhas,
independentemente de nao terem sido arroladas por ocasiao da apresentagcao
da defesa.

Ricardo Milbrath Padoim’
Fundamentacgao fatica e juridica:

O Sistema Processual Penal brasileiro prevé que o momento adequado para a Defesa
Técnica especificar as provas que pretende ver produzidas durante a instrucdo processual é a
Resposta a Acusacao (ou Defesa Preliminar — a depender do rito adotado).

Entretanto, especialmente no caso de réus soltos assistidos pela Defensoria Publica,
€ normal que o primeiro contato entre o acusado e o defensor ocorra apdés escoado o prazo
para apresentacao da Resposta a Acusacao. Muitas vezes tal contato se d4 momentos antes da
audiéncia.

Note-se que ndo se trata de desidia por parte da defesa técnica, mas sim de peculiaridade
da forma de atuagao da Defensoria Publica no Processo Criminal, ja que esta é intimada a atuar
sempre que o réu nao apresenta defesa por meio de advogado constituido.

Nao sao incomuns situacdes em que o réu, apos a apresentacdo da Resposta procura a
Defensoria Publica, informando que possui testemunhas do fato, ou mesmo que, espontaneamente,
comparega em juizo, no dia da audiéncia acompanhado de pessoas que dizem ter presenciado os
fatos e podem corroborar a versao defensiva.

Visando garantir a ampla defesa a esses acusados, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em seu art. 8.2, alinea f, estabelece o direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes em Juizo. Nestes termos:

Artigo 8. Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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que possam langar luz sobre os fatos; Tal garantia deve ser entendida em
sua forma mais ampla, nao se restringindo ao direito de ouvir as testemunhas
previamente arroladas, mas também aquelas que tenham comparecido em
Juizo, independentemente de intimagéo, para prestar esclarecimentos acerca
dos fatos.

Quanto ao aparente confronto entre o disposto na CADH e os ditames do CPP, é importante
ressaltar que hoje é pacifico no ambito do STF o entendimento de que os tratados internacionais
de direitos humanos que nao forem aprovados com o quérum qualificado do art. 5°, §3° da CF,
foram recepcionados com status de norma supralegal, derrogando a legislagdo ordinaria que com
eles confronte (cf. RE 466.343).

Sugestao de operacionalizagao:

O Defensor pode esclarecer na Resposta que nao teve contato prévio com o réu para que
este indicasse testemunhas e requerer que conste do mandado de intimacgéo a possibilidade de
serem ouvidas as testemunhas de defesa que comparecerem espontaneamente ao ato.

TESE INSTITUCIONAL 12

A previsao de intervencao da Defensoria Publica contida no art. 554, § 1°
do CPC é hipétese de intervencao na qualidade de “custos vulnerabilis” de
natureza exemplificativa, nao limitada a agcées possessorias ou por critérios
econdmicos.

Bruno de Almeida Passadore’
Fundamentacgéo juridica:

No presente projeto de tese institucional, iremos analisar a possibilidade de
atuacgao judicial da Defensoria Publica em processos ha qualidade de interveniente no cumprimento
de suas atribuicbes e interesses constitucionalmente previstos. Em outros termos, processos
judiciais em que o 6rgao defensorial vem a atuar ndo como representante judicial da parte — algo
que se da, na atualidade, na maioria das vezes — ou como parte propriamente dita — quando atua
na qualidade de substituto processual da sociedade ou grupo de pessoas em agdes coletivas —,
mas sim como interveniente na tutela de interesses de necessitados, ainda que eventualmente
representados judicialmente por advogado particular. Trata-se, portanto, da atuacao da Defensoria
Publica na qualidade de custos vulnerabilis.

Tal atribuicao institucional, ainda pouco explorada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e
muitas vezes negligenciada até mesmo pela propria instituicdo — provavelmente em decorréncia de
estrutura deficitaria do 6rgao - possui forte lastro constitucional e legal, e decorrente das diversas
atribuicdes do érgao.

A respeito, vejamos o art. 134, caput, da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional 80/2014:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogéao 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 Constituicao Federal.

Nesta senda, denota-se, enquanto missao institucional da Defensoria Publica: (a) ser
expressao e instrumento do regime democratico, situagcdo pela qual deve ser vista como um
dos porta-vozes dos direitos fundamentais dos membros da sociedade, muitas vezes com nitida
funcdo contramaijoritaria — como se da, por exemplo, na defesa de direitos daquele processado
e/ou condenado criminalmente; (b) promover a defesa dos Direitos Humanos no sistema juridico

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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brasileiro — e ndo simplesmente a Lei, a tornar possivel eventuais embates entre este 6rgdo e o
préprio Ministério Publico —; e (c) realizar a defesa dos necessitados em suas diversas modalidades
(judicial ou administrativa; de forma individual ou coletiva), nos termos do art. 5°, LXXIV, da CF2.

Especificamente em relagao a defesa dos necessitados, cumpre observar quais os limites
dessa atribuicéo, e, em paralelo a isto, deve-se considerar quais as imbricagées do contido no art.
59, LXXIV, que determina a prestagado de assisténcia juridica aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos.

Talvez uma leitura apressada acerca da questdo possa levar o leitor a interpretar que a
atuacado da Defensoria Publica se limita aqueles casos em que presente individuos economicamente
necessitados. Sem razao, porém.

N&o se ignorando que a caréncia econdmica € um indicativo acerca da qualidade de
necessitado de determinada pessoa ou grupo, percebe-se que, em nenhum momento, o constituinte
limitou o carater de necessitado ao economicamente necessitado®. Muito pelo contrario. Em
realidade, mais adequado apontar a existéncia de necessidades/necessitados juridicamente
relevantes, a ensejar a atuagdo da Defensoria Publica, sendo a insuficiéncia financeira apenas
uma delas.

Vislumbra-se, assim, diversas categorias de necessitados constitucionais sem qualquer
relagdo com eventual condigdo econdmica. Veja-se, por exemplo: o consumidor (art. 5°, XXXII*); a
crianga, o adolescente e o jovem (art. 227, caput®); o idoso (art. 230, caput®); o indigena (art. 231,
caput’); etc.

Aludida situagdo de necessidade, aliada ao papel da Defensoria Publica estabelecido
constitucionalmente, atrai, por consectario l6gico, o interesse institucional do 6érgéo defensorial,
nao sendo feita qualquer analise da situacao econdmica do individuo que vem a se encaixar no
perfil de necessitado. Nao por outra razédo, é garantido o acesso a toda crianga e adolescente
aos servicos da Defensoria Publica e ndo s6 de toda crianca e adolescente economicamente
desprovidos (art. 141, caput, do ECA8 ). A mesma situagao ocorre em relagdo a mulher vitima de
violéncia doméstica, a qual é garantido a assisténcia da Defensoria Publica, independentemente
de sua situagao financeira (art. 28, da L. 11.340/068° ). Alias, a atuagéo defensorial, nestes casos,
€ apontada pela Lei Organica da Defensoria Publica como efetiva atribuig¢ao institucional (art. 4°,
Xl, da Lei Complementar 80/94).

Neste aspecto, inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que se mostra
plenamente legitima a atuagao da instituicdo em prol de consumidores idosos ndo necessariamente
carentes em termos financeiros. Confira-se:

[ADefensoria Publica] também exerce suas atividades em auxilio a necessitados
juridicos, ndo necessariamente carentes de recursos econémicos, como é

2 Em sentido préximo: MAIA, Maurilio Casas, A segunda onda de acesso a justica e os necessitados
constitucionais: por uma visao democratica da Defensoria Publica. In Direitos e Garantias Fundamentais,
org. André Costa Correa et. alii, Birigui: Ed. Boreal, 2015, p. 187.

3 Neste sentido: SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimaraes; e JUNQUEIRA,
Gustavo, Comentarios a Lei da Defensoria Publica. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p. 37.

4 “XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

5 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao”.

6 “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

7 “Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crencgas e tradi¢des, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, de
toda crianga e adolescente economicamente desprovidos (art. 141, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens”.

8 “Art. 141. E garantido o acesso de toda crianga ou adolescente & Defensoria Publica, ao Ministério Publico
e ao Poder Judiciério, por qualquer de seus 6rgaos”.

9 “Art. 28. E garantido a toda mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar o acesso aos servigos
de Defensoria Publica ou de Assisténcia Judiciaria Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e judicial,
mediante atendimento especifico e humanizado”.

10 “Art. 4° Sao funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] XI — exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da criangca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessi-
dades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis
que meregam protecgao especial do Estado; [...]”
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0 caso, por exemplo, quando exerce a fungao do curador especial, previsto
no art. 9.° inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, e do defensor dativo no
processo penal, conforme consta no art. 265 do Codigo de Processo Penal. [...]
No caso, o direito fundamental tutelado esta entre os mais importantes,
qual seja, o direito a saude. Ademais, o grupo de consumidores potencial
mente lesado é formado por idosos, cuja condicdo de vulnerabilidade ja é
reconhecida na prépria Constituicdo Federal [...]".

