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APRESENTACAO

Chegamos a0 més de dezembro de um ano particularmente diferente. Um periodo em
que os desafios apresentaram-se de forma ainda mais intensa e contundente, pois a pande-
mia da COVID-19 exigiu — e ainda exige — uma reflexao generalizada e séria sobre intime-
ros direitos e garantias fundamentais que se encontraram, em alguma medida, ameacados
ou vulnerabilizados.

Entre angustias, medos e esperangas, a produgio e o compartilhamento de conhecimento
revelou-se como um alento para aqueles que procuram, verdadeiramente, convidar 2 re-
flexdo as pessoas que, individual e coletivamente, trabalham cotidianamente para edificar
uma sociedade verdadeiramente livre, justa e soliddria.

E neste cendrio incerto, mas rico em possibilidades para a produgio técnica e cientifica,
a Escola Nacional da Defensoria Piblica da Unido tem a satisfagio de publicar mais um
nimero da Revista da DPU, periédico cientifico destinado a disseminar o conhecimento
sobre temas afetos 2 Defensoria Puablica, ao acesso 2 justica e & promogio e defesa dos
direitos humanos.

Nesta edigao, a Revista da Defensoria Publica da Uniao apresenta dois temas especiais
“Acesso a Justica e novas tecnologias” e “Pacote Anticrime”, para os quais temos a alegria
de receber como autores convidados, respectivamente, a Prof2. Dra. Susana Aires de Sousa
(Universidade de Coimbra/Portugal) e o Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(PUC/RS e professor aposentado/UFPR). Nas demais se¢oes - nuicleos permanentes da
Revista da DPU -, os autores abordam temas relacionados ao acesso a justica e aos direi-
tos humanos, sempre com um olhar atento as inquietagdes juridicas e sociais do tempo
presente.

Por fim, resenha, estudo de caso e boas préticas enriquecem a leitura e fomentam o com-
partilhamento do conhecimento de obras de autores renomados, bem como estimulam a
inovacio de rotinas e préticas institucionais que se mostrem efetivas na prestagio de um
servico publico de maior alcance e qualidade.

Desejamos uma boa leitura!

Olinda Vicente Moreira

Diretora-Geral da Escola Nacional da Defensoria Publica da Uniao
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EDITORIAL

E assim chegamos ao décimo quarto nimero da Revista da Defensoria Pablica da Uniao,
a segunda do ano de 2020. Trata-se de um ano marcado por uma série de conquistas para
a nossa publicagdo. Talvez a principal delas seja a consolidacio de uma politica de boas
préticas editoriais e de uma politica de ética, ambas j4 tornadas publicas no site da revista.

A nova politica editorial da nossa revista, aprovada mediante amplo debate realizado pelo
Conselho Editorial, prima pela transparéncia junto a autores, pareceristas e leitores. Res-
taram melhor definidas a linha editorial da publicacio, a adogio de politica de acesso
livre, arquivamento, distribuicao, processo de avaliacio dos artigos para publica¢io, esco-
lha dos pareceristas, critérios para publicagio dos artigos aprovados, politica antiplégio,
politica de ética e regras de compliance editorial.

A Revista da DPU também segue investindo em novas tecnologias e aprimoramento. A
partir deste ano os artigos publicados passaram a ser identificados por meio do Digital
Object Identifier - DOI -, um niimero que ajuda a localizar artigos em periédicos e revistas
cientificas. A Revista também adotou a licenga juridica gratuita Creative Commons, defi-
nindo regras para o compartilhamento dos textos por ela publicados. Restou consolidada
a filiagao de nossa publica¢io a Associagao Brasileira de Editoragao Cientifica - ABEC - e
a aquisi¢do de programas antipldgio, no refor¢o de nosso compromisso com as melhores
préticas editoriais. Assim sendo, os artigos submetidos a revista para publicagao, doravan-
te, sdo revisados pelo programa Crossref Ithenticate.

De notar que todo o processo de editoragao tem sido realizado por meio do sistema Open
Journal System - OJS - sendo que, para a Revista 14, temos utilizado a versao mais atuali-
zada do programa. Além disso, a Revista da Defensoria Pablica da Uniao estd atualmente
inserida em diversas bases de dados para pesquisa, dentre as quais a Rede Virtual de Bi-
bliotecas, Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de Justica, Google Académico,
Sumirios de Revistas Brasileiras, Crossref e Diadorim.

Outro relevante ponto de destaque ¢ o esfor¢o do Conselho Editorial em buscar a adequa-
¢ao da Revista da Defensoria Pablica da Unido aos estritos critérios fixados pela CAPES
para atribuigao de estrato Qualis/Periddicos. Neste sentido, nossa revista tem investido
cada vez mais na publicac¢io de artigos de autores exdgenos a carreira da DPU, privile-
giando também fatores como titulagio, diversidade regional e de género. Os avangos desta
iniciativa podem ser constatados pelas tabelas abaixo:
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Titulagao
Autor convidado
Doutorando
Mestre
Mestrando
Especialista
Graduado
Total Geral

Titulagao
Autor convidado
Doutorando
Mestre
Mestrando
Especialista
Graduado
Total Geral

Titulagao
Autores convidados
Doutor
Doutorando
Mestre
Mestrando
Especialista
Graduado
Total Geral

REVISTA 12
Quantidade

REVISTA 13

Quantidade

REVISTA 14

Quantidade
2
4
1
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Estrato Exigéncia %

Al 75%
A2 75%
B1 50%
B2 50%
B3 50%
B4 40%
B5 25%

Autores Conselho Pareceristas
(publicados) Editorial (aprov/repro)
10 40% 69% 69%
11 40% 63% 51%
12 50% 63% 80%
13/12 semestre 50% 63% 76%
14/22 semestre 60% 63% 85%

No que tange ao nimero 14, que ora se publica, a edigio também traz pontos relevantes
de interesse. Dentre as quais, a presenga de dois autores convidados: a professora Doutora
Susana Aires de Sousa, da Universidade de Coimbra/Portugal e o professor Doutor Jacin-
to Nélson de Miranda Coutinho, da Universidade Federal do Parand. Seus textos servem
de abertura e alicerce para as duas se¢des temdticas especiais desta edi¢do. Respectivamen-
te, “Acesso a Justica e Novas Tecnologias” e o “Pacote Anticrime”. Mas adiante, a revista
segue com as suas j4 tradicionais se¢des: Defensoria Publica e Acesso a Justica, Direitos
Humanos, boas prdticas institucionais, resenhas e estudos de caso.

Registro ainda o meu reconhecimento e gratido aos colegas membros do conselho edi-
torial, dire¢do da escola, equipe editorial, autores e pareceristas que contribuiram com
denodo para a publicacio desta obra.

A todos uma excelente leitura!

Daniel Mourgues Cogoy
Editor-chefe da Revista da DPU
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RESUMO

O avango do conhecimento cientifico e da tecnologia tem colocado sobre tensio algumas
categorias e principios que conformam o direito e o processo penal. Este texto procura
elencar alguns desafios lancados pelo desenvolvimento das neurociéncias e das técnicas
de inteligéncia artificial no contexto da teoria do crime e da teoria do processo. Num
primeiro momento, atende-se aos conceitos de causalidade e culpabilidade; num segundo
momento, centrado sobre a teoria do processo, abordam-se novas formas probatérias e
de avaliacdo de risco em processo penal, evidenciando-se a necessidade de estabelecer
critérios de admissibilidade deste conhecimento novo, qualificado como cientifico. Con-
clui-se com uma adverténcia, implicitamente contida em toda esta problemadtica, sobre a
silenciosa transformagao do direito penal do facto num possivel direito penal do agente
“diagnosticado” como perigoso ou de “elevado risco”.

SUMARIO

1. Introdugao: um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnoldgico 2. Na teoria
do crime 2.1 A imputagio de resultados desvaliosos: Crime sem causa? Crime sem culpa-
bilidade? 2.2 A TA e a categoria da causalidade (black box problem) 2.3 As neurociéncias e
a categoria da culpabilidade 3. Na teoria do processo penal 3.1 As neurociéncias e a desco-
berta da verdade material 3.2 A TA como instrumento de previsao e de avaliagao de risco
3.3 Questao comum: o problema da admissibilidade de nova prova de natureza cientifica
em processo penal 4. Nota conclusiva

1. Introdugao: um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnolégico

Em marco de 2018, Elaine Herzberg foi mortalmente atropelada, em Tempe, no Arizona
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(EUA) por um carro auténomo. Elaine empurrava uma bicicleta, enquanto atravessava
uma estrada em local ndo adequado para pedestres, quando sofreu o embate de um carro
auténomo em fase de testes. A tecnologia existente no veiculo revelou que a intervengio
humana da pessoa que se encontrava dentro do veiculo se d4 menos de um secundo de-
pois do impacto. A informacdo gravada mostra ainda que o sistema detetou Herzberg seis
secundos antes da colisao, tendo tido dificuldade, num primeiro momento, em identificar
e reconhecer o obstdculo, qualificando-o como veiculo e, seguidamente, como bicicleta.
Em 2013, Eric Loomis foi detido e acusado da prética de vdrios atos com relevincia
criminal (deten¢io de arma proibida, condugio de carro roubado, nio cumprimento de
ordem policial e fuga com tiroteio). Em negociagio com o Ministério Publico, Loomis
dd-se como culpado (guilty plea). Na determinacio da sentenga, o juiz socorre-se de um
sistema algoritmico de inteligéncia artificial (COMPAS, Correctional Offender Manage-
ment Profiling for Alternative Sanctions), produzido por uma empresa privada, para avaliar
o risco de reincidéncia de Loomis. Atendendo ao registo criminal de Loomis e com base
no resultado do algoritmo, que determinou um risco elevado para aquele concreto agente,
0 juiz aplicou uma pena de seis anos de prisao efetiva.

Terry Harrington foi condenado, em 1978, pelo homicidio de um policia em pena de
prisao perpétua. Durante o julgamento sempre se afirmou inocente, indicando estar a as-
sistir a2 um concerto quando o crime foi cometido. Em 1997, interpée recurso, com base
no desenvolvimento tecnolégico e cientifico de uma técnica designada brain fingerprint,
desenvolvida por Lawrence Farwell, nos termos da qual, através de um exame eletroence-
falogréfico e da medicio da resposta elétrica cerebral a determinados estimulos (potenciais
evocados positivos, em particular a onda P300"), é possivel aferir a impressao mental de
acontecimentos vividos ou experimentados. O resultado do exame foi “auséncia de in-
formacdo” perante as cenas do crime e “informagao presente” quanto ao concerto. Muito
embora esta nova informagio nio fosse admitida como prova em tribunal, influenciou a
decisao de repetir do julgamento. Provada a inconsisténcia da acusacio e das provas apre-
sentadas contra Harrington, ele vem a ser absolvido, depois de cumprir 24 anos na prisao.

Estes sdo apenas alguns exemplos que permitem mostrar como a evolugio cientifica e
tecnoldgica tem vindo a desafiar a ciéncia penal em sentido amplo. Desde jd se antecipa o
propdsito muito limitado das reflexées que se seguem. Mais do que um texto analitico ou
critico, este texto assume-se essencialmente informativo, se bem que com uma secunddria
finalidade: a de causar alguma inquietacdo, eventualmente algum desconforto ou pertur-
bagao, sempre convocando o patriménio adquirido de principios e garantias fundamen-
tais que conformam o direito e o processo penal dos dias de hoje.

