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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.

| | 147



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.
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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

| | 157



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.

164 | |



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.
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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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