Este entendimento, por sua vez, ja foi reiterado em outros casos na referida corte:

A expressao “necessitados” (art. 134, caput, da Constituicdo), que qualifica,
orienta e enobrece a atuagado da Defensoria Publica, deve ser entendida, no
campo da Acao Civil Publica, em sentido amplo, de modo a incluir [...] os
socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as geragoes
futuras [...]"2.

A atuacgdo da Defensoria Publica, como se percebe, ndo se resume a simples assisténcia
dos hipossuficientes. Ndo desconhecendo algumas posigdes contrarias a este entendimento’s,
trata-se de perceber, neste aspecto, que o texto normativo traz em si um compromisso, ou
seja, uma entificagdo minimamente necessaria a interpretacao juridica'™, a tornar juridicamente
equivocado qualquer entendimento que limite a atuacao da Defensoria Publica a situagbes de
simples caréncia de recursos financeiros, algo que ja tivemos a oportunidade de apontar em
trabalho de maior félego académico:

Aponta-se, finalmente, que a atividade de aludido 6rgao [Defensoria Publica]
vai além da assisténcia juridica aos hipossuficientes, mormente a partir da
edicdo da Emenda Constitucional 80/2014. Afinal, se € um dos objetivos
constitucionais erradicar a pobreza (art. 1°, lll, da CF), chegaria a ser paradoxal
argumentar que um 6rgdo voltado apenas para assisténcia dos pobres seja
uma “instituicdo permanente” (art. 134, caput, da CF), ou seja, ou erradicar a
pobreza ndo é efetivamente um objetivo constitucional, ou a Defensoria Publica
possui atribuicdes muito mais amplas do que uma leitura superficial acerca do
papel da instituicdo possa sugerir's.

Em sentido préximo, Rodolfo de Camargo MANCUSO é enfatico ao frisar que o conceito
de “necessitado” a atrair a atuagao de Defensoria Publica € amplo e, por evidente, ndo se limita ao
economicamente necessitado:

A atuagdo da Defensoria Publica é regulamentada pela LC federal 80/94,
valendo desde logo ressaltar que ha um razoavel consenso no sentido de que
a expressao necessitado ndo comporta leitura simplista ou reducionais, mas
deve antes estender-se para alcangar outras situagdes de vulnerabilidade, para
além daquela estritamente financeira [...].

Caminhando. Ainda para que seja justificada a atuagcao da Defensoria Publica na qualidade
de custos vulnerabilis mostra-se necessario apontar qual o papel judiciario da instituicdo. Ou seja,
quais os limites de atuacado da Defensoria Publica em juizo. Estaria o érgao defensorial limitado
a simples representacgéo judicial de uma parte? Seria o defensor publico mero'® advogado dativo,
porém contratado diretamente pelo Estado e que vem a atuar exclusivamente nesta fungcao?

Ousamos dizer que nao.

Por 6bvio que a Defensoria Publica em diversos casos atuara, sim, na qualidade de
representante dos interesses de uma determinada pessoa em juizo, tomando medidas muito
préoximas aquelas que um advogado particular contratado pelo jurisdicionado tomaria. O defensor

11 Superior Tribunal de Justica, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.192.577/RS, Corte
Especial, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 21/10/2015, p. 12/13 — grifos adicionados.

12 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.264.116/RS, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin,
j- 18/10/2011, p. 7— grifos adicionados.

13 Por todos: GENS, Karin Sohne; e FINGER, Julio Cesar, A Inconstitucionalidade da Lei n. 11.448/2007.
Artigo veiculado na pagina eletrénica da Associagéo Nacional dos Membros do Ministério Publico— CONAMP
(http://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/409-a-inconstitucionalidade-da-lei-n11-448-2007 .html,
acesso em 10/03/2016).

14 STRECK, Lénio Luiz, Verdade e Consenso. 5% edicdo, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2014, p. 377.

15 PASSADORE, Bruno de Almeida, Precedentes e Uniformizacdo de Jurisprudéncia: uma analise critica.
Dissertacao de Mestrado em Direito, Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 160, n. 601.

16 Utilizamos esta palavra sem qualquer conotacéo negativa e relacionada apenas aos limites da atuacao
judicial do advogado dativo, o qual vem a funcionar exclusivamente como representante da parte em juizo.
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publico ajuizara agcbes em nome da parte, apresentara respostas, interpora recursos, etc. Esta
funcao provavelmente é a que mais se nota em nosso sistema juridico.

Todavia, conforme bem demonstrado anteriormente, a Constituicdo fixou a Defensoria
Publica uma série de atribuicdes que vao além da mera representacao da parte necessitada em
juizo'. Fazendo um paralelo, seria como dizer que o papel do Ministério Publico, ante aquilo que
se mostra com maior frequéncia nos meios juridicos, fosse reduzido a figura do acusador publico
em questdes criminais, algo absolutamente equivocado.

Assim, por exemplo, a Defensoria Publica pode atuar como substituto processual da
coletividade em demandas de carater transindividuais (agdes civis publicas), sendo reconhecida
a legitimidade ativa da instituicdo para este fim (art. 5° Il, da LACP®; art. 4°, VII, da Lei
Complementar 80/94°, etc.). Inclusive, o Supremo Tribunal Federal, na paradigmatica Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.943/DF, reconheceu a adequagao constitucional da legitimidade
ativa da Defensoria Publica para ajuizamento de agdes coletivas, colocando uma pa de cal sobre
qualquer discussao acerca do tema?.

Igualmente, também ¢é possivel a instituicdo atuar enquanto substituto processual de
pessoas individualmente consideradas ante sua condic&o de vulnerabilidade pessoal. Nesta linha,
a doutrina aponta que seria possivel a Defensoria Publica propor medidas em nome préprio em
favor do idoso, da pessoa com deficiéncia, da crianga e do adolescente, ou de qualquer individuo
em situacdo de vulnerabilidade?' 22,

A respeito, Luigi FERRAJOLI — conhecido entusiasta do modelo brasileiro de Defensoria
Publica — defende a possibilidade do 6érgao defensorial atuar em processos criminais ndo apenas
quando for o caso de suprir a auséncia de advogado privado, mas intervir sempre no processo
penal, ainda que o réu conte com patrono particular, ante a vulnerabilidade do processado frente
a acusagao publica?.

Neste caminhar, vale apontar que a reforma no ambito da Lei de Execug¢des Penais no
17 Neste sentido: “O noveis diplomas legais expressam, sem duvida, uma mudanga de paradigma diante da
expansdo das atribuicdes da Defensoria Publica, para Ihe permitir ndo s6 uma atuagdo como de regra
acontecia, ou seja, representando o titular do direito material, Ihe dando voz no processo, para, agora
possibilitar, quando necessario, o exercicio da legitimagao extraordinaria” (SILVA NETO, Arthur Corréa,
Legitimagao Extraordinaria na Tutela Individual de Pessoas que Componham Grupos Sociais Vulneraveis.
in CPC/2015: Perspectiva da Defensoria Publica, org. Franklyn Roger Alves Silva, Salvador: Ed. Juspodivm,

2017, p. 61).

18 “Art. 50 Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agédo cautelar: [...] Il - a Defensoria Publica;
[...T”

19 “Art. 4° Sao fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] VIl — promover acao

civil publica e todas as espécies de agbes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes; [...]".

20 Aludida agdo foi assim ementada: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5° INC. Il, DA
LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEIl N. 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A
JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS GARANTIDORES
DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDAD DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE
ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO
RECONHECIMENTO DALEGITIMIDADE DADEFENSORIAPUBLICA. AGAO JULGADAIMPROCEDENTE”
(Supremo Tribunal Federal, Agédo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.943/DF, Relatora Ministra Carmen
Lucia, j. 07/05/2015).

21 SILVANETO, Arthur Corréa, Legitimagao Extraordinaria na Tutela Individual de Pessoas que Componham
Grupos Sociais Vulneraveis. in CPC/2015: Perspectiva da Defensoria Publica, org. Franklyn Roger Alves
Silva, Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 60.

22 Emrelagao a atuacao da Defensoria Publica na qualidade de substituta processual na defesa de interesses
de crianga e do adolescente, nos autos do processo n. 0001549-83.2009.814.0070, o Poder Judiciario do
Estado do Para reconheceu a legitimidade da Defensoria Publica local em ajuizar, em nome préprio, Agao de
Destituicdo de Poder Familiar. No caso, entendeu-se que com as alteragdes da Lei Organica da Defensoria
Publica (Lei Complementar 80/94) pela Lei Complementar 132/2009, o 6rgao defensorial teria legitimidade
para atuar como substituta processual na defesa da crianga e do adolescente individualmente considerado.
23 FERRAJOLI, Luigi, Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 12 edigdo para e-book baseada na 42
edicao impressa, Sao Paulo: Ed. RT, 2014, capitulo IX, item 40.3 e capitulo IX, item 41.4.
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ano de 2010, introduziu o art. 81-A em aludido diploma. Com este dispositivo, foi estabelecida
a atribuicdo da Defensoria Publica em zelar pela adequada execugdo da sangéo criminal®*. Em
razao disto, vem sendo admitida a intervencao da Defensoria Publica em processos coletivos ou
individuais, ainda que o apenado conte com advogado particular, no intuito de ser garantido a
regular execucgdo da sangao penal, tanto em carater doutrinario?®, quanto jurisprudencial?®.