Deste modo, assumindo-se como um texto informativo, em alguns momentos mesmo
descritivo, dele nio se espere qualquer solugio juridica. Através dele, num propésito que
desde o inicio se assume como curto ou pouco ambicioso, pretende-se elencar, de forma
mais ou menos clara, alguns dos desafios que o desenvolvimento do conhecimento cien-

' Uma descrigio mais desenvolvida sobre o exame neurolégico baseado na medigao da onda P 300, Susana

AIRes DE Sousa, «Neurociéncias e processo penal: verdade ex machina», Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Manuel da Costa Andrade, Vol. 11, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2017, p. 890 e ss.
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tifico e das potencialidades tecnoldgicas tém colocado ao direito e ao processo penal. Per-
correndo a literatura e sem prejuizo de num ou noutro ponto se assumir uma perspetiva
critica, pretende-se sobretudo narrar e apontar alguns exemplos de como as possibilidades
tecnoldgicas, potenciadas pelo avango do conhecimento cientifico, tém colocado sobre
pressao algumas categorias e principios do direito penal até aqui tomados por assentes e
adquiridos.

Em seguida, procurar-se-4 indicar alguns desses exemplos, ainda que de modo fragmenta-
rio, como forma de sublinhar este conflito e tensao existentes entre a teoria do crime e do
processo, de um lado, e as novas tecnologias (de outro), em especial aquelas que tém vido
a ser exploradas pelas neurociéncias e pela inteligéncia artificial (IA).

2. Na teoria do crime
2.1 A imputagio de resultados desvaliosos: Crime sem causa? Crime sem culpabilidade?

A responsabilidade penal depende da afirmagio de um juizo de imputagao: a atribuigao
de um evento, tido como socialmente desvalioso — por violador de um bem juridico — a
uma conduta humana. Na concretizagio desse juizo, o direito penal socorre-se de cate-
gorias de que sdo exemplo, no plano da imputagio objetiva, a causalidade e, no plano
da censurabilidade do agente, a categoria de culpabilidade. Causalidade e culpabilidade
constituem o suporte fundamental do juizo objetivo e subjetivo de imputacio de um fac-
to a um agente e, consequentemente, de atribui¢io de responsabilidade penal.

Embora cumprindo distintas fun¢oes, causa e culpabilidade partilham, com frequéncia, o
mesmo cendrio problemdtico, designadamente no contexto dos problemas que em segui-
da serdo descritos e expostos ligados ao desenvolvimento tecnolégico. Em primeiro lugar,
hd uma certa proximidade “genética” entre estas categorias no cumprimento da funcio de
atribuicio de responsabilidade: a palavra grega aitia (QITIQ), termo de cariz normativo que
originalmente significava culpa, viria mais tarde a ser traduzida por causa®. Na base desta
proximidade estd a possibilidade de o conhecimento experimental dos acontecimentos
permitir um juizo de previsibilidade que permite ao agente a possibilidade de os dominar,
de os comandar’, atuando e escolhendo em conformidade com os valores protegidos pela
ordem juridica. Em segundo lugar, ambas as categorias — causa e culpabilidade — se en-
contram no centro do debate entre determinismo / indeterminismo: da natureza, no caso

2 Como sublinha, Hans KeLseN, Teoria Pura do Direito, 0p. ciz., p. 99 ¢ «Causality and Imputation»,

in: What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science, New Jersey: The Lawbook Exchange,
6 ed. (2008), p. 330, ¢ interessante notar que a palavra grega aitia (QITIA), termo de cariz normativo que
originalmente significava culpa, viesse a ser traduzida por causa: “a causa é a culpa pelo efeito, a causa é
responsével pelo efeito e o efeito ¢ imputado a causa da mesma forma que a pena o ¢ ao acto ilicito”. Segundo
Ferrater Mota, tal impele & conclusio de que, ao passar do campo normativo para o campo filos6fico, se
evidencia que ndo hd apenas uma imputagio a alguém ou a algo, mas que o evento se dd segundo certa
lei, ou que a regularidade do acontecer ¢ vélida para todos os acontecimentos da mesma espécie, ou que a
transmissdo de propriedades de uma coisa a outra se faz segundo um certo principio ou, simultaneamente,
todas estas coisas, apud GUILLERMO JuULIO FIERRO, Causalidad e Imputacién, Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 3.

3 Neste sentido, MANFRED MAIWALD, Kausalitit und Strafrecht, Verlag Otto Schwartz, 1980, p. 82.
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do conceito de causa, e da atuagiao humana, no que se refere ao conceito de culpabilidade.
E, por fim, de modo mais geral, ambas as categorias, reproduzem conceitos transversais
que tocam diversas 4reas do conhecimento, desde o direito a ciéncia e a filosofia®. Esta
sua marcada transversalidade potencia que ambas sejam categorias interpeladas — até de-
safiadas no cumprimento da sua fungio juridico-penal — pela exponencial evolugio do
conhecimento cientifico e tecnoldgico dos tltimos anos.

2.2 A 1A e a categoria da causalidade (black box problem)’

O esquema da atribui¢do da responsabilidade penal por um resultado material pressupde
uma conduta humana, tipica, que dd causa a um acontecimento tido como desvalioso
pelo ordenamento juridico-penal. No plano objetivo, o estabelecimento de uma relagao
de causalidade entre um resultado desvalioso ¢ uma conduta humana mostra-se agora
dificultado quando entre ambos — conduta e resultado — se interponha uma mdquina “in-
teligente” (por exemplo, um carro auténomo), com alguma liberdade em determinadas
opgoes. Por mdquina “inteligente” referimo-nos a sistemas computacionais complexos,
capazes de aprender (machine learning), nio se limitando a calcular a melhor op¢io de
entre aquelas que integram os dados que lhe foram introduzidos; isto ¢, a mdquina nao
se limita a fazer uma andlise em si mesmo inacessivel ou muito dificil para o humano
(como, por exemplo, optar por uma das intimeras possibilidades de jogada num jogo de
estratégia como o xadrez); antes procura, analisa e compara padroes para formular um
juizo®. Neste sentido, o algoritmo, alimentado com dados, ajusta-se continuamente, por
forma a diminuir o erro e a tomar a sua prépria acdo. Esta natureza dinimica da mdquina,
determinada nio a fazer, mas a aprender, permite-lhe criar o seu préprio modelo. E esta
autonomia que se interpoe entre a conduta humana — do programador ou do utilizador
da mdquina — e o resultado desvalioso, por exemplo a morte por atropelamento ligada a
condugio automdtica de um carro autdbnomo que toma o pedo que circula numa bicicleta
por um obsticulo.

Em casos em que o sistema é computacionalmente complexo e pré-programado a apren-
der (por exemplo com o ambiente em que ¢ inserido), a descri¢ao do concreto mecanismo
que determinou a resposta dada pela mdquina é muitas vezes inacessivel ou inexplicdvel
aos proprios programadores, enunciando-se o que na literatura se designa como black box
problem. Este problema da “caixa negra” remete para a opacidade e a falta de transparéncia
de alguns modelos mais complexos de inteligéncia artificial na forma como processam os

4 Cf., sobre estes pontos, Susana AIREs DE Sousa, «Boundaries and connections between law and science:

the limits of causality and culpability: (from the perspective of criminal law)», International Journal of
Semiotics of Law (submetido para publicagio).

> Desenvolvidamente sobre estes problemas, com adicionais referéncias bibliograficas, SusANa AIRES DE

Sousa, «’Nio fui eu, foi a mdquina”: teoria do crime, responsabilidade e inteligéncia artificial», em curso de
publicagio.

¢ Cf. desenvolvidamente sobre este ponto, YAvAR BATHAEE, «The artificial intelligence black box and failure
of intent and causation», Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 31, 2018, p, 898.Veja-se, por exemplo,
o programa Alpha Go desenvolvido pela empresa Deep Mind, mais tarde adquirida pela Google, capaz de criar
as suas proprias jogadas, qualificadas, aos olhos de um jogador profissional, como criativas.
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dados (input) e alcangam um determinado resultado (ouzput). Isto é, o tratamento algo-
ritmico dos dados, segundo uma estrutura nio-linear, torna opaco o processo que con-
duz a determinado resultado, ficando por explicar como tudo aconteceu; ou, em outras
palavras, nio sendo possivel determinar o concreto mecanismo que levou ao resultado.
Depressa se assinalaria, nestes casos, a dificuldade de prova do nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado e, com isso, a atribui¢ao de responsabilidade penal.

Sempre se dird, da nossa perspetiva, nio ser este um problema juridico inteiramente novo.
A questao de saber se a imputa¢do de um resultado exige o conhecimento pormenorizado
do concreto mecanismo causal foi jé abordado pela jurisprudéncia e pela literatura penal
no passado, sobretudo em casos associados a danos de produtos inovadores ou recente-
mente introduzidos no mercado’, colocando em evidéncia as dificuldades em provar o
nexo de causalidade por impossibilidade de se aceder ao concreto mecanismo causal®.
Somos assim remetidos para o problema da responsabilidade criminal pelo produto e para as
dificuldades em estabelecer o nexo de causalidade quando nao haja regras de experiéncia
ou conhecimento adquirido sobre um determinado produto.

Um verdadeiro case study, na abordagem desta problemdtica, foi o caso Lederspray’, no
contexto do qual o BGH alemao dd como provado um nexo de causalidade entre o uso de
um produto (spray para sapatos e produtos de pele) e as lesoes sofridas pelos consumidores,
ainda que nao tenha sido possivel ao tribunal descrever o concreto mecanismo causal — ou
identificar em concreto qual a substincia ou combina¢io de substincias — que resultou
naquelas lesoes. Com efeito, o tribunal reconheceu que, dos factos provados em audiéncia,
nao foi possivel determinar, de um ponto de vista cientifico-natural, qual dos elementos
ou combinacio de elementos ¢ que conferiu ao produto uma propriedade lesiva da saide
dos consumidores. Porém, “verificou-se de maneira juridicamente correta que algum dos
componentes integrantes do produto — ainda que nao tenha sido possivel determinar com
maior pormenor qual deles — foi a causa dos danos, logo jé ndo se mostra necessério, para
demonstrar a relagio de causalidade, que adicionalmente se comprove por que razio essas
substancias causaram aqueles danos, e, por conseguinte, qual foi, segundo a andlise dos
conhecimentos cientifico-naturais, a causa dos mesmos”'’.

Esta constitui uma afirmagio nuclear em matéria de causalidade, que transformou esta
decisao em objeto de andlise e de reflexdo por parte da literatura penal, indagando-se
da adequagido da teoria da condicdo para aferir da causalidade em casos como este. O
tribunal considerou que alguma das substincias que integravam aquele sprazy, ou, em
alternativa, uma combinacio entre elas, foi causa dos danos a satide dos consumidores,
ainda que nao haja um conhecimento exato do encadeamento causal entre o fator nocivo
e o dano. Esta ligagdo causal é suportada pelos juizes em ulteriores consideragoes: de um
lado, a existéncia de uma estreita relagio temporal entre o uso do spray e a lesao na satde;

7 Sobre este problema, desenvolvidamente, Susana Aires DE Sousa, A Responsabilidade Criminal Pelo

Produto e o Topos Causal em Direito Penal, Coimbra Editora, 2014, p. 51 e ss., p. 315 e ss.