Consagra-se, portanto, a atuagao judicial da Defensoria Publica ndo como representante
da parte em juizo, mas como interveniente processual com lastro na atribuicdo constitucional do
6rgao. Em outros termos, a atuacao da Defensoria Publica na qualidade de protetor do necessitado,
ou utilizando termo que vem ganhando espacgo: custos vulnerabilis.

Como a clareza que lhe é peculiar, Maurilio Casas Maia bem aponta a questao:

[...] a intervencdo do defensor publico, enquanto presentante do Estado
Defensor, vai muito além da substituicdo do advogado privado, sendo possivel
— além da ja conhecida legitimidade coletiva -, a intervengao institucional com
lastro em seu interesse institucional [...]J*.

Bastante ilustrativo acerca desta questdo, é o art. 554, §1°, do CPC, dispositivo que,
talvez sem grande tecnicidade — algo comum em institutos juridicos que ainda ndo se mostram
plenamente consolidados —, prevé a hipétese de intervencdo defensorial em casos de certas
demandas possessorias na linha da atribuicao institucional de tutela do necessitado. Confira-se:

No caso de agéo possessoria em que figure no polo passivo grande numero de
pessoas, serao feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados
no local e a citagéo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimagao
do Ministério Publico e, se envolver pessoas em situagado de hipossuficiéncia
econdmica, da Defensoria Publica.

Por suavez, deve-se terem mente que € necessario fazer uma filtragem constitucional deste
dispositivo, o qual nao poderia limitar a atuacao da Defensoria Publica a simples vulnerabilidade
financeira do usuario dos servigos da instituicdo, como ja visto. Isto, inclusive, ja restou reconhecido
pela Defensoria Publica do Estado da Bahia em tese institucional. Confira-se:

A expresséao ‘pessoas em situacao de hipossuficiéncia econdmica’ do art. 554,
§1°, do Codigo de Processo Civil, deve ser interpretada considerando-se os
diversos niveis de vulnerabilidade e necessidade das pessoas, atuando a

Defensoria Publica na condigdo de Custos Vunerabilis®.

Por fim, evidentemente, aludido dispositivo processual nao é possivel de ensejar confusao
entre a atuagao da Defensoria Publica com a do 6rgéo ministerial, por mais que ambas as atuagdes
possam possuir, eventualmente, algum ponto de contato. Este cabe atuar na qualidade de fiscal
da ordem juridica e tutor dos interesses sociais indisponiveis, enquanto a Defensoria Publica
atuara na qualidade de defensora dos interesses dos necessitados.

Um exemplo tornard mais claro o argumento.

Imaginemos uma situagdo em que o Ministério Publico ajuize uma agao coletiva (ou até
mesmo algum ente federativo, com a consequente interven¢ao ministerial) contra determinada
comunidade ante ocupacao irregular de uma area ambientalmente protegida. A atuagcido da
Defensoria Publica provavelmente sera imperativa no intuito de democratizar o cenario juridico,
tutelando os interesses dos necessitados, ainda que o interesse social, em tal caso hipotético, e
tendo o Ministério Publico como seu representante, seja desalojar referidas pessoais. Em suma,
havera a intervencdo da Defensoria Publica enquanto protetora dos interesses do necessitado,
24 “Art. 81-A. A Defensoria Publica velara pela regular execugdo da pena e da medida de seguranca,
oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execugéao, para a defesa dos necessitados em todos
os graus e instancias, de forma individual e coletiva”.

25 SILVANETO, Arthur Corréa, Legitimagao Extraordinaria na Tutela Individual de Pessoas que Componham
Grupos Sociais Vulneraveis. in CPC/2015: Perspectiva da Defensoria Publica, org. Franklyn Roger Alves
Silva, Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 56.

26 TJ-MG, Agravo em Execugédo Penal n. 1.0035.05.062148-7/002, 22 Camara Criminal, Rel. Des. Matheus
Chaves Jardim, j. 11/12/2013.

27 MAIA, Maurilio Casas, A segunda onde de acesso a justica e 0os necessitados constitucionais: por uma
visdo democratica da Defensoria Publica. In Direitos e Garantias Fundamentais, org. André Costa Correa et.
alii, Birigui: Ed. Boreal, 2015, p. 187.

28 Enunciado n. 13 do anexo V, contida na Portaria 05/2016 da Escola Superior da Defensoria Publica do
Estado da Bahia.
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ainda que nao seja parte ou representante judicial do hipossuficiente.

Em concluséao, portanto, consagra-se que a intervengao da Defensoria Publica pode se
dar tendo por base suas atribuicdes legais e constitucionais ndo limitada a simples caréncia de
recursos financeiros, sendo o art. 554, §1°, do CPC, claro exemplo neste sentido.

Fundamentacao fatica:

Em diversos casos, em nossa atuagao profissional, vislumbramos clara situagdo em que,
apesar de nao atuarmos na qualidade de representante processual de uma pessoa individualmente
considerada, ainda assim a atuacao da Defensoria Publica se fazia necessaria.

Tratavam-se de casos em que presente uma clara situagédo de vulnerabilidade ainda que
nao de cariz financeira, ou, ainda, em que alguma pessoa, mesmo contando com advogado
particular, estava em clara situagao de vulnerabilidade.

Especificamente sobre esta questao, apontamos a atuacao da Defensoria Publica, através
de nosso 6rgao de atuacgdo, no processo n. 0016723- 33.2015.8.16.0001, em tramite perante
a 112 Vara Civel da Comarca de Curitiba, mesmo havendo atuagdo de advogado particular, foi
requerida a intervengao da Defensoria Publica na qualidade de custos vulnerabilis em virtude da
clara vulnerabilidade da parte requerida.

Em que pese manifestagao contraria tanto do autor da agéao, quanto da prépria parte, através
de seu advogado particular, o juizo entendeu que se fazia necessaria a atuagao institucional.

Outros casos, ainda, podem ser trazidos, como o caso da ocupacgao Tiradentes na regiao
da Cidade Industrial em Curitiba, em que houve atuacado da Defensoria Publica, mesmo diversos
réus contarem com profissionais particulares.

Mais emblematico, ainda, se deu em relagdo as recentes ocupagbes nas escolas
publicas em diversas comarcas do Estado, em que, por meio de atuagao conjunta do Nucleo de
Cidadania e Direitos Humanos e do Nucleo Itinerante de Questdes Fundiarias e Urbanisticas,
houve intervencao da Defensoria Publica, inclusive por meio da interposi¢ao de recursos em nome
préprio na qualidade de terceiro prejudicado.

Portanto, se faz necessario, ante referida situagao fatica consolidar o posicionamento
institucional desta Defensoria Publica por meio da presente tese institucional.

Sugestao de operacionalizagao:

Como sugestdao de operacionalizacdo, deve-se entender que o defensor publico ao
identificar uma hipétese de vulnerabilidade individual ou coletiva, seja de natureza econdmica
ou nao, e sempre nos limites da capacidade fisica do 6rgado de atuacao, devera requerer sua
intervencgao no feito para, assim, bem tutelar os interesses institucionais da Defensoria Publica.

TESE INSTITUCIONAL 13

No processo socioeducativo, ainda que presentes as hipéteses do art. 122 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, é vedada a aplicagdo da medida
socioeducativa de internagao quando, em situagdo analoga, no processo-
crime, possa ser determinado o cumprimento da pena privativa de liberdade
em regime inicial diverso do fechado.

Francisco Marcelo Freitas Pimentel Ramos Filho'
Fundamentacao juridica:

O adolescente, em decorréncia da sua peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento,
deve ser tutelado pelo Estado, pela familia e pela sociedade, como determina o caput do art. 227,
da Constituicao da Republica.

E_também em decorréncia do seu desenvolvimento incompleto que o adolescente,
1 Defensor Publico do Estado do Parana.
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penalmente inimputavel, ndo deve receber o mesmo tratamento dado ao adulto imputavel, quando
da pratica de condutas contrarias a lei. Tanto que a propria Constituicdo estabeleceu, em seu
art. 228, que “sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial”.

Ao ser responsabilizado pela pratica de ato infracional (conduta descrita como crime ou
contravencao penal), podem ser aplicadas ao adolescente as medidas socioeducativas previstas
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, dentre as quais esta a de internacao.

A medida de internacao é a que apresenta o maior grau de privacdo de liberdade do
adolescente e, diante de sua gravidade (principalmente levando-se em consideragao a condi¢cao
peculiar do adolescente), possui aplicagao restrita a casos excepcionais, devendo sua duragao
ser breve.

Abrevidade e a excepcionalidade da medida de internagao sao reconhecidas: pelas Regras
de Pequim (Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracao da Justica de Menores),
mais especificamente naregra 17.1, “b” e “c”?, pelas Regras Minimas para a Protegéo dos Jovens
Privados de Liberdade, em sua regra n. 13, pela Constituicdo da Republica, no inc. V, do §3°, de
seu art. 227 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, no caput de seu art. 121° e no §2°, de
seu art. 1228,

Seguindo o mandamento de excepcionalidade, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
determina, em seu art. 122, de forma taxativa, as hipoteses de aplicacdo das medidas de
internacao, nos seguintes termos:

Art. 122. A medida de internacao so6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameacga ou violéncia a
pessoa;

Il - por reiteragcdo no cometimento de outras infragdes graves;

lll - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

Nao obstante tenha o Estatuto limitado a aplicagao da medida de internagao, nao se mostra
suficiente, para sua decretacao, a verificacdo das referidas hipoteses, no caso concreto. Como
ja reconheceu o Superior Tribunal de Justica, ndo € suficiente para fundamentar a decretacao da
internacéo a simples incidéncia das hipéteses do art. 122 do Estatuto. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO DE ROQUBO.
APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O ato infracional equiparado ao delito de roubo, em tese, comporta a
aplicacao da medida socioeducativa de internagcédo, nos termos do art. 122,
inciso |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Todavia, € insuficiente a
justificar a medida excepcional a simples aluséo ao art. 157 do Cdédigo Penal.
2. O consagrado principio da presunc¢éo de inocéncia, insculpido no inciso LVII
do art. 5° da Constituicao, ndo é aplicado somente ao denunciado no processo
penal, e sim a todo acusado, inclusive ao menor infrator.

3. Agravo regimental a que se nega provimento’.

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
APLICACAO DA MEDIDA DE INTERNACAO POR PRAZQ INDETERMINADO.
GRAVIDADE DA CONDUTA. EXCEPCIONALIDADE NAO-CONFIGURADA.
ORDEM CONCEDIDA.

1. A medida mais gravosa € cabivel, desde o inicio, quando ha fundamentagéo

2 b) As restrigdes a liberdade pessoal do menor sdo impostas somente depois de um estudo cuidadoso e
limitadas ao minimo possivel;

c) A privagado da liberdade individual s6 € imposta se o menor for considerado culpado de um fato grave
que implique violéncia contra outra pessoa ou de reincidéncia noutros crimes graves e se nao existir outra
solugédo adequada.

3 Afirma que a reclusdo de um jovem em um estabelecimento deve ser feita apenas em ultimo caso e pelo
menor espago de tempo necessario.

4 Obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagao de qualquer medida privativa da liberdade;

5 Ainternacao constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade
e respeito a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

6 Em nenhuma hipétese sera aplicada a internagéo, havendo outra medida adequada.

7 STJ. 62 T. Ag.Rg. no HC n°® 118009/SP. Rel. Min. Celso Limongi. J. em 26/04/2011.
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adequada a demonstrar a imprescindibilidade da providéncia cominada a
recuperacao do adolescente, considerando-se, para tanto, as suas condi¢des
pessoais e as circunstancias do caso concreto.
2.Nahipotese,asegregagdodomenorfoiaplicadaemrazdodagravidadeinerentea
infragdopraticada,semcontudoanalisaraspeculiaridadesdocasoconcreto,ndose
verificando a excepcionalidade da situagdo versada a fim de justificar a
providéncia adotada.

3. Ordem concedida para reformar o aresto impugnado e a decisao de primeiro
grau tdo-somente no tocante a medida aplicada, determinando-se que outra
seja impingida, autorizando-se o paciente a aguardar em liberdade assistida o
novo decisum, se por outro motivo nao estiver internado®.

Para aplicacdo da medida de internacéo, portanto, € necessaria a analise do caso concreto.
E é nessa analise que se deve verificar, obrigatoriamente, a proporcionalidade da medida, como
preveem as regras 5.1 e 17.1 “a”, das Regras de Pequim e a regra 54 das Diretrizes de Riad
(Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengdo da Delinquéncia juvenil):

Regras de Pequim

5. Objetivos da Justica de menores

5.1. O sistema da Justica de menores deve dar a maior importancia ao bem-
estar destes e assegurar que qualquer decisdo em relagdo aos Delinquentes
juvenis seja sempre proporcional as circunstancias especiais tanto dos
Delinquentes como do delito.

17. Principios relativos ao julgamento e a decisao

17.1. A decisdo de qualquer autoridade competente deve basear-se nos
seguintes principios:

a) A decisdo deve ser sempre proporcional ndao s6 as circunstancias e
gravidade da infragdo, mas também as circunstancias e necessidades do
jovem Delinquente, assim como as necessidades da sociedade;

Diretrizes de Riad

54 . Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizagéo, a vitimizagéo e a
incriminagao dos jovens, devera ser promulgada uma legislagéo pela qual seja
garantido que todo ato que nao seja considerado um delito, nem seja punido
quando cometido por um adulto, também nao devera ser considerado um delito,
nem ser objeto de punigdo quando for cometido por um jovem.

Em consequéncia da necessidade de proporcionalidade na aplicagdo das medidas
socioeducativas, principalmente no que diz respeito as condi¢gdes de pessoa em desenvolvimento,
nao se pode reprimir o adolescente de forma mais grave do que o adulto, como fica evidenciado
na regra 54 das Diretrizes de Riad.

Assim, ao se aplicar, ao adolescente, a medida mais grave prevista no Estatuto, responsavel
pelo maior grau de privagéo de liberdade possivel, deve-se verificar, cumulativamente:

a) a presencga de, pelo menos, uma das hipéteses do art. 122, do Estatuto;

b) a inexisténcia de qualquer outra medida socioeducativa adequada, mesmo se aplicada
em conjunto com medidas protetivas;

c) se, em situacao analoga, o adulto, processado criminalmente, ao ser condenado, iniciaria
o cumprimento de sua pena em regime fechado.

A partir da analise dos dois primeiros requisitos acima listados, seria possivel concluir pela
viabilidade de aplicagdo da medida socioeducativa de internagdo, no caso de um adolescente
primario e confesso, responsabilizado por ato infracional analogo ao crime do art. 157, caput, do
Caodigo Penal, na forma tentada, cujo relatério técnico (e demais elementos do processo) tenha
sugerido tal medida.

No entanto, um adulto, em situacédo analoga, em razéo da quantidade de pena aplicada,
iniciaria seu cumprimento no regime aberto, ndo experimentando qualquer privagao de liberdade
(principalmente pela inexisténcia, no Estado, das Casas de Albergado).

Nao se mostra proporcional, nem mesmo justo, em condi¢des semelhantes, tratar o
adolescente com o mais alto grau de privacao de liberdade (equivalente ao regime fechado dos
imputaveis), enquanto se trata o imputavel de forma consideravelmente mais branda, sem nenhum
prejuizo a sua liberdade, mesmo tendo o desenvolvimento mental completo.

Nao justifica a desproporcionalidade o fato de se tratar, para um, de medida socioeducativa,
com nitido carater pedagogico, e, para outro, de pena, com carater punitivo mais evidente.

E inegavel que a medida socioeducativa, notadamente, a de internacdo, carrega um
elevado carater punitivo. Nesse sentido:

8 STJ. 52 T. HC n° 150035/PE. Rel. Min. Jorge Mussi. J. em 19/08/2010.
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Praticada a infracdo penal, nasce a pretensao punitiva do Estado; cometido o
ato infracional, nasce a pretensao educativa. Ambas as pretensdes devem ser
realizadas apods o devido processo legal. A primeira — pretensao punitiva — é
enfocada sob o prisma da finalidade da pena, que se divide em retributiva e
preventiva. Sob o angulo retributivo, representa a efetiva punigao, em virtude do
mal praticado pelo crime. Sob a 6tica da prevengéao, envolve-se um complexo
de fungdes: firmar a atuagdo do Direito Penal (prevencao geral positiva);
estabelecer um instrumento de intimidagdo a sociedade (prevencéo geral
negativa); firmar um ponto para a reeducacéo (prevengao especial positiva);
servir de mecanismo para segregacao (prevencao especial negativa). A
segunda — pretensao educativa — é calcada no prisma da finalidade da medida
socioeducativa, que se lastreia na educacao ou reeducagédo do adolescente;
secundariamente, ndo ha como dissociar o aspecto punitivo®. (grifos nossos)

Além disso, mais notadamente no exemplo citado acima, ndo se pode dizer que uma
privagao violenta (eis que involuntaria) de liberdade, integral, e que pode durar de seis meses a
trés anos, seja mais branda do que o cumprimento de uma pena em regime aberto, ainda que por
periodo superior, limitando-se o apenado a comparecer em juizo periodicamente.