8 Cf. SusaNa AIRES DE SouUsa, Responsabilidade Criminal Pelo Produto, op. cit., p. 482 e ss.

Uma descrigao sobre este caso e as decisoes judiciais proferidas pode ver-se em SusaNA AIRES DE Sousa,
A Responsabilidade Criminal pelo Produto..., op. cit., p. 23 e ss. € 253 ¢ ss.

' Cf. BGHSt 37 (1992), p. 112.
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de outro, a auséncia de outra explicacio causal para aqueles danos''. A argumentagao do
tribunal seria entdo comparada a4 imagem da caixa negra utilizada pelo ilusionista (teoria
da black-box): controla-se o que entra na caixa e aquilo que dela sai, mas o seu contetido
permanece desconhecido'?. Ou seja, sabe-se que o uso do produto estd correlacionado
com a verificacio de determinados danos; pode excluir-se com facilidade a existéncia de
outro fator nocivo; mas nao se sabe exatamente qual das substincias que compoem o
produto ¢ ofensiva para a satide dos consumidores'.

Esta argumentagio juridica dividiu a doutrina penal'®. De um lado estio autores que re-
forgam a impossibilidade de assacar qualquer responsabilidade criminal nas situagoes em
que se desconhecem os fatores concretos prejudiciais aos objetos juridicamente tutelados
ou 0 modo como se realiza essa ofensividade’, exigindo-se no minimo a existéncia de
uma lei causal que possa explicar as lesoes, sob pena de se admitir como suficiente para a
demonstragao do nexo causal uma mera prova indireta ou indicidria'®. Entre estas vozes
criticas destacam-se, em direta anotagdo a decisdo do caso Lederspray, as vozes de INGE-
BORG PuPPE e de EricH SamsoN". De outro lado, surge o entendimento de autores que
se pronunciam favoravelmente a decisdo proferida pelo BGH. Desta ultima perspetiva
considera-se que o preenchimento tipico nos delitos de resultado nio exige a determina-
¢ao de “como” se realizou causalmente o resultado, mas unicamente “que” o autor, através
da sua conduta, lhe tenha dado causa'®. Entre estes autores conta-se LorHAR KUHLEN,
que sublinha a diversa natureza e sentido da compreensao juridica, por um lado, e cien-
tifica, por outro, do conceito de causalidade. Deste modo, tendo por referéncia o caso
Lederspray, o autor considera que “uma diferenca entre a resposta juridica afirmativa e a
negagao ou duvida por parte da ciéncia a questdo da causalidade nao ¢é, nestas circunstan-
cias, uma resposta fundamentada empiricamente, mas antes normativamente, isto é, nos
distintos parAmetros de adequagdo da respetiva explicagio causal””. Por conseguinte, a
determinagdo dos pressupostos minimos com base nos quais uma regularidade de factos

" Cf. BGHSt 37 (1992), p. 112.

2 Cf. WinrriED HassEMER / Francisco MuNoz CONDE, La Responsabilidad por el Producto, Tirant lo

Blanch, 1995, p. 133.

3 Cf. WiNFRIED HasseMER / Francisco MuRoz CoNDE, La Responsabilidad por el Producto. .., op. cit.,
p. 133.

4 Cf. Emirio Octivio ToLEDO Y UBIETO, «La responsabilidad penal por el producto. Un estudio general»,

Revista Peruana de Ciencias Penales 17 (2005), p. 487. Para uma apreciagio das vdrias posi¢oes doutrinais
assumidas na Alemanha veja-se ErRic HILGENDORF, «Fragen der Kausalitit bei Gremienentscheidungen...»,
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1994, p. 562. Também SusaNa AIRES DE SOUSA, Responsabilidade Criminal pelo
Produto, op. cit., p. 255 es.

5 Neste sentido, WiNFRIED HassEMER / Francisco MuRoz CONDE, La Responsabilidad por el Producto. ..,
op. cit., p. 137.

¢ Neste sentido, INGEBORG PupPE, «Anmerkung zum Urteil des BGH v. 6-7-1990 — 2 StR 49/89»
Juristische Rundschau 1992, p. 30-31.

7" Dando razdo a Puppe e Samson nessa critica, também WiNFRIED HasSEMER, / Francisco Muroz

CoNDE, La Responsabilidad por el Producto..., op. cit., p. 146.

" Neste sentido, LorHAR KUHLEN, «Strathaftung bei unterlassen Riickruf gesundheitsgefihrdender

Produkter, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1990, Heft 12, p. 567.

1 Neste sentido, LorHAR KUHLEN, «Strathaftung bei unterlassenem Riickruf...», op. cit., p. 567
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semelhantes pode ser considerada uma lei causal ¢ uma questao normativa que pode en-
contrar uma resposta diversa no Ambito do processo penal ou em outras 4reas cientificas.
Assim, outorga-se ao juiz “a possibilidade de responder ao ‘tema da causalidade’ de forma
distinta ao que faria o perito cientifico mais competente”. Contudo, o autor reconhece a
complexidade da questao, designadamente o risco de o direito penal e as relagdes causais
afirmadas nesse contexto ficarem desacreditados em face do avango dos conhecimentos
da ciéncia.

Em nosso modo de ver, sem que se pretenda esbocar minimamente uma solucio juridica
que extravasaria o propésito deste estudo, é essencial contextualizar o nexo de causalidade
no juizo de imputagao juridico-penal e, consequentemente, nas referéncias axiolégicas do
sistema juridico-penal. Esse passo metodoldgico pressupoe que a aferigio da causalidade
seja antes de mais enquadrada no juizo normative de atribuigao de resultados. Como ji
tivemos oportunidade de desenvolver em outros textos®!, a atribuicao de responsabilida-
de penal por um resultado material pressupée em primeiro lugar a verificagio de uma
conduta tipica, criadora de um risco juridicamente desaprovado pelas normas juridicas
e pelo dever de cuidado aferido no caso concreto. Ea potencialidade lesiva da conduta
que fundamenta a sua configuragio tipica, fazendo-a nascer juridicamente. Na senda de
WoLFGANG FRIscH, s6 uma conduta tipica pode originar problemas de imputagio, sendo
a causalidade um facto explicativo que permite ligar um 7isco proibido a um resultado
desvalioso, segundo um modelo de imputagio causal®.

Mais do que a causalidade em si mesma — ou antes dessa causalidade —, ¢ esta tipicidade
que ¢ desafiada de forma frontal e em primeiro lugar pelas inovagoes proporcionadas
por sistemas computacionais complexos de inteligéncia artificial enquanto expressio de
uma inovagao tecnolégica ainda nio regulada e cujo risco, sendo ja conhecido, importa
limitar na sua imprevisibilidade. O que distingue este produto complexo, é o risco que
lhe é inerente, é a sua imprevisibilidade e incontrolabilidade. O 7isco inerente é um con-
ceito importante em matéria de responsabilidade pelo produto porque ele constitui um
parAmetro para a intervengio do direito enquanto instrumento de controlo de riscos.
A grande autonomia de alguns sistemas inteligentes, associada ao contexto em que sao
aplicados (por exemplo, trifego rodovidrio) ou as circunstincias em que sao utilizados (.
£, dominio militar), imp6e um dever acrescido de cuidado que deve concretizar-se em
medidas juridicas que diminuam esse risco, procurando-se dessa forma aumentar a con-
franga na sua seguranca e modificar o grau de risco para um nivel aceitdvel ou permitido®.

2 Cf Loruar KunteN, «Questiones fundamentales de la responsabilidad penal por el producto», in:

Responsabilidad Penal de las Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto, (coord. Mir Puig / Luzén
Pefa), Barcelona: José Marfa Bosch Editor, 1996, p. 240.

2! Por todos, SusaNa AIRES DE SOUsA, «Causalidade e imputagdo: proposta de um modelo (o modelo

da imputacio causal de resultados criminalmente desvaliosos)», Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUDP),
Vol. II, Coimbra: Almedina, 2017.

22 Sobre um modelo de imputagio causal, SusaNa AIRES DE SoUsA, «A imputagio do resultado em direito

penal: a proposta de um modelo», Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 22, n® 264,
novembro de 2014, p. 2-4.

»  Sobre este tépico, de modo desenvolvido e com adicionais referéncias bibliograficas, SusANA AIRES DE

Sousa, «“Nao fui eu, foi a mdquina’: teoria do crime, responsabilidade e inteligéncia artificial», em curso de
publicagio.
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Deste modo, a imputagao do resultado pressupde em primeiro lugar a delimitagio de uma
conduta tipica, revelando-se essencial, no dominio dos sistemas computacionais com-
plexos, um minimo de regulagio e de concretizagio de regras de conduta. A medida que
o produto se torna conhecido e os seus riscos previsiveis (e proibidos) pode justificar-se
a intervengao penal, seja pela aplicagio de normas existentes, seja pela criagao de novas
incriminagoes. Apenas se pretende para jd sublinhar que, muito embora a opacidade dos
sistemas complexos confronte o direito na atribui¢io de responsabilidade, nio é este um
problema inteiramente novo. A questao inovadora situa-se antes no plano normativo e,
de modo muito particular, na determinacio daquilo que se permitir em contexto de ino-
vagio tecnoldgica, cabendo as instincias reguladoras afinar orientagdes que assegurem o
equilibrio entre o risco que j4 se conhece e um grau de seguranca capaz de nivelar aquele
risco para um grau adequado a conferir a confian¢a necessdria no produto.

2.3 As neurociéncias e a categoria da culpabilidade

Nos tltimos anos, tém sido vrias as questoes que as neurociéncias tém dirigido a ciéncia
do direito penal. Referindo-se a esta ligagao, OweN D. JoNes* sublinha que o estudo do
cérebro se cruza com a ciéncia do direito penal desde o plano sancionatério das penas e
das medidas de seguranca (designadamente, no que respeita a sua eficdcia, por exemplo na
resposta a reabilitacao de dependéncias ou em matéria de eficdcia de intervengées farma-
coldgicas destinadas a prevenir a reincidéncia), até ao plano do facto criminal, em parti-
cular no contexto da culpabilidade. A responsabilidade penal dirige uma pena a um facto
censurdvel ao agente por uma atitude de indiferenca ou de contrariedade aos comandos
juridicos. A culpabilidade estrutura assim o facto criminalmente relevante e constitui um
pressuposto e limite inultrapassdvel da pena aplicdvel ao agente.

Os extraordindrios desenvolvimentos alcangados nas tltimas décadas pela biologia e pelo
estudo da ciéncia do cérebro, facilitados pelas extraordindrias possibilidades tecnolégicas
do nosso tempo (como a imagiologia cerebral), constituiram e constituem um desafio a
categoria de culpabilidade juridico-penal, pondo em causa um dos principios estruturan-
tes da responsabilizacao penal®.

Alguns neurocientistas, como WOLF SINGER, WOLFGANG PRriNz ¢ GERARD ROTH, com
base na experimentacio e no estudo clinico, sustentaram que a mente humana — os seus
pensamentos, as suas emogdes — se desenvolve de acordo com leis positivas e mediante
processos causais nao controldveis que se iniciam e ocorrem antes da tomada de conscién-
cia. A consciéncia sobre uma certa decisio aparece assim como o resultado de um processo

2 Cf. «Seven ways neuroscience aids law», Newurosciences and the Human Person: New Perspectives on Human

Activities Pontifical Academy of Sciences, Scripta Varia 121, Vatican City 2013, 1-14.