A alta discricionariedade do magistrado, na aplicagdo de medidas socioeducativas,
principalmente se levados em consideragcéo a auséncia de qualquer espécie de dosimetria e o
poder de se ignorar as sugestoes dos relatérios técnicos, ndo pode ser interpretada de forma a
prejudicar o adolescente, conferindo-lhe tratamento mais grave do que o dado ao adulto. Nesse
sentido, determina a regra 6.2, das Regras de Pequim, que esse poder discricionario do magistrado
seja exercido de forma responsavel. Vejamos:

6. Alcance do poder discricionario 6.1. Dadas as diferentes necessidades
especificas dos menores e a diversidade de medidas possiveis, deve ser
previsto um poder discricionario suficiente em todas as fases do processo € a
diferentes niveis da administracdo da Justica de menores, designadamente nas
fases de instrucdo, de acusagédo, de julgamento e de aplicagao e seguimento
das medidas tomadas.

6.2. Contudo, devem ser feitos esfor¢os no sentido de assegurar que este
poder discricionario seja exercido de um modo responsavel, em todas as
fases do processo e a todos os niveis.

Em conclusdo, no processo socioeducativo, ainda que presentes as hipoéteses
do art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é vedada a aplicagdo de medida
socioeducativa de internacdo, quando, no processo crime, em situacdo analoga, nao
se determine ao sentenciado o cumprimento de pena privativa de liberdade em regime
inicialmente fechado.

Fundamentacao fatica:

A medida socioeducativa de internagao é a mais extrema de todas as previstas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, causando ao adolescente ou ao jovem adulto um trauma irreparavel,
decorrente de uma terrivel experiéncia de privagao violenta de liberdade.

A experiéncia se torna mais terrivel, ainda, no Centro de Socioeducacao de Curitiba, onde
varios adolescentes aguardam, apds sentenca, por inumeros dias, de forma irregular (eis que
privados de atividades pedagdgicas, educativas, de lazer e, mesmo, de estrutura adequada) vaga
em algum Centro de Internacdo, em decorréncia dos altos indices de aplicagao da medida de
internacao.

Nao obstante, &€ notada, na Vara de Adolescentes em Conflito com a Lei de Curitiba, a
banalizacdo da medida, seja ignorando-se os relatorios técnicos, a excepcionalidade da internagao
ou, ainda, a proporcionalidade.

No que diz respeito a ultima hipotese, percebe-se a aplicacdo da medida de internagao
a adolescentes que, se adultos fossem, ao serem julgados e condenados pelas normas do
Direito Penal, iniciariam o cumprimento de pena em regime aberto ou semiaberto, recebendo um
tratamento bem menos gravoso.

Para exemplificar, faz-se necessaria a apresentagéo de duas situagdes reais':

Na primeira delas, um adolescente primario foi responsabilizado pela pratica de atos

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., 2014, p. 469.
10 Foram omitidos dados pessoais do adolescente e da vitima, bem como data dos fatos e niumero dos
autos, impossibilitando a identificacdo de pessoas, em razdo do segredo de justica.
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infracionais analogos aos crimes de ameaca (por trés vezes), dano (por duas vezes) e lesao
corporal leve (por uma vez). Em decorréncia de sua responsabilizacao, foi aplicada a medida
socioeducativa de internagao.

Tratando-se de processo criminal, um adulto que praticasse as mesmas condutas, ainda
que apenado no maximo de cada uma das penas previstas, iniciaria 0 cumprimento da pena em
regime aberto, pois a pena resultante seria de trés anos e seis meses.

Em outra situacao, notou-se a aplicagcdo de medida de internacdo a um adolescente
primario, que foi responsabilizado por ato infracional analogo ao crime de roubo simples, na
modalidade tentada, apds ter confirmado, espontaneamente, sua pratica.

Um adulto, mesmo fixada a pena-base no maximo legal (dez anos), reduzida, na terceira
fase da dosimetria, em razdo da tentativa, na fragdo minima (um tergo), seria condenado a pena
final de 6 anos e 8 meses de reclusao, a ser cumprida em regime inicial semiaberto.

Caso a situagao fosse analoga a do adolescente, a pena-base certamente seria fixada no
minimo legal, de quatro anos e, ainda com a redu¢ao minima, resultaria na pena final de dois anos
e oito meses, a ser cumprida, inicialmente, em regime aberto.

Verifica-se, a partir dos casos acima expostos, que o0s adolescentes receberam
tratamento consideravelmente mais gravoso do que o conferido ao adulto, no processo
criminal. Em ambos os casos, os adolescentes receberam o mais alto grau de privacao
de liberdade, enquanto os adultos seriam apenados no grau minimo (regime aberto).

Utilizou-se do processo socioeducativo e da auséncia de dosimetria como forma de punir,
mais gravemente, pessoas que deveriam ter tratamento mais brando, ja que em situacdo de
desenvolvimento.

Sugestao de operacionalizagao:

Nos processos socioeducativos (processos de conhecimento), deverdao os Defensores
Publicos observar, principalmente apds a conclusdo da instrugdo processual, se um adulto, em
situacao analoga, iniciaria o cumprimento de pena em regime fechado.

Em sendo negativa a resposta, ainda que na presenca das hipoteses dos incisos | e I, do
art. 122, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devera se sustentar, nas alegagdes finais, em
item ou capitulo proprio, a impossibilidade de aplicacédo de medida socioeducativa de internacao,
deixando de conferir ao adolescente tratamento mais grave do que o dado ao adulto.

Nas analises das sentencas, deparando-se com a desproporcionalidade, devera ser
interposto recurso de apelacao, ainda que a o recurso trate, tdo somente, da aplicacao de medida
socioeducativa.

Com a resisténcia do Tribunal local, a tese devera ser levada adiante, a partir de recursos
especial e/ou extraordinario, com agilidade, evitando-se a perda do objeto do recurso a partir da
substituicao da medida de internagao por outra menos grave.

Nos processos de execugdao de medida socioeducativa de internagido, deverao ser
analisadas as sentengas de procedéncia, por meio do Defensor Publico natural ou a partir de
mutirdes, e, deparando-se com a referida desproporcionalidade, sera necessaria a interposicao
de habeas corpus, para extingdo ou substituicdo da medida.
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TESE INSTITUCIONAL 14

A fixagdo de condigao especial de tratamento para dependéncia quimica em
sede do regime aberto é ilegal e viola o principio da dignidade da pessoa
com dependéncia quimica e psiquica, a qual possui o direito de obter um
tratamento adequado e individualizado.

Antonio Vitor Barbosa de Almeida’
Fundamentacgao juridica:

As condicdes do regime aberto, normalmente, sao fixadas pelo juizo da execug¢ao penal
ao tempo da progressao de regime, mas também ao tempo da prolagéo da sentenga condenatoria
quando o juizo determina o regime inicial aberto para cumprimento da pena (ainda que, neste
caso, possa haver questionamentos sobre a competéncia deste para assim proceder).

Com efeito, o art. 115 da Lei de Execugbes Penais faculta ao juizo a imposicao de outras
condic¢des, além das gerais e obrigatérias:

Art.115.0Juizpoderaestabelecercondi¢cdesespeciaisparaaconcessaoderegime
aberto, sem prejuizo das seguintes condigbes gerais e obrigatorias:

| - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de
folga;

Il - sair para o trabalho e retornar, nos horarios fixados;

Il - ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacao judicial;

IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando
for determinado.

Entretanto, é necessario observar que a suposta “permissividade” insculpida pelo legislador
nao confere ao magistrado a possibilidade de fixar qualquer condigdo a seu bel prazer. Nesse
ponto, € necessario observar que a sumula 493 do Supremo Tribunal de Justiga, por exemplo,
considera ilegal a imposi¢ao de pena restritiva de direito enquanto condigdo especial do regime
aberto.

Estaria, contudo, omagistrado autorizado afixarcomo condi¢ao especialdoregime aberto, por
exemplo, o tratamento para dependéncia quimica (seja tratamento psicolégico, acompanhamento a
CAPES-AD ou até mesmo internag&o)?

Analisando o ordenamento legal e constitucional posto, € de se concluir pelaimpossibilidade
de assim proceder o representante da fungao judicante.

E cedico que uma das consequéncias do descumprimento das condi¢gdes (gerais e
especiais) fixadas para o regime aberto é justamente a possibilidade de regressao do regime mais
brando para um regime mais gravoso, com possibilidade da privagéo de liberdade. Ora, em assim
sendo, tem-se que a ndo adesao do sentenciado ao tratamento para dependentes lhe acarretaria
a privacao da liberdade (ou limitacdo de sua mobilidade), o que nada mais seria do que viabilizar,
de forma transversa, uma verdadeira internagdo compulséria sem as garantias e preceitos legais
necessarios previstos em legislagédo propria e peculiar as hipéteses tratamento.

Com efeito, é necessario ter em mente que a dependéncia quimica é um transtorno mental
e comportamental classificado como F-19 constante da CID-10. Esta € uma lista elaborada
para padronizar e catalogar as doencas e problemas relacionados a saude, tendo como referéncia
a Nomenclatura Internacional de Doengas, estabelecida pela Organizagdo Mundial de Saude?.
Dentro da categoria F-19 estao catalogados os Transtornos mentais e comportamentais
devidos ao uso de multiplas drogas e ao uso de outras substancias psicoativas (DataSUS).

Se assim o é, tem-se que tais situagcdes devem ser analisadas sob o prisma da Lei
10216/01, a qual estabelece como requisito para a internacdo (involuntaria ou compulsoria),
nao o descumprimento de uma ou outra condi¢ao processual, mas a existéncia de laudo médico
fundamentado indicando a imprescindibilidade da medida e o esgotamento dos meios necessarios
para a solucao extra-hospitalar.

Com efeito, o referido diploma normativo assim estatui, em seu art. 6°, que “a internagao
psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize os

1 Defensor Publico do Estado do Parana.
2 Disponivel em http://datasus.saude.gov.br/sistemas-e-aplicativos/cadastros-nacionais/cid-10
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seus motivos”. Ja o art. 40, da mesma Lei 10216/01, estabelece que “a internagdo, em qualquer
de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes” forma transversa de impor um tratamento civil assegura que ninguém ¢é obrigado a
se submeter a tratamento contra a sua vontade.

Com efeito “atribui-se a pessoa humana soberania quanto ao tratamento médico ou
interveng@o cirdrgica prescritas para corrigir ou atenuar determinado mal ou doenga. Todo e
qualquer procedimento médico deve ser precedido de esclarecimento e concordancia prévia do
paciente ou de seu responsavel legal, salvo nas ipéteses de iminente perigo de vida, conforme
prevé o art. 46 do Cédigo de Etica Médica, na esteira do comando do art. 15 do Cédigo Civil®”.

Nessa perspectiva, em determinado caso no qual o Ministério Publico pleiteava a fixacéo
de tratamento para dependente quimico como condi¢ao especial para o regime aberto, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo entendeu por manter o afastamento desta condigdo aduzindo que é
necessario observar a autodeterminagao da pessoa, até como caracteristica insita ao
regime aberto (da autodisciplina e senso de responsabilidade):

AGRAVO EM EXECUGCAO - Ministério Publico recorre da
decisdo que indeferiu pedido de imposicdo de condigoes
especiais para o resgate da pena no regime aberto,
referentes a condi¢gdo de dependente quimico e auxilio na reinsergao
profissional do sentenciado - INADMISSIBILIDADE - No caso em aprego
foram estabelecidas pelo juizo monocratico condigbes suficientes a serem
observadas pelo agravado durante o cumprimento da pena no regime aberto.
E cedico que o artigo 115, da Lei de Execucdo Penal autoriza o magistrado
a “estabelecer condi¢cdes especiais para a concessao do regime aberto, sem
prejuizo das obrigatérias”.

Todavia, a imposicdo de tratamento para dependéncia quimica do
sentenciado, como condigcdo especial para o cumprimento da pena no
regime aberto, deve ir de encontro ao seu proprio interesse e forga de
vontade em se recuperar, caso contrario, aimposicao da aludida condigao
especial fatalmente se tornara inécua.

A decisdo de se submeter ao aludido tratamento para o nefasto efeito das
drogas deve partir do préprio interessado, sob pena de imposicéo de condicao
estéril, somente a demandar desnecessariamente o acionamento do aparelho
estatal ja tdo sobrecarregado.

Ademais, o cumprimento da reprimenda em prisdo albergue domiciliar, &
baseado na autodisciplina e senso de responsabilidade do liberado, mediante
seu adequado comportamento, que no minimo se perfaz com uma conduta
distante da pratica de infragdes penais, a fim de propiciar a almejada
ressocializagdo. Assim, diante do contexto apresentado, inviavel a imposigéao
das condi¢des especiais requeridas pelo Ministério Publico. (...) Agravo em
Execucdo n° 0280063-48.2011.8.26.0000 - Comarca de Araraquara - Vara
das Execuc¢des Criminais Agrane: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Agravado: Paulo César Luiz Narcizo TJSP - 2a CAMARA DE DIREITO CRIIAL
VOTO N° 8752.

Dessa forma, deve-se concluir pela impossibilidade de fixagdo da condigao de tratamento
para a dependéncia quimica, sob pena de se impor uma internagdo compulséria por via transversa.

Fundamentacao fatica:

A fixacao do regime aberto e de suas condicbes pode se dar tanto ao tempo da dosimetria
da pena (em sede do processo de conhecimento penal), quanto ao tempo da progressédo do
regime penal (em sede do juizo executdrio).

Este Defensor, nao raras vezes, seja neste ou naquele juizo, ja se deparou com a fixacao
da condicdo de tratamento para a dependéncia quimica enquanto condicionante especial do
regime aberto.

Para tanto, o juizo, na maioria dos casos, se valia apenas da declaracdo da autodefesa
do Defendido (ocasido em que indicava possuir dependéncia quimica), quanto ao tempo da
justificativa por descumprimento executério das condicbes do regime. Diante destas situacgbes,
0s juizos fixavam, seja internagao por um més, seja submissao ao CAPES-AD, ou outra medida
analoga, para manutengao do regime aberto.

Ocorre, porém, que tal fixagao pelo juizo se faz dissociada de uma avaliagao individualizada
e sem um plano especial de acompanhamento.

3 Oliveira, James Eduardo. “C di o Civil Anotado e Comentado”, 2a ed. Rio de Janeiro: Gen Editora
Forense, 2010, p. 27.
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A imposicao desta condic¢ao viola os principios da autodisciplina e autonomia inerentes ao

regime aberto.

Na quase totalidade dos casos, salvo dois, o Tribunal de Justica do Parana deu ganho aos
pedidos formulados pela Defensoria Publica, destacando-se:

APELACAO CRIME — CRIMES CONTRA PATRIMONIO — FURTO TENTADO
— ART. 155, CAPUT, C/C ART. 14 INCISO I, DO CODIGO PENAL - PLEITO
ABSOLUTORIO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA INAPLICABILIDADE -
RES FURTIVANAO CONSTITUE VALOR iINFIMO - PALAVRA DA VITIMA COM
GRANDE RELEVANCIAEM CRIMES CONTRAO PATRIMONIO—-PRETENSAO
DE APLICACAO DO ART. 46 DA LEI 11.343/06 —IMPOSSIBILIDADE -
ESTADO DE INCONSCIENCIA DA ILICITUDE NAO COMPROVADO NOS
AUTOS - PLEITO PELA COMPENSACAO DA ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA COM A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA — ACOLHIMENTO
— PLEITO PELO AFASTAMENTO DA CONDIGAO ESPECIAL DE
TRATAMENTO PARA DEPENDENCIA QUIMICA DO REGIME ABERTO
— ACOLHIDO — RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
TJPR - 52 Camara Criminal - Apelagcédo Crime N° 1443065-4. Relator: Des. José
Laurindo De Souza Netto.

Nesta apelagao em especifico, o proprio Tribunal considerou que a imposigao de tratamento
seria uma modalidade restritiva de direito, razao pela qual ndo haveria possibilidade para a sua

manutencéo.
Ainda:

APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. (ART. 33 DA LEI 11.343/06)
AUTORIAE MATERIALIDADE DEVIDAMENTE COMPROVADAS. CONJUNTO
PROBATORIO ROBUSTO. DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS MILITARES.
PRESUNCAO DE VERACIDADE. PLEITO DE DESCLASSIFICACAO DO
DELITO DE TRAFICO PARA O DELITO DE USO DE ENTORPECENTES.
QUANTIDADE EXPRESSIVA DE DROGAS. NAO ACOLHIMENTO.
IMPOSICAO DE_TRATAMENTO DE DEPENDENCIA TOXICOLOGICA
COMO CONDICAO ESPECIAL DE PENA. ACOLHIMENTO. PARCIAL
PROVIMENTO. Ademais, a imposicdo ao apelante de tratamento para
dependéncia quimica como condigcdo especial para o cumprimento
da pena no regime aberto deve ser voluntaria e de acordo com o
interesse do proprio dependente em se recuperar, caso contrario,
tal imposicido de condicdo especial podera tornar-se ineficaz.
TJPR - 4a Camara Criminal - 1404487-2 Apelacao Crime. Juiz de Dto. Subst.
em 2° Grau Antonio Carlos Ribeiro Martins.