»  Sobre esta questdo, com maior desenvolvimento e adicionais referéncias bibliograficas, Susana AIRES DE
Sousa, «Neurociéncias, culpa e inimputabilidade», Azas do Coléquio “Anomalia Psiquica e Direito”, organizado
pelo Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2020 (em curso de publicagio).
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causal, neurologicamente determinado (SINGER)*. Neste sentido, todas decisdes sobre
o comportamento humano estao pré-determinadas e sdo causadas por processos causais
neuroldgicos e complexas redes neuronais, sobre os quais nao hd consciéncia e possibi-
lidade de controlo. Nao pode deixar de se notar a semelhanga entre a estrutura cerebral
humana composta por redes complexas de redes neuronais e as formas mais avangadas de
inteligéncia artificial, cuja complexidade assenta naquilo que os seus criadores e progra-
madores designam de deep neuronal networks” .

Consequentemente, num passo subsequente e extremo, o conhecimento destas leis ¢ me-
canismos permitiria prever o comportamento humano, emergindo, a partir das neuroci-
éncias, um “determinismo neuroldgico”. Atuo desta forma por ser assim que eu sou; e
sendo desta forma nio posso escolher ser outro. A ideia de liberdade de escolha era, neste
sentido, uma ficgio. Uma construcio. Esta conclusio coloca em xeque a ideia de livre ar-
bitrio e anula a pergunta pressuposta pelo juizo de censurabilidade juridico-penal: “podia
o autor do crime atuar de modo diferente”, “podia o agente agir de outra maneira?

De novo nos parece essencial contextualizar o conceito de culpabilidade no sistema juri-
dico-penal. A culpabilidade ¢ um juizo de censura dirigido aquele que tem a capacidade
de compreender e atuar em conformidade com a lei penal (e com os valores por ela prote-
gidos) e, atuando, nio o faz. A liberdade pressuposta pelo juizo de censurabilidade advém
da capacidade para compreender os valores e os interesses protegidos pelo direito penal,
cabendo ao agente, na sua livre realizagio, manifestar uma “atitude” — na expressio de
F1GueIREDO Dias — nao violadora ou contréria a tais valores®.

Neste sentido, a liberdade que fundamenta um juizo de censura pressupoe apenas a “ca-
pacidade de a pessoa orientar a sua atuacio pelas expectativas juridicas™ pelos valores, e
nio o concreto mecanismo biolégico que estd na base da formacio das nossas decisoes.
A abordagem cientifica mostra-se, neste sentido, cirdrgica, pontual, delimitada no seu
objeto de estudo a0 momento de formagao da consciéncia. Ora, o lugar da liberdade pres-
suposto pelo conceito de culpabilidade juridico-penal nio reside no processo fisioldgico
e neuroldgico que conduz & consciéncia de uma decisao e, como tal, ainda que se admita
a natureza deterministica deste processo, em nada interfere com a censura juridica do
agente por ter praticado um facto tido como criminalmente desvalioso.

Neste sentido, a culpabilidade nao exige uma liberdade fisioldgica, um multiversum de
escolhas no processo bioldgico de formagao de decisoes; a natureza deterministica deste

% Cf. WoLF SINGER, «Grenzen der Intuition: Determinismus oder Freiheit?» In Kiesow / Ogorek / Simitis

(ed) Summa. Dieter Simon zum 70. Geburtstag, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 2005, 529-538;
também WOLF SINGER, Vom Gehirn zum Bewusstsein, Suhrkamp Verlag, 2006.

7 Para mais desenvolvimentos, JacoB TURNER, Robot Rules, Regulating Artificial Intelligence, Palgrave-

Macmillan, 2019, p. 18.

% Na expressio usada por Epuarpo DEMETRIO CRESPO, num estudo critico a este determinismo

neurolégico, «Identidad y responsabilidad penal», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, N.° 17, 2013, p. 237-282.

¥ JorGk DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal, Parte Geral, 3.2 ed., 2019, p. 664.

3 WorrGanF FriscH, «Neurosciences and the future of culpability in criminal law», /z Palma / Dias /

Mendes (ed.) Emogdes e Crime, Almedina, Coimbra, 2013, p. 147.
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processo interno, cerebral, nao retira por si sé a liberdade de atuar no cumprimento de
normas juridicas, que se cumpre no momento em que o agente atua e nao no especifico
processo interno de formagao da sua consciéncia. Em causa estd, neste sentido, uma /ber-
dade para o exterior. Ao direito nio importa como se forma a consciéncia; mas sim se o
agente ¢ capaz de consciencializar os valores juridicos na sua atuagao®.

3. Na teoria do processo penal
3.1 As neurociéncias e a descoberta da verdade material

A busca da verdade constitui, na histéria do processo penal, um fim que sempre se mostrou
dificil de alcangar: com a sua morada prépria, a verdade escapa-se a capacidade de apreen-
sao humana; e, sob a forma de aletheia desvela-se por entre contornos esbatidos*. Com-
preende-se assim que, ao longo da histéria humana, a procura da verdade — da verdade
pela qual o direito se interessa — se tenha materializado num conjunto de procedimentos
que, por vias indiretas ou mediatas, procuraram dar forma aquela verdade, separando-a da
mentira. O escrutinio do que é dito por métodos e garantias de verdade ¢ historicamente
exemplificativo: ¢ assim desde os graos de arroz na antiga China®, passando pelos ordalia
e juizos divinos, ou pelo juramento daquele que prestava o seu testemunho, até a concre-
tizagao de técnicas mais sofisticadas como o soro da verdade, o poligrafo, as técnicas de
leitura de expressdes e emogoes ou os métodos de hipnose; também no plano juridico se
criaram formas e procedimentos de apuramento da verdade, materializados em principios
como os principios do contraditério e da imediagio. Todavia, perante as limitagoes de
todos estes métodos, técnicas e principios, a procura pelo garante da verdade continuou.

O aperfeicoamento dos métodos de “detegao da verdade” (ou da mentira) tornou-se uma
busca constante na histéria do processo penal, sendo certo que, como afirma a neurocien-
tista Martha Farah, “até aos dias de hoje nenhum método de detegao da mentira foi capaz
de se apresentar como um método exato ou preciso, daf que aquela busca persista™*.

Todavia, o canto da sereia fez-se ouvir de novo no contexto das neurociéncias 2 medida
que as dreas cerebrais associadas ao processo de engano e da mentira foram sendo mapea-
das. A possibilidade de leitura do cérebro tornou-se uma realidade. A aplicagio de novos
métodos neuroldgicos, com particular relevancia para a Imagiologia funcional cerebral por

3 Desenvolvidamente, SusaNa AIRES DE Sousa, «Neurociéncias, culpa e inimputabilidade», op. ciz. E ¢

também esta auséncia duma consciéncia moral que permite compreender a impossibilidade de um juizo de
censurabilidade nas escolhas feitas por uma mdquina auténoma, ainda que tida como “inteligente”.

3 Sobre este problema, desenvolvidamente, Susana Aires DE Sousa, «Neurociéncias e processo penal:

verdade ex machina», op. cit., p. 883 e ss.

¥ Cf. MARTINA VicIaNOVA, «Historical techniques of Lie Detection», Europes Journal of Psychology, 2015,

Vol. 11, p. 522 e ss. (disponivel em http://ejop.psychopen.eu/article/view/919/html). Também Parowary
/ Barraar, «Lie detection: different methods with special discussion on brain fingerprintingy, Medico-Legal
Update, Vol. 10, N. 2 (2010), p. 58-60.

3 FaraH / HutcHINSON / PHELPS / WAGNER, «Functional MRI-based lie detection: scientific and societal

challenges», Newuroscience, vol. 15, February 2014, p. 123.
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ressondncia magnética (fMRI) ou o Potencial evocado P300P, figura hoje como uma reali-
dade processual em alguns ordenamentos juridicos. Os novos métodos neurocientificos
direcionados a leitura da mente, aliando ciéncia e tecnologia, constituiram uma nova
resposta que ndo tardaria a alcangar a investigagio criminal. Entre os fins que vém sendo
atribuidos a estas novas técnicas de andlise cerebral, conta-se o uso como ferramentas
de leitura de informacées contidas no cérebro ou como instrumentos de “detecio da
mentira’ na informagdo exteriorizada por um interveniente no processo, por regra, o
arguido ou o suspeito da pratica do crime.

Virias sdo, porém, as reservas que lhe sio apontadas®, quer de natureza cientifica e con-
ceptual (pode a mentira enquanto fenédmeno social cristalizar-se numa assinatura neuro-
nal?), quer ainda por limites juridicos, no plano da lei e da Constitui¢do. A procura da
verdade estd desde logo limitada pela observancia dos direitos fundamentais da Pessoa,
exigida pelo processo penal de um Estado de Direito. No dificil equilibrio das finalidades
processuais, a admissibilidade dos métodos neuroldgicos como técnicas de /e detection
acarreta o risco de um regresso a um processo penal apostado na descoberta da verdade
em desfavor de um processo penal protetor dos direitos fundamentais da pessoa, transfor-
mada num método de obtencdo de prova autoincriminatério. Em particular, o uso destas
técnicas sem o consentimento do arguido® afeta de forma insuprivel principios funda-
mentais e estruturantes do processo penal, de que constitui exemplo mdximo o principio
da proibi¢io da autoincriminagio. Para além dos limites processuais, admitida a leitura
da mente, que restard da privacidade mental, enquanto direito fundamental substantivo?

3.2 A 1A como instrumento de previsao e de avaliagdo de risco

Como j4 se referiu, o desenvolvimento tecnoldgico permitiu a criagdo de sistemas com-
putacionais capazes de analisar uma enorme quantidade de dados, identificando e deter-

% Para uma caracterizagio destes métodos e respetivas indicagées bibliograficas, SusaNa AIRES DE Sousa,

«Neurociéncias e processo penal: verdade ex machina», op. cit., p. 885 e ss.

3¢ De modo desenvolvido, Susana AIREs DE Sousa, «Neurociéncias e processo penal: verdade ex machina»,

op. cit., p. 894 e ss.

7 Um caso muito relevante neste contexto, pela discussio em torno do consentimento do arguido em se

submeter 2 realizagio do exame P 300, foi o caso Ricla, julgado em Espanha. Em abril de 2012, Pilar
Cebridn desapareceu da localidade onde vivia, Ricla, em Zaragoza. Havendo indicios de homicidio,
o seu marido tornar-se-ia no principal suspeito, tendo sido submetido, a pedido da entidade policial
responsdvel pela investigagio e por decisio do Tribunal de Violencia sobre a Mulher, de Zaragoza, a
realizacdo deste exame neurolégico, com o fim principal de se descobrir a localizacao do caddver. No
dia 18 de dezembro de 2013, no Hospital Universitirio Miguel Servet de Zaragoza é aplicada esta
técnica por uma equipa coordenada pelo médico José Ramén Valdizén Usén. Do despacho judicial
que admitiu esta diligéncia houve recurso, com fundamento, designadamente, na violagio do principio
da proibigao da auto-incriminagio. A Audiencia Provincial de Zaragoza (Auto 135/2014) confirmou,
ainda que com votos de vencido, a decisio de autorizagio daquele exame neurolégico. Porém, em novo
recurso, o Tribunal Superior de Justicia de Aragon, em Julho de 2015, declarou nulo o despacho judicial
que autorizava a realizagio daquele procedimento por violagio daquele principio. Sobre este caso,
SUSANA AIRES DE SOUSA, Neurociéncias e direito penal. Nétulas & margem do caso Ricla, Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, disponivel em https://www.uc.pt/fduc/ij/publicacoes/
pdfs/direitonumahora2_ebook.pdf
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minando padroes, realizando tarefas que ultrapassam a limitada capacidade analitica hu-
mana. As possibilidades destes sistemas vao bem além de uma mera ferramenta estatistica,
revelando-se como verdadeiros instrumentos de previsao, com base na andlise e avaliagao
dos dados submetidos ao sistema. Assim, uma das caracteristicas da inteligéncia artificial,
que mais desafios convoca ao sistema de justiga penal, tanto na sua concretizagao pratica,
como na constincia dos seus fundamentos essenciais, ¢ a capacidade de formular juizos
de previsao do futuro.

Em diversos momentos da realizagdo da justica penal, seja ainda na fase de investigagao
(medidas preventivas), seja na realizacio do julgamento (determinacio da pena ou decisio
sobre a aplicacdo de uma medida de segurancga), seja na execu¢io da sangio (concessiao
da liberdade condicional), o responsdvel pela fase judicial — érgao policial, Ministério
Publico, ou juiz — ¢ instado a fazer um juizo de previsio sobre o comportamento futuro
do investigado, do arguido / acusado, do condenado. Considere-se, por exemplo, um
juizo sobre a previsibilidade de continuagio criminosa (para efeitos de aplicagio de uma
prisdo preventiva) ou um juizo de prognose sobre a perigosidade do arguido ou sobre a
probabilidade de reincidir no cometimento de crimes, seja no contexto da substitui¢ao
da pena de prisio, seja ainda para efeitos de aplicacdo de uma medida de seguranca ou
para decidir sobre a liberdade condicional. A avaliagdo deste risco futuro favorece o uso
de sistemas de inteligéncia artificial, capazes de analisar uma enorme quantidade de dados
e de neles encontrar padroes.

Em rigor, estes novos instrumentos de avaliagio do risco (risk assessment tool®) estao jé a
ser utilizados em ordenamentos juridicos como o norte-americano, seja como forma de
prevengao criminal, no policiamento criminal, seja como instrumento de avaliagiao do
risco criminal no contexto da determinagio da sentenca e da execu¢io da pena®.

A possibilidade de prever o crime enquanto acontecimento deixa a tela cinematogréfica e
entra na realidade da vida sob a forma de predictive policing, entendida como a aplicagio
de métodos e técnicas computacionais complexas que permitem prever os locais onde o
crime acontecerd num momento futuro*. Em 2016 os titulos dos principais jornais ame-
ricanos davam conta de um novo programa de inteligéncia artificial capaz de prever “fu-

% Sobre a histéria da avaliacdo do risco nos Estados Unidos, veja-se DanieLLe Kenr / Prisciria Guo

/ SamUEL KESSLER, «Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the Use of Risk Assessments in
Sentencingy, Responsive Communities Initiative, Berkman Klein Center for Internet & Society, Harvard Law
School, 2017, p. 3 e ss. Também, na literatura portuguesa, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, «Medida da pena
de prisao — desafios da era da inteligéncia artificialy, Revista de Legislagio ¢ Jurisprudéncia, Ano 149, N. 4021,
2020, p. 265 e ss.

% Também no Reino Unido tém vindo a ser usados instrumentos preditivos do crime baseados em

sistema de inteligéncia artificial conforme tem vindo a ser amplamente noticiado, cf. bbc.com/news/
technology-47118229

% Um dos primeiros e mais controversos programas de previsio do crime é o PredPool, produzido por uma

empresa privada e usado por vérios departamentos policiais nos EUA, cf. https://www.predpol.com/

4 Auert MEyER / MartyN WesseLs, «Predictive Policing: Review of Benefits and Drawbacks»,

International Journal of Public Administration, Vol.42, n.© 12, 2019, p. 1032.
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turos criminosos”. E ainda nesse ano o Supreme Court of Wisconsin®, admitiu um soffware
de avaliagao do risco designado como COMPAS na fase de determinacio da sentenga,
essencial para uma condenagao em seis anos de prisao efetiva de Eric Loomis.

A literatura tem manifestado algumas reservas na aplicagio deste algoritmos de avalia-
¢a0 do risco em contexto criminal, sobretudo na fase judicial, fundadas essencialmente
numa ideia de lealdade e de confianca na justica dos algoritmos (fairness), bem como nas
dificuldades em perceber como funcionam estas maquinas inteligentes atendendo a sua
opacidade e  falta de transparéncia®, o que levantard dificuldades ao exercicio do contra-
ditério e de um direito de defesa.

A estes problemas, outros se acrescentam. Alguns atingem mesmo a esséncia da justica
penal, com a sua possivel transformacio numa justica preditiva, orientada pela pré-visdo
do acontecimento criminal e pelo fim maior de constru¢io de uma sociedade indcua e se-
gura. Do outro lado da balanga estardo, como custos, o sacrificio de direitos fundamentais
(por exemplo, da liberdade daquele que ¢ avaliado pelo sistema como sendo potencial-
mente perigoso) e dos principios que estruturam um direito penal do facto e do resultado,
assente na tutela subsididria dos bens juridicos.

3.3 Questao comum: o problema da admissibilidade de nova prova de natureza cien-
tifica em processo penal

O desenvolvimento técnico e cientifico propicia o aparecimento de novos métodos qua-
lificados “a priori” como cientificos e confronta os tribunais com o problema da sua
admissibilidade. Esta é uma questao comum aos métodos neuroldgicos e aos meios de
inteligéncia artificial.

No primeiro caso, jd levado a apreciacio de alguns tribunais, por exemplo em Espanha e
nos EUA, poe-se a questdo de saber se a informacao recolhida por métodos neurolégicos,
com relevincia para a comprovagao dos factos que constituem o objeto do processo e do
julgamento, deve ser admissivel; sendo admissivel, terd o valor de prova cientifica?

Também no que diz respeito a informagao recolhida pelos sistemas de inteligéncia artifi-
cial se coloca uma questao semelhante, como bem nota SABINE GLEss: com a introdugio
destes sistemas em bens de consumo capazes de recolher e acumular informacgio ¢ com-
preensivel que se discuta a possibilidade de essas informagoes, recolhidas por sistemas
complexos computacionais, servirem em tribunal como meio de prova®. Um exemplo

4 Trata-se do caso State v. Loomis, sobre o qual existe imensa literatura e cuja sentenga pode encontrar-se

disponivel em https://www.courts.ca.gov/documents/BTB24-2L-3.pdf

# Uma apreciagio destas criticas pode ver-se em VIceNT CHI1A0, «Fairness, accountability and transparency:

notes on algorithmic decision-making in criminal justice», International Journal of Law in Context, 15 (2019),
p. 126 e ss.

4 Sobre este concreto problema, em estudo aprofundado e desenvolvido, SaBINE GLEss, «Al in the

courtroom: a comparative analysis of machine evidence in criminal trials», Georgetown Journal of International
Law, Vol 51 (2020), p. 195 e ss.
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muito simples e de ficil compreensio pode vislumbrar-se em casos de acidentes rodovi-
drios que envolvam um carro auténomo, perante o possivel uso da informagao recolhida
por sistemas de inteligéncia artificial nele integrados como meio de prova. Sendo este
método de informagao admissivel, terd esta prova natureza cientifica?

A questdo prévia convocada por esta problemdtica é a de saber que requisitos deve cum-
prir a nova prova, pré-anunciada como cientifica, para que possa ser admitida, com essa
qualidade, em processo. A questdo poe-se sobretudo quanto ao conhecimento novo, ain-
da controverso pela sua novidade, e cuja compreensibilidade ¢ dificultada pelo seu cardc-
ter complexo e altamente especializado.

Trata-se de um percurso que importa fazer e que, pelo menos no que respeita, a informa-
¢do recolhida por métodos neuroldgicos, jd comegou a ser feito e discutido em tribunal.
E relevante considerar a este propésito a experiéncia de paises onde este novo tipo de
técnicas tem vindo a ser requerida em processo penal. De modo particular destaca-se
a jurisprudéncia dos tribunais americanos que muito tém discutido os parimetros de
admissibilidade da novel science em processo, fazendo recair sobre o juiz o papel de garante
(gatekeeper) da prova a valorar pelos jurados. Como nos d4 conta ALESSANDRO CORDA, a0
juiz caberd, enquanto guardido das portas do processo, efectuar uma distingao entre boa e
md ciéncia (junk science) de forma a impedir que esta contamine o juizo dos jurados. Isto
¢, de modo a evitar a valoragao de provas sé aparentemente cientificas e que, dada essa sua
aparéncia, possam influenciar de forma decisiva a convicgao dos jurados®.

Na procura deste filtro metodoldgico da “novidade cientifica’, a jurisprudéncia norte-a-
mericana desenvolveu critérios que procuram auxiliar o juiz, no momento de decisao,
sobre a admissibilidade dos novos elementos probatérios cientificos no mundo juridico-
criminal®. Em causa estao essencialmente dois parimetros ou critérios usados com o
propdsito de evitar que a md ciéncia possa, através de expert opinions, alcancar as decisoes
dos tribunais. Em causa estao o Frye standard, estabelecido no caso Frye v. United Sta-
tes, de 1923, em que se excluiu o testemunho pericial sobre uma forma preliminar de
poligrafo como prova de inocéncia de um crime de homicidio, e, posteriormente, o Dau-
bert standard®, erigido, em 1993, pelo Supremo Tribunal Americano no caso Daubert v.
Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., e determinante para excluir a expert opinion favorivel
ao reconhecimento de novos elementos cientificos sobre os efeitos teratogénicos de um
medicamento (Bendectin). Representam duas formas distintas de abordagem do problema
da admissibilidade da prova cientifica em tribunal.

®  Cf. ALessanpro Corpa, «Neurociencias y Derecho Penal desde el prisma de la dimensién procesal»,

in Neurociencia y proceso judicial (org. Michele Taruffo / Jordi Nieva Fenoll), Madrid: Marcial Pons, 2013,
p.116. Também RicHARD GONZALEZ, «Admisibilidad, eficdcia y valoracién de las pruebas neurolégicas. . .»,
op. cit., p. 39.

% Um estudo pormenorizado sobre a aplicacdo destes critérios pela jurisprudéncia norte-americana,
estendendo a andlise & neurociéncia, pode ver-se em Davip L. FaigmaN, «Admissibility of neuroscientific
expert testimony», in: A Primer on Criminal Law and Neuroscience (org. Morse/Roskies), Oxford / New York:
Oxford University Press, 2013, p. 89 e ss.

47

A decisio estd disponivel em hteps://www.law.ufl.edu/_pdf/faculty/little/topic8.pdf

# A decisio estd disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/579/case.pdf
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Ao abrigo do Frye test, de natureza mais genérica, o juiz averigua se o método ou conheci-
mento ¢é reconhecido e aceite pelo campo ou sector cientifico em que se insere, delegando
A comunidade cientifica, em tltima instincia, a validacio da novel science.