Por fim, é necessario observar que o professor de psiquiatria da UNIFESP — Universidade
Federal de Sao Paulo, Dartiu Xavier, em extensa pesquisa acerca do tema, ja apontou acerca da
ineficacia dos tratamentos em que nao ha adesao voluntaria por parte do dependente. A
eficacia, segundo os estudos cientificos, € minima: apenas de 2%. Ja que para os 98% dos casos
a internagdo compulséria se mostra ineficaz*.

Sugestao de operacionalizagao:

Os Defensores Publicos poderao utilizar a presente tese em sede de razdes recursais
(agravo em execucgao ou apelagao), no &mbito do processo penal ou de execugao penal, pugnando
pelo afastamento da condicao especial de tratamento fixada no regime aberto, com vistas a
resguardar a autonomia do sujeito e a legalidade do ordenamento.

4 http://www.carosamigos.com.br/index.php/politica/2888-entrevista-dartiu-xavier-a-internacaocompulsoria-
e-sistea-de -isolamento-social-nao-de-tratamento Acesso em 23/03/15.
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TESE INSTITUCIONAL 15

E inconstitucional o art. 1 do Decreto 8.940/16 que veda a concessido de
indulto aos condenados a pena privativa de liberdade substituida por pena
restritiva de direitos ou multa.

Mariana Martins Nunes'
Fundamentacao juridica:

O indulto insere-se no poder discricionario do Presidente da Republica, conforme previsao
do art. 84, Xll da Constituicdo Federal?, constituindo instrumento de politica criminal colocado a
disposicao do Estado para a reinsercao e ressocializacdo dos condenados que a ele fagam jus.
Trata-se de instituto com previséo constitucional que gera direito publico, subjetivo, liquido e certo
ao apenado de ter extinta a sua punibilidade, conforme disposto no artigo 107, 1l do Cédigo Penal®.

Cabe, entao, ao Presidente da Republica, por meio de ato normativo, elencar os requisitos
subjetivos e objetivos que devem ser preenchidos pelo sentenciado para que faca jus ao referido
direito.

Nao obstante, em que pese o exercicio desta atribuicdo vincular-se ao juizo politico de
conveniéncia e oportunidade do chefe do Poder Executivo, isso ndo impede a possibilidade de
controle de constitucionalidade de atos concessivos de indultos, uma vez que estes devem,
necessariamente, respeitar os principios e limites previstos na prépria Constituicdo*. Neste sentido,
verifica-se que:

[...] vige em sua plenitude a ideia de que o indulto e a comutagdo da pena
configuram tipico ato de governo, que se caracteriza pela discricionariedade.
Apesar disto, é necessario observar que este ato estd sujeito ao controle
de constitucionalidade, pois “enquanto a Constituicdo é o fundamento de
validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da propria atividade
politicoestatal, a jurisdigdo constitucional para a ser a condi¢édo de possibilidade
do Estado Democra- tico de Direito”.4 Com isto, o exercicio destes atos
deverado adequar-se aos principios constitucionais, cabendo ao Chefe do Poder
Executivo Federal a observancia, dentre outros, do principio da razoabilidade,
como um modo de temperar o poder discricionario de cleméncia concedido
pelo texto constitucional®.

Com efeito, conforme assevera Salo de Carvalho, com o advento da Lei de Execucao
Penal em 1984, e apds sua recepcao pela Constituicido de 1988, firmou-se o entendimento acerca
da judicializagdo da execucao da pena, de modo que todos os seus incidentes nao devem mais
ser encarados como “favores” ou “beneficios” concedidos pelo Estado, mas como direitos que
devem ser postulados em face do “Estado Punitivo®”.

Feitas tais consideragoes, verifica-se que o disposto no artigo 1° do Decreto 8.940/2016
viola frontalmente a Constituicao Federal, sendo necessaria a realizagao de controle difuso de sua
constitucionalidade, conforme se passa a demonstrar.

Com efeito, o Decreto 8.940/2016 estabelece no art. 1° que:

O indulto sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras condenadas a
pena privativa de liberdade, ndo substituida por restritivas de direitos ou por
multa, que tenham, até 25 de dezembro de 2016, cumprido as condi¢des
previstas neste Decreto.

1 Defensora Publica do Estado do Parana.

2 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: XII — conceder indulto e comutar penas, com
audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei.

3 STJ. HC 2.380-3/RJ.

4 Peticao inicial da ADI 5343 — disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.as-
p?base=ADIN&s1=5343&processo=5343

5 Engelmann, Wilson. Comentario ao art. 84, XII. In: Canotilho, J. J. Gomes; Mendes, Gilmar F.; Sarlet, Ingo
W.: Streck, Lenio L. (coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 1.254.

6 Carvalho, Salo. O indulto e as penas restritivas de direito. In Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.12, n.142, p.
2-3, set. 2004.
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Inicialmente, vislumbra-se que ao impedir a concessao de indulto as pessoas condenadas
a pena privativa de liberdade substituida por pena restritiva de direito, referido dispositivo nega o
direito ao indulto a todo aquele condenado que preencha os requisitos do art. 44 do Cédigo Penal’.

Neste ponto, cumpre consignar que as penas restritivas de direito, que foram introduzidas
na reforma da Parte Geral do Cddigo Penal, através da Lei 7.209/84, e ampliadas com o advento
da Lei 9.714/98, possuem como finalidade a “busca de sang¢bes outras para delinquentes sem
periculosidade ou crimes menos graves”, conforme consta da exposicao de motivos da Parte
Geral do Codigo Penal.

Dessa forma, os condenados a pena restritiva de direito sdo aqueles pequenos € médios
infratores, condenados a pena n&o superior a 04 anos, por crimes nao violentos, que ndo sejam
reincidentes e que possuam todas as circunstancias judiciais favoraveis, a teor do que dispde o
art. 44 do Cdédigo Penal.

Neste passo, o art. 1° do Decreto 8.940/2016, ao vedar a concessado de indulto aos
sentenciados que cumpram pena restritiva de direito, viola flagrantemente o principio da
individualizagcao das penas, estampado no art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal , merecendo,
portanto, uma interpretagao principioldgica, sob pena de incorrer em patente inconstitucionalidade.

Conforme ja consignado, o indulto insere-se no poder discricionario de cleméncia do
Presidente da Republica, constituindo instrumento de politica criminal colocado a disposi¢cao do
Estado para a reinsergao e ressocializagcao dos condenados que a ele fagam jus.

Aindividualizagao da pena, por seu turno, € a concretizagao da isonomia, visto que implica
tratamento diferenciado a situagdes e pessoas diferentes, na medida das respectivas diferencas.
Esta deve ocorrer em trés etapas, quais sejam: (i) na elaboragao legislativa; (ii) na aplicagcao da
pena no caso concreto; e (iii) na execugao das penas®.

Em relagao a individualizagdo da pena especificamente na fase executéria, que aqui nos
interessa, verifica-se que esta se da por meio do sistema progressivo, do livramento condicional,
da remigao de pena e da concessao de comutagao e indulto®.

Isto posto, verifica-se que a vedagao a concessao de indulto aos condenados a pena
restritiva de direito viola o principio da individualizagao da pena na medida em que, de maneira
inexplicavel, os colocava em situagao de exclusao e de injustica frente aos condenados por crimes
mais graves e sujeitos a penas mais altas, desde que atendidas as condi¢des impostas no decreto
de indulto.

A esse respeito, sado as licoes de Salo de Carvalho:

Em sendo assim, injustificavel possibilitar a extingdo da punibilidade a um
cidaddo cuja pena € de prisdo, que expressa o alto grau de reprovabilidade
de sua conduta, e negar o mesmo direito a quem sofreu condenagédo a uma
pena menor, isto €, a um sujeito ao qual a valoragao do seu ato foi atenuada,
indicando culpabilidade minima.

[...]

Notdrio, assim, a violagdo ao principio da proporcionalidade, bem como da
isonomia, devendo ser este abuso do Executivo corrigido pelo Poder Judiciario
através do controle, no caso difuso, de constitucionalidade. E isto nao significa,
em absoluto, invasdo de esfera exclusiva da Presidéncia da Republica.
O raciocinio inverso seria correto, ou seja, se o Judiciario limitasse direitos
conferidos pelo Chefe do Executivo, estaria indo além de suas atribui¢cdes; mas
€ obrigacao da Magistratura garantir aplicagao isonémica e proporcional quando
o Executivo descumpre o sistema de principios e garantias constitucionais’.

Ainda, cumpre consignar que Decreto 8.940/2016 ndo apenas coloca os pequenos e meédios
infratores em situacao de desvantagem em relagdo aqueles que cometeram crimes mais graves
e que, portanto, ndo fazem jus a substituicado da pena privativa de liberdade por pena restritiva
de direitos, como ainda coloca-os em situagao idéntica aos condenados por crimes hediondos ou

7 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia
ou grave ameagca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu nao for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

8 Junqueira, Gustavo. Direito Penal. 11 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

9 Disponivel em https://jus.com.br/artigos/17186/indulto-e-pena-restritiva-de-direitos-interpretacaoda-
norma-a-luz-da-politica-criminal (acesso em 09/02/2017).