Por sua vez, o Daubert standard, também descrito como o “gatekeeping standard™, impoe
a0 juiz um papel ativo pronunciando-se em concreto sobre as bases do novo saber cien-
tifico, em particular sobre os métodos e principios seguidos na obten¢io da informagio.
Espera—se que o juiz se pronuncie nao sobre a questao cientifica em si mesma, mas sobre
os seus fundamentos empiricos e a metodologia usada. Com essa finalidade e de forma a
decidir sobre a sua admissibilidade em processo, o juiz deve ter em conta na avalia¢io do
novo método, técnica ou conhecimento os seguintes fatores: se se trata de um método ex-
perimental e que tenha sido concretizado nao s6 em laboratério mas também na vida real;
se foi reportado em publicagoes com peer-review; se existe ou é determindvel uma taxa de
erro; se hd regras, procedimentos ou protocolos que regulem a utilizagao desses métodos;
e por fim, a semelhanca do Frye standard, se se trata de um método genericamente aceite
no campo cientifico em que se insere®’.

Com base nestes critérios a fMRI e a expert opinion nela fundamentada tém vindo a ser re-
cusadas pelos tribunais americanos enquanto métodos de comprovagio da veracidade das
declaragoes prestadas em processo penal. Ainda assim, esta nao ¢ uma questao encerrada,
havendo na literatura americana opiniées que sustentam ter a prova neuroldgica valor
suficiente para ser admitida em tribunal. Ao abrigo do principio bad science can be good
evidence, tem-se argumentado que, ndo obstante as fragilidades das técnicas neurobiold-
gicas, quando comparadas com outros métodos de prova admitidos em processo, de que
¢ exemplo mdximo a prova testemunhal, apresentariam niveis superiores de credibilidade.
Nas palavras de FREDERICK SHAUER, “the choice is between less good fMRI evidence and the
even worse evidence that is not only permitted, but also forms the core of the trial”°'.

Também em Espanha, apesar da admissibilidade da técnica encefalografica baseada na

© Cf. Jones /| WaGNER / FaigMaN / RarcHLE, «Neuroscientists in court», op. cit., p. 732. A decisio

imputa expressamente ao juiz o papel de “gatekeeper”, metéfora que permaneceria na literatura sobre o tema.
Transcreve-se pela sua relevincia e clareza essa parte do texto: “Yet there are important differences between the
quest for truth in the courtroom and the quest for truth in the laboratory. Scientific conclusions are subject to
perpetual revision. Law, on the other hand, must resolve disputes finally and quickly. The scientific project is
advanced by broad and wide-ranging consideration of a multitude of hypotheses, for those that are incorrect
will eventually be shown to be so, and that in itself is an advance. Conjectures that are probably wrong are
of little use, however, in the project of reaching a quick, final, and binding legal judgment—often of great
consequence—about a particular set of events in the past. We recognize that, in practice, a gatekeeping role
for the judge, no matter how flexible, inevitably on occasion will prevent the jury from learning of authentic
insights and innovations. That, nevertheless, is the balance that is struck by Rules of Evidence designed not
for the exhaustive search for cosmic understand but for the particularized resolution of legal disputes”.

5 Para uma andlise desenvolvida destes factores veja-se, David L. FargmaN, «Admissibility of neuroscientific

expert testimony», op. cit., p. 102 e ss.

! FREDERICK SCHAUER, «Can bad science be good evidence: lie detection, neuroscience, and the mistaken

conflation of legal and scientific norms», Cornell Law Review, Vol. 95, 2009, p. 1213. Também, do mesmo
autor, «Neuroscience, lie-detection, and the law, Contrary to the prevailing view, the suitability of brain-
based lie-detection for courtroom or forensic use should be determined according to legal and not scientific
standards», Trends in Cognitive Sciences, Vol. 14. N.© 3 (2010), p. 101-103.
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onda P-300 em alguns processos judiciais, surgiram fortes reservas quanto ao seu cardcter
cientifico com base nos fatores estabelecidos pelo Daubert standard™.

Numa tentativa de ensaiar uma possivel delimita¢do conceptual do que seja prova cienti-
fica, sempre se dird que a prova cientifica é aquela cuja aptidao probatéria advém de uma
metodologia experimental, baseada em leis de tendéncia universal a que se reconhece
validade cientifica e com recurso a conhecimentos e técnicas altamente especializados. Na
sua base estd 0 uso do método cientifico com fins probatérios, tendo por fim demonstrar
a consisténcia cientifica de um enunciado factual que pode ter relevincia no contexto de
um processo penal. Muitos dos novos métodos propiciados pelo desenvolvimento tec-
noldgico, exigindo conhecimento especiais e técnicos, carecem ainda desta aptidao pro-
batéria de base cientifica®. Por exemplo, os novos métodos neuroldgicos nao superaram
as davidas de natureza cientifica que lhes sdo dirigidas, exigindo maior certeza para que
possam ultrapassar com sucesso o Daubert standard. Porém, ainda que no futuro se afirme
a sua viabilidade cientifica, estes métodos colocam diversos problemas do ponto de vista
conceptual, processual e constitucional.

No plano conceptual, importa clarificar contextos e realidades. Nao pode esperar-se da
neurociéncia a radioscopia da mentira processualmente relevante, porque esta, no seu
sentido social e normativo, nao pode ser captada pela “mdquina’. As técnicas e procedi-
mentos de investiga¢do neuroldgica permitem descrever e analisar a atividade cerebral e
neuronal; a valoragao e o significado juridico e social de um comportamento nao pode,
porém, determinar-se ex machina.

Do ponto de vista processual, no dificil equilibrio das finalidades processuais, a admis-
sibilidade dos métodos neurolégicos como técnicas de fie detection acarreta o risco de
um regresso a um processo penal apostado na descoberta da verdade em desfavor de
um processo penal protetor dos direitos fundamentais da pessoa. Em particular, importa
ter presente que o uso de técnicas neuroldgicas sem o consentimento do arguido afeta
de forma insuprivel principios fundamentais e estruturantes do processo penal, de que
constitui exemplo mdximo o principio da proibicio da autoincriminagio e o principio da
presungio de inocéncia.

4. Nota conclusiva

Na introdugao a este texto, antecipadamente se dava conta da sua natureza fragmentdria
do ponto de vista tedrico-critico. Como propdsito principal assumiu-se, na sua simplici-
dade, uma reflexdo sobre como a evolu¢io do conhecimento e a introdugao de tecnologias

2 Cf. M. Ricuarp GonzALez, «Admisibilidad, eficacia y valoracién de las pruebas neurolégicas. . .», op.

cit., p. 36 e ss., ARANTZA LiBANO BERISTAIN, «Notas sobre la admisibilidad de la prueba neurofisiolégica. . .»,
op. cit., p. 75 e ss. Em sentido contrdrio, mostrando-se favordvel a introdugio destes elementos de prova no
proceso penal espafiol, Maria Luisa VILLAMARIN LOPEZ, Neurociencia y detection de la verdade y del engano,
op. cit., p. 143 e ss.

53 Sobre estas reservas, desenvolvidamente, Susana AIREs DE Sousa, «Neurociéncias e processo penal...»,

op. cit., p. 894 e ss.
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disruptivas — capazes de fazer, mas incapazes de serem explicadas —, é capaz de desafiar
categorias e principios que estruturam e conformam a arquitetura teérica do crime e do
processo. Se alguma finalidade este texto tem ¢ o de nos apresentar uma realidade tecno-
l6gica a que o direito nio se pode furtar. Nessa resposta, a “ciéncia’ do direito — e também
do direito penal — nao pode esquivar-se a op¢oes fundamentais.

Ter consciéncia deste desafio (e da sua extensdo) ¢ de enorme relevincia: s6 a partir desse
ponto poderemos escolher de modo solidamente fundado e esclarecido o direito penal
deste novo tempo. Os avancos da ciéncia e da técnica podem ser de enorme utilidade na
procura de um direito penal mais justo; podem também ser um percurso acelerado para
um direito penal securitdrio, capaz de sacrificar, em poucos passos, direitos fundamentais
como o direito a privacidade e a intimidade ou a liberdade de expressio e de escolha.
Escolher um direito penal securitdrio, assente nas potencialidades e possibilidades que a
nova tecnologia apresenta, pode ter um custo muito elevado na restri¢ao de direitos fun-
damentais ao potenciar uma resposta penal para um crime que ainda nio existe. E com
isso retira-se aquele é condenado pela “mdquina’, a possibilidade dltima de ndo realizar
esse crime. Um direito penal securitdrio, desligado do facto e da ofensa a bens juridicos,
centrado num direito penal do agente, tido como perigoso e de “elevado risco”.

Um direito punitivo tdo bem retratado pelas davidas de Alice em didlogo com a Rainha

(do Outro Lado do Espelho’*):
“De que tipo de coisas vocé se lembra melhor?”, Alice se atreveu a perguntar.

“Oh, das que aconteceram daqui a duas semanas”, a Rainha respondeu num tom dis-
plicente. “Por exemplo, agora”, ela continuou, enrolando uma larga atadura no dedo
enquanto falava, “hd o Mensageiro do Rei. Estd na prisdo agora, sendo punido, ¢ o julga-
mento nio vai nem comecar até quarta—feira que vem, ¢, é claro, o crime vem por ultimo.”

“E se ele nunca cometer o crime?” disse Alice.

“Tanto melhor, nao é?” a Rainha retrucou, prendendo a atadura em volta do dedo com
um pedacinho de fita.

> Tradugdo Maria Luiza X. de A. Borges, Zahar Editor, Rio de Janeiro, 2010.
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RESUMO

Este artigo se propoe a discutir se a implanta¢io da visitagao virtual em ambiente prisional
seria uma alternativa vidvel para promover e fortalecer os lagos de afetividade entre pais
presos e seus respectivos filhos, e com isso, contribuir para a promogio e o atendimento
do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, minorando desta forma as
possibilidades de ocorréncia de abandono afetivo e a alienagio parental. O trabalho tem
como referéncia espacial o complexo penitencidrio de Xuri, localizado em Vila Velha/
ES. Como objeto sociolégico e juridico se percebe a atengao crescente aos interesses das
criangas e adolescentes por parte do ordenamento juridico brasileiro. Entrecruzando este
cendrio tem-se o desenvolvimento atual das redes sociais e o engajamento ativo da quase
totalidade da populacio brasileira nessas novas tecnologias. Sua abordagem busca, inicial-
mente, debater a questdo juridica do melhor interesse das criancas e adolescentes para en-
tao mergulhar no ambiente prisional e suas debilidades e dai segue para discutir o cendrio
das midias sociais que conduz a conclusao de que o estabelecimento de visitacoes virtuais
no ambiente prisional mostra-se sim como medida vidvel capaz de trazer praticidade,
comodidade, seguranca e aprofundamento de lagos garantindo o direito de convivéncia
familiar e o principio do melhor interesse do menor.

Palavras-chave: Direito de Familia. Principio do Melhor Interesse. Alienagio parental.
Sistema prisional. Visita¢ao virtual.