10 Carvalho, Salo. O indulto e as penas restritivas de direito. In Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.12, n.142,
p.2-3, set. 2004.
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equiparados a hediondos, na medida, em que somente nestes casos — ou seja, condenados a
pena restritiva de direitos ou por crime hediondo ou equiparado — € que, independentemente da
satisfagdo dos critérios objetivos e subjetivos, é veda a concessao de indulto, conforme redacao
do art.1° e 2° do Decreto 8.940/2016.

Pelo exposto, conclui-se que os condenados a pena privativa de liberdade substituida
por restritiva de direito tém o direito publico subjetivo ao indulto, em decorréncia da interpretacao
sistematicas das regras e principios do Direito Constitucional Penal, sobretudo o da individualizagcao
da pena e da proporcionalidade.

Nao se pode deixar de consignar, também, que a vedagao a concessao de indulto exposta
no Decreto 8.940/2016 constitui flagrante afronta ao principio da vedacgao ao retrocesso, o qual,
segundo conceitua Canotilho, constitui a impossibilidade de supressdo de qualquer medida
tendente a revogar direito ja regulamentado. No caso em comento, verifica-se que o Decreto
8.940/2016", ao vedar a possibilidade de concessédo de indulto aqueles que cumpram pena
restritiva de direito, suprime do ordenamento juridico importante direito individual, com reflexos
nefastos na politica criminal.

Neste ponto, observa-se que a possibilidade de concessao de indulto aos que cumprem
penas restritivas de direitos vinha sendo expressamente garantida desde 20092, ou seja, ha 08
anos consecutivos. Ressalta-se, ainda, que desde a instituicdo das penas restritivas de direitos,
em 1984, ha mencao expressa a essa possibilidade em outros trés Decretos de indulto™, além
de inumeros outros Decretos que, embora ndo trouxessem dispositivos especificos para as
penas restritivas de direitos, possibilitavam a sua concessao através da existéncia de clausulas
genéricas™.

Por todo o exposto, verifica-se que negar o direito ao indulto aos sentenciados que
cumpram pena restritiva de direitos além de inconstitucional e desproporcional, € ilégico. Deve
ser feita, portanto, uma leitura principiolégica do Decreto 8.940/2016, corrigindo-se, dessa forma,
as incongruéncias apontadas e permitindo que seja dado integral cumprimento ao objetivo visado
pelo instituto juridico da indulgéncia soberana.

Fundamentacao fatica:

A presente tese foi resultado da necessidade de oferecer resposta satisfativa aos cerca
de 150 usuarios' que buscaram atendimento junto ao Nucleo Criminal de Curitiba nos meses de
janeiro, fevereiro e margo de 2017, requerendo que fosse concedido o direito ao indulto. Cumpre
consignar que o trabalho desenvolvido pela 12 Vara de Execugéo de Penas e Medidas Alternativas
de Curitiba juntamente a Defensoria Publica, sobretudo durante as audiéncias admonitérias, busca
nao apenas a conscientizacao do sentenciado a respeito dos efeitos da pena e das consequéncias
do seu descumprimento, mas, sobretudo, a respeito dos seus direitos ao longo da execugao penal,
sendo constantemente orientados de que o cumprimento de parcela da pena conjuntamente a
auséncia de falta grave geraria o direito ao indulto.

Diante desse trabalho de educacao em direitos, observou-se que muitos dos sentenciados
esforgcaram-se em cumpriraolongodoanode 2016 aquantidade maximadapenarestritivade direitos
possivel para que fizessem jus ao direito de indulto referente aquele ano.

Assim, logo no inicio do més de janeiro, diversos sentenciados procuraram a Defensoria

11 Art. 2° As hipéteses de indulto concedidas por este Decreto ndo abrangem as penas impostas por crimes:
| - de tortura ou terrorismo;

I - tipificados no caput e no § 1° do art. 33, bem como nos arts. 34, 36 e 37 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto
de 2006, salvo a hipotese prevista no art. 4° deste Decreto;

Il - considerados hediondos ou a estes equiparados praticados ap6s a publicagao da Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990, observadas as suas alteragdes posteriores;

IV - previstos no Codigo Penal Militar e correspondentes aos mencionados neste artigo; ou

V - tipificados nos arts. 240 e paragrafos, 241 e 241-A e § 1°, da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

12 Ha referéncia expressa a possibilidade de concessao de indulto as penas restritivas de Direito no Decreto
n° 8.615/2015, art. 1°, XIV e XV; Decreto n° 8.380/2014, art. 1°, Xlll e XIV; Decreto n° 8.172/2013, art. 1°,
Xl e XIV; Decreto n° 7.873/2012, art. 1°, XIll e XlI; Decreto n°® 7.648/2011, art. 12, Xll e XIlII, Decreto n°
7.420/2010, art. 1°, XI; Decreto n° 7.046/2009, art. 1°, IX.

13 Decreto n° 4.495/2002, art. 1°, VI; Decreto n® 4.011/2001, art. 1°, V; Decreto n°® 3.226/1999, art. 1°, VII.
14 Decreto n° 4.904/2003; Decreto n° 3.667/2000; Decreto n° 2.838/1998; Decreto n° 2.365/1997; Decreto
n° 953/1993; e Decreto n° 90.570/1984.

15 Planilha de atendimentos disponivel para conferéncia nos arquivos da Secretaria do Nucleo Criminal de
Curitiba.

174 | |



Publica para pleitear que fosse instaurado incidente para a concessao do indulto. Ocorre que,
diante da redacao do Decreto 8.940/2016, as Defensoras Publicas com atribuicdo para atuar
perante a 12 Vara de Execucao de Penas e Medidas Alternativas de Curitiba reuniram-se com
0s usuarios que reivindicavam o direito que tinham como certo, para informa-los a respeito das
restricdbes impostas pelo referido decreto, ocasido em que se comprometeram a buscar uma
solugéo juridica para o caso.

Diante da questado posta e da demanda crescente pela concessao de indulto pelos
sentenciados que cumpriam pena restritiva de direitos, € que se buscou desenvolver a tese sobre
a inconstitucionalidade do art. 1° do Decreto 8.940/2016, possibilitando, entdo, a concessao
do direito aos sentenciados que preenchessem os requisitos objetivos previstos no artigo 32, e
subjetivos previstos no art. 9°, ambos do referido Decreto'®.

Até o momento, foram instaurados 83 incidentes de indulto a sentenciados que cumprem
pena restritiva de direitos por esta proponente', sendo que, até o momento, estes tém sido
concedidos com o afastamento expresso da vedacgao prevista no art. 1° do Decreto 8.940/2016.

Sugestao de operacionalizagao:

Os Defensores Publicos poderao utilizar a tese para requerer a concessao de indulto aos
sentenciados que cumpram pena restritiva de direitos, requerendo assim a realizagao de controle
difuso da constitucionalidade do Decreto 8.940/2016 em sede de incidente da execucgao.

Outrossim, seria possivel o ajuizamento de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade pela
Associacao Nacional dos Defensores Publicos - ANADEP, com fundamento nos arts. 102, 1, a e
p, 103, IX, e na Lei 9.868, 10 de novembro de 1999, em face do art. 1° do Decreto 8.940/2016,
utilizando-se dos fundamentos dessa tese. A esse respeito, verifica-se que conforme o art. 102,
I, “a”, da Constituicdo Federal, é possivel a propositura de agao direta de inconstitucionalidade
em face de lei ou ato normativo federal ou estadual. Com efeito, o Decreto 8.940/2016 constitui
ato normativo primario, uma vez que contém os requisitos essenciais de autonomia juridica,
abstracao, generalidade e impessoalidade, e disciplina diretamente a Constituicao, retirando o seu
fundamento de validade do art. 84, Xll, da Constituigdo da Republica. Assim, além do controle
difuso de constitucionalidade, no presente caso seria plenamente cabivel a realizacdo de controle
concentrado de constitucionalidade.

16 Art. 3° Nos crimes praticados sem grave ameaga ou violéncia a pessoa, o indulto sera concedido quando
a pena privativa de liberdade nao for superior a doze anos, desde que, tenha sido cumprido:

| - um quarto da pena, se nao reincidentes, ou um tergo, se reincidentes; ou

Il - um sexto da pena, se ndo reincidentes, ou um quarto, se reincidentes, nas hipoteses do § 1°, do art.1°.
[...]

Art. 9° A declaragao do indulto prevista neste Decreto fica condicionada a auséncia da pratica de infragcao
disciplinar de natureza grave, nos doze meses anteriores a publicacdo deste Decreto.

17 Relatério encaminhado a Corregedoria.

18 Peticao inicial da ADI 5343 — disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADIN&s1=5343&processo=5343. acessado em 04 de abril de 2017.
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