ABSTRACT

This article aims to discuss whether the implementation of virtual visitation in a prison
environment would be a viable alternative to promote and strengthen the bonds of affection
between imprisoned parents and their respective children, and thus contribute to the
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promotion and care of the principle of the best interest of children and adolescents, thus
reducing the possibilities of occurrence of affective abandonment and parental alienation.
The work has as spatial reference the penitentiary complex of Xuri, located in Vila Velha/ ES.
As a sociological and legal object, there is increasing attention to the interests of children and
adolescents by the Brazilian legal system. Crossing this scenario is the current development
of social networks and the active engagement of almost all of the Brazilian population in
these new technologies. His approach seeks, initially, to debate the legal issue of the best
interest of children and adolescents and then immerse themselves in the prison environment
and its weaknesses and then proceeds to discuss the scenario of social media that leads to
the conclusion that the establishment of virtual visits in the prison environment is rather a
viable measure capable of bringing practicality, convenience, security and deepening of ties
ensuring the right of family coexistence and the principle of the best interest of the minor.

Keywords: Family law. Principle of best interest. Parental alienation. Prison system.
Virtual visitation.
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AL COMO COMPLEMENTO AO CONVIVIO FAMILIAR 4.1 A Visita no Sistema
Prisional Capixaba e a Viabilidade da Visitagao Virtual: Uma Anilise do Atendimento do
Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente CONSIDERACOES FINAIS

INTRODUCAO

Atualmente, muito se discute no Direito de Familia sobre o Principio do melhor interesse
de criangas e adolescentes que, de acordo com a doutrina e o ordenamento juridico mo-
derno, apresenta status de absoluta prioridade. Tendo como referéncia a legislagao, a dou-
trina e o préprio cendrio de ampliacio do acesso as redes sociais, o trabalho busca analisar
se pode a visitagdo virtual contribuir para o atendimento do principio do melhor interesse
de criangas e adolescentes e com isso auxiliar a promogao de lagos de afetividade entre pais
e filhos que estdo afastados do convivio pessoal didrio devido ao cumprimento de pena de
priso, contribuindo assim para evitar condutas nocivas, dentre elas o abandono afetivo e
a alienacio parental, o que serd abordado na primeira segao desse trabalho.

Na segunda segio serd abordado o ambiente prisional e o estigma carregado pelo pre-
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so, bem como sua influéncia sobre o relacionamento intrafamiliar. Nesse contexto, o
conceito socioldgico de estigma, que possui Erving Goffman como um de seus maiores
expoentes, foi empregado, a fim de compreender a figura do presididrio e os reflexos de
tal imputagao para o exercicio do poder familiar.

Na terceira secdo serd brevemente apresentado o crescente papel das redes sociais no coti-
diano do Poder Judicidrio. Na quarta secdo foi discutido o possivel reflexo sobre eventual
aplicagao da chamada visitagao virtual, a qual serd questionada enquanto meio capaz, ou
nio, de aproximacio e fortalecimento de lagos afetivos entre familiares, bem como sua via-
bilidade. Nesse cendrio, ¢ de grande relevancia social e juridica abrir discussdo sobre a prética
da visitagao virtual, a fim de averiguar se a mesma pode ser capaz de minorar a distincia
emocional/afetiva existente entre pais e filhos afastados do convivio pelo sistema prisional.

A pesquisa eletronica mostrou-se significativamente necessaria, buscando-se informagéoes
pertinentes ao tema, as quais foram encontradas em enderecos eletronicos como jornais e
artigos sobre a aplicabilidade da Internet e novas tecnologias, enquanto instrumentos a se-
rem empregados no cotidiano do Poder Judicidrio, em especial no que se refere a visitagao
virtual, visto esta temdtica ainda carecer de produgdes académicas dispostas a discuti-la.

Neste trabalho foi empregada a pesquisa exploratéria com o fito de proporcionar maior
proximidade com o problema, com vistas a tornd-lo mais explicito e contribuir com a
construgio de hipéteses', como ensina as boas referéncias da drea metodoldgica®. As técni-
cas de coleta de dados empregadas no trabalho em questio foram a pesquisa bibliografica,
documental, eletrénica e um questiondrio enviado e respondido pela Secretaria de Estado

da Justiga do Espirito Santo (SEJUS-ES).

Para uma compreensao holistica e a interconexio daquilo que resultou nas segoes 1, 2 e 3
foi adotada a pesquisa bibliogrifica a qual se deu a partir do levantamento de referéncias
tedricas que pudessem permitir o aprofundamento das questées envolvendo o melhor
interesse das criancas e adolescentes, o ambiente prisional e as midias sociais.

Feita a discussao, buscou-se na segio 4, por meio da pesquisa qualitativa, compreender
o cendrio de visitagio as unidades prisionais tendo como objeto de estudo o Comple-
xo Penitencidrio de Xuri, localizado na regiao rural do municipio Vila Velha-ES que,
devido a distAncia e tamanho do complexo, implica em considerdveis dificuldades de
deslocamento fisico da populagio mais carente para as visitagoes, em especial de criancas.
Nesse aspecto, o deslocamento para a visitagao aos presidios do complexo pelos familiares
também foi observado por meio de ida da pesquisadora ao complexo penitencidrio para
realizar observagio nao participante.

Os dados referentes aos procedimentos institucionalizados aos quais os familiares sao
submetidos para terem acesso  visitagio aos seus parentes presos, bem como os proce-

' GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo. Métodos de Pesquisa. 2009. Disponivel
em:<http://meiradarocha.jor.br/news/tcc/files/2017/12/Gerhardt-e-Silveira.-M%C3%A9todos-de-Pesquisa-
EAD-UFRGS.pdf>. Acesso em: 16 set. 2020.

2

GIL, Anténio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa, 2002.
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dimentos executados por parte dos agentes estatais nos processos de acompanhamento,
revista, tempo de visitagdo etc., foram levantados, via questiondrio, remetido diretamente
a Secretaria de Estado da Justica do Espirito Santo (SEJUS-ES), tendo sido recebido com

as respostas que permitiram ter uma visio mais ampla do cendrio.

1. O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida por seu viés social,
promoveu diversas mudangas na compreensio de esferas significativas da sociedade, in-
clusive no 4mbito das relagoes familiares. Sobre a questdo, ROSA? esclarece que:

O conceito de familia, até entio extremamente taxativo, passou a
apresentar um conceito plural. As mudangas foram tao paradigmd-
ticas que, tal como um divisor de dguas, podemos dividir o Direito
de Familia em antes e depois do advento da Constituicio Federal.

Nesse contexto, a prote¢do do bem-estar de criangas e adolescentes encontrou o reforgo
necessdrio em nosso ordenamento, pois atualmente apresenta status de “absoluta priori-
dade”, de acordo com o art. 227* da Constituicio Federal de 1988. E, em consonincia
com o texto constitucional, a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te — ECA) adota a chamada “protecao integral™, que se refere ao amparo de direitos
especificos dos mais jovens.

A doutrina da protegao integral e o principio do melhor interesse aqui discutidos sao
“duas regras basilares do direito da infincia e da juventude que devem permear todo tipo
de interpretacio dos casos envolvendo criancas e adolescentes. Trata-se da admissio da
prioridade absoluta dos direitos da crianga e adolescente™. Nesse sentido, o principio
do melhor interesse seria “a representagio do principio da dignidade humana aplicada a
crianga e ao adolescente™.

De forma ilustrativa, destacam-se quatro vieses do principio do melhor interesse, ilus-
trados como “orienta¢io do Estado-legislador, orientagao ao Estado-juiz, orientagio ao
Estado-administrador e como orientacio a familia™:

(1) orientacdo do Estado-legislador: a lei deve prever a melhor con-
sequéncia para a crian¢a ou adolescente [...]; (2) orientagio ao Es-
tado-juiz: o magistrado moderno da infincia e da juventude deve

> ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo, 2016, p. 36.

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,

com absoluta prioridade, o direito & vida, a satde, 4 alimentagdo, a educagio, ao lazer, 4 profissionalizacio, &
cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressio.

5 Art. 1° Esta Lei disp6e sobre a protegio integral a crianca e ao adolescente.

¢ ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia, 2015, p. 2.

7 MONACO, 2005, p.179, apud ISHIDA, 2015, p.3.

42 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



fornecer uma aplicacio da lei ao caso concreto de acordo com as
reais necessidades da crianca e do adolescente [...]; (3) orienta¢io
a0 Estado-administrador: em sua atividade de manuseio de politicas
publicas deve se balizar por este principio [...] (4) orientagio a fami-
lia: a familia natural ou extensa devem sempre sopesar os interesses e
as ideias da crianca e do adolescente®.

O principio do melhor interesse configura o tratamento prioritdrio que criancas e ado-
lescentes devem receber do Estado, da familia e da sociedade. Dessa maneira, “esse prin-
cipio se aplica tanto nas situagdes de conflito, como em uma posi¢ao de determinagio
da guarda, quanto no cotidiano, como na escolha da melhor linha de educacio™. Nesse
contexto, o direito a convivéncia familiar se faz primordial, constituindo-se como uma
das necessidades bdsicas de criancas e adolescentes.

1.1 Do Direito a Convivéncia Familiar

O direito a convivéncia familiar também estd previsto no texto constitucional de 1988,
em seu artigo 227. Ele se expressa como “a relagao afetiva, didria e duradoura das pessoas
que compdem a entidade familiar, sejam parentes ou nio, no ambiente comum”. A con-
vivéncia humana, de acordo com Madaleno', se estrutura por meio “de cada uma das
diversas células familiares que comp6em a comunidade social e politica do Estado, que as-
sim se encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer a sua prépria
institui¢do politica”. Nesse contexto, a familia é vista como “o ninho no qual as pessoas
se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas™'.

Segundo o Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990'%, que promulgou a Con-
vencio sobre os Direitos da Crianca, a convivéncia familiar se faz necessdria, mesmo
nos casos em que os pais se encontram geograficamente distantes, ou mesmo separados
devido a uma medida adotada pelo préprio Estado, a menos que isso seja contrdrio ao

interesse maior da crianca'?.

No que tange ao convivio familiar, as discussoes relacionadas a afetividade se fazem cada

5 MONACO, 2005, p.181-183, apud ISHIDA, 2015, p.3-4.
? MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacdo Parental:

importancia da detecgio — aspectos legais e processuais, 2018, p. 27.
10" MADALENO, Rolf. Direito de Familia, 2018, p. 81.
" MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagio Parental:

importincia da detec¢io — aspectos legais e processuais, 2018, p. 26.

2 BRASIL. Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Convengao sobre os Direitos da Crianga.
Portal da Legislagio Governo Federal.

B Quando essa separagio ocorrer em virtude de uma medida adotada por um Estado Parte, tal como

detengao, prisao, exilio, deportagio ou morte (inclusive falecimento decorrente de qualquer causa enquanto
a pessoa estiver sob a custédia do Estado) de um dos pais da crianga, ou de ambos, ou da prépria crianca,
o Estado Parte, quando solicitado, proporcionard aos pais, a crianca ou, se for o caso, a outro familiar,
informagoes bdsicas a respeito do paradeiro do familiar ou familiares ausentes, a nio ser que tal procedimento
seja prejudicial ao bem-estar da crianca.
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vez mais presentes em nosso ordenamento juridico, tamanha a sua complexidade e impor-
tancia. Nesse sentido, Tartuce'* esclarece que:

De toda sorte, deve ser esclarecido que o afeto equivale 4 interacio
entre as pessoas, € N0 necessariamente ao amor, que ¢ apenas uma
de suas facetas. O amor ¢ o afeto positivo por exceléncia. Todavia, hd
também o 6dio, que constitui o lado negativo dessa fonte de energia
do Direito de Familia Contemporaneo.

Afetividade e filiagao solidificam-se com o necessdrio convivio familiar. A filiagao nio se
trataria apenas de “um determinismo bioldgico, ainda que seja da natureza humana o
impulso a procriagio; todavia, ela emerge da construgio cultural e afetiva permanente,
que se faz na convivéncia e na responsabilidade”’. Nesse cendrio, o direito a convivéncia
familiar objetiva reforcar os lagos de afetividade, a fim de que condutas nocivas como a
alienagio parental e o abandono afetivo nao possam se desenvolver.

1.2 A Alienagao Parental e o Abandono Afetivo

De tal maneira, o afeto nas relacoes faz-se tao vital quanto as necessidades mais bdsicas
do ser humano, pois reflete a incansdvel busca do individuo por equilibrio, a necessdria
aceitagao perante o meio em que vive, e também, por felicidade. Em contraponto a tais
anseios, praticas nocivas como a alienagio parental e o abandono afetivo atuam em des-
compasso com os deveres de protecio e convivéncia devidamente expressos pelo ordena-
mento juridico. Segundo Farias e Rosenvald', a alienagio parental foi regulamentada pela
Lei n° 12. 318/10 e diz respeito as interferéncias na formagao psicolégica dos menores
conduzidas ou estimuladas geralmente por um dos pais, avds ou por terceiros que tenham
o menor sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia, com o intuito de causar prejuizos ao
vinculo afetivo existente o genitor e seu filho.

Para Pereira'’, “a discussdo do abandono afetivo transcende os seus aspectos juridicos e
éticos, para atingir uma dimensao politica e social”, pois:

As milhares de criancas de rua e na rua estiao diretamente relacio-
nadas ao abandono paterno ou materno, e nao apenas a omissio do
Estado em suas politicas publicas. Se os pais fossem mais presentes
na vida de seus filhos e nio os abandonassem afetivamente, isto é,
se efetivamente os criassem e educassem, cumprindo os principios e
regras juridicas, ndo haveria tantas criancas e adolescentes com sin-
tomas de desestruturagao familiar.

Nesse sentido, a visualizacdo de prdticas de aliena¢io parental exige alguns critérios de

14 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia, 2017, p. 29.

5 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia, 2017, p. 29.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, 2015, p. 105.
7" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e prética, 2013, p.115.
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identificacdo do observador!®:

Um dos primeiros sintomas da instauracdo completa da sindrome
da alienagao parental se d4 quando o menor absorve a campanha
do genitor alienante contra o outro e passa, ele préprio, a assumir o
papel de atacar o pai alienado, com injurias, depreciagées, agressoes,
interrup¢ao da convivéncia e toda a sorte de desaprovagoes em rela-
Gdo ao alienado. Os menores passam a tratar seu progenitor como um
estranho a quem devem odiar, se sentem ameacados com sua presenca,
embora, intimamente, amem esse pai como o outro genitor. Para o pai
alienado ¢ um choque ver que seu préprio filho é quem lhe dirige as
palavras de 6dio antes escutadas do outro cdnjuge, o que pode ocasio-
nar, inclusive, diante da sensagio de impoténcia, o seu afastamento da
crianga — exatamente como quis e planejou o alienador.

O art. 20, pardgrafo tinico, da Lei n° 12.318/2010 (Lei da Alienagao Parental) traz diver-
sas formas exemplificativas do que seria a alienacio parental. Em comum tais apontamen-
tos tém a postura de um dos genitores, ou mesmo dos dois em contraponto, com ou sem
auxilio de terceiros que, no fundo, expressa um olhar unilateral sobre o que seria melhor
para a crianga, desconsiderando que a outra parte teria contribui¢oes positivas para a vida
em desenvolvimento.

Segundo Pereira'®, “as sequelas emocionais dos filhos sio sempre gravissimas e, na maioria
g b2l q g «
dos casos, irreversiveis”. E, por fim, o mesmo complementa que “a violacio das normas
q ¢
constitucionais pelo alienador ¢é flagrante: principio do melhor interesse da crianga, prin-
cipio da dignidade humana e principio da paternidade responsavel.”

Nesse contexto é importante a andlise quanto ao recluso, posto que a distancia imposta
pelo cumprimento da pena de prisio mostra-se como um potencial facilitador de tais
praticas nocivas, pois sua convivéncia com o menor ja estd comprometida, ainda mais se
alinhada com sentimentos de rancor, preconceito ou desprezo, incutidos por um possivel
genitor alienador, ou por outros familiares presentes na criagio (como avds, tios, dentre
outros). E, por tudo isso, o desenvolvimento dessa relagao exige uma atengio especial da
sociedade, da prépria familia e também do Estado.

2. O AMBIENTE PRISIONAL E SUA INFLUENCIA NO UNIVERSO FAMILIAR
2.1 O Poder Familiar

Regra geral, o poder familiar ¢ um direito-dever de ambos os pais, de participar e estar
presente na vida de seus filhos, sobretudo em nome do melhor interesse do menor. Em

8 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagao Parental:

importancia da detec¢iao — aspectos legais e processuais, 2018, p. 43.
!9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e prética, 2013, p.98.
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relagdo & questao™:

“O poder familiar é irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel e im-
prescritivel, pertencente a ambos os pais, do nascimento aos 18 anos,
ou com a emancipacio de seus filhos. Em caso de discordancia, ¢
assegurado o direito de recorrer & Justica. Mesmo quando os pais
sdo separados, o nio detentor da guarda continua titular do poder
familiar, que pode apenas variar de grau quanto a seu exercicio, nio
quanto i sua titularidade”.

Indo além, o direito de visitas pode ser instituido inclusive quando o genitor nao guar-
dido “for viciado em tdxicos, alcodlatra inveterado ou psicopata, porém restringido a
um local adequado, determinado em juizo e com o acompanhamento de terceira pes-
soa, a visitagao assistida.”*!

No entanto, certos critérios relacionados ao poder familiar foram pontuados pelo Estatu-
to da Crianga e do Adolescente, a fim de resguardar o melhor interesse do menor. O di-
reito a convivéncia com o genitor privado de liberdade, por exemplo, estd assegurado pelo
Estatuto, segundo o art. 19, §4°%%. Assim, ¢ importante destacar que a condenagio crimi-
nal nem sempre acarretard a perda do poder familiar do condenado em razao de seu filho
menor. A legislagdo brasileira traz hipdteses em que haverd perda do poder familiar nessas
circunstincias e, nesse sentido a Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018 promoveu
alteracoes no Cédigo Penal (art. 92, II), no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 23,
§2°) e no Cédigo Civil (art. 1.638, pardgrafo tnico), impondo aqueles que cometerem
“crimes dolosos sujeitos & pena de reclusdo cometidos contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou
curatelado” a perda do poder familiar. Além desses, o art. 23. § 2° traz a destitui¢ao do
poder familiar para aqueles que sofram “[...] condenagao por crime doloso sujeito a pena
de reclusao contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho,
filha ou outro descendente”.

Portanto, se no caso concreto a convivéncia se mostrar prejudicial ao desenvolvimento, ou
se nao for sadia, pode ser depreender que o melhor seria o afastamento do pai ou da mae,
a0 menos por um determinado periodo de tempo, a fim de que o principio do melhor
interesse possa ser efetivamente aplicado. Verifica-se que a condigao de presididrio, por si
$6, ndo acarretard a perda do direito de visita do filho ao condenado, visto nem sempre
haver em desfavor deste a perda do poder familiar.

2 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagio Parental:

importincia da detec¢io — aspectos legais e processuais, 2018, p. 28.

2 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagio Parental:
importincia da detecgiao — aspectos legais e processuais, 2018, p. 37.

2§ 4° Serd garantida a convivéncia da crianca e do adolescente com a mie ou o pai privado de liberdade,

por meio de visitas periddicas promovidas pelo responsivel ou, nas hipéteses de acolhimento institucional,
pela entidade responsdvel, independentemente de autorizaco judicial.
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2.2 O Estigma do Presididrio

Ao adentrar na esfera de discussio sobre o universo prisional, esbarra-se em um terreno
arenoso, tamanha a diversidade de opiniées, especialmente sobre a figura do presididrio.

Segundo Goffman®, o termo estigma foi criado na Grécia, para se referir a “sinais cor-
porais com os quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordindrio ou mau sobre
o status moral de quem os apresentava’. Nesse sentido, “o estigma avisava a existéncia
de um escravo, de um criminoso, de uma pessoa cujo contato deveria ser evitado’. Em
sua obra, foi empregado o termo “normal” para se referir a pessoas que atendem as ex-
pectativas sociais, fisicas e morais bdsicas, aceitas de modo inconteste pela sociedade, e,
referiu-se como “estigmatizadas” as pessoas que possuem um ou mais caracteristicas ou
comportamentos que divergem do que se espera. Tais expectativas, como podemos de-
preender da obra, seriam compartilhadas de forma intuitiva, interiorizada, fruto do senso
comum. Ou seja, ndo se trata de algo plenamente consciente, mas sim enraizado social e
culturalmente.

O autor* menciona trés tipos de estigmas nitidamente diferentes: as pessoas que possuem
deficiéncias fisicas e/ou mentais, os relacionados a raga, nacio e religido, classificando os
presididrios como os que possuem:

As culpas de cardter individual, percebidas como vontade fraca,
paixoes tirdnicas ou nao naturais, crengas falsas e rigidas, desones-
tidade, sendo essas inferidas a partir de relatos conhecidos de, por
exemplo, distirbio mental, prisdo, vicio, alcoolismo, homossexu-
alismo, desemprego, tentativas de suicidio e comportamento poli-
tico radical (grifo nosso).

Em seu trabalho, Goffman considera que hd um conjunto de individuos dos quais o es-
tigmatizado pode esperar algum apoio (aqueles que compartilham seu estigma, que sao
definidos como seus iguais). Por exemplo, um grupo de presididrios “sio definidos e se
definem como seus iguais”. Mas, além de seus “iguais”, o autor também faz mengio a um
grupo de pessoas chamadas por ele de “informadas”. O primeiro grupo de pessoas “infor-
madas” sdo aquelas que estdo inseridas nas necessidades da pessoa que possui um estigma
em particular (como as pessoas com deficiéncia) ou mesmo devido a sua atuacio e dia
a dia profissional (como os policiais, podendo tal constatacio ser validamente estendida
a outros profissionais, como agentes penitencidrios, defensores publicos, membros do
Ministério Publico, historiadores, sociélogos, psicologos, pesquisadores, dentre outros):

[...] a policia, devido ao fato de ter que lidar constantemente com
criminosos, pode se tornar “informada” em relagao a eles, levando
um profissional a declarar que “de fato os policiais sdo as tnicas pes-

soas que, além de outros criminosos, o aceitam pelo que ele €.

#  GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade deteriorada, 2008, p.11.
2 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade deteriorada, 2008, p.14.
»  GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade deteriorada, 2008, p.39.
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O segundo tipo de pessoa “informada” refere-se “ao individuo que se relaciona com um
individuo estigmatizado através da estrutura social — uma relacio que leva a sociedade
mais ampla a considerar ambos como uma sé pessoa”. Dessa forma, para o autor:*

Assim, a mulher fiel do paciente mental, « filha do ex-presididrio, o pai
do aleijado, o amigo do cego, a familia do carrasco, todos estao obri-
gados a compartilhar um pouco o descrédito do estigmatizado com o
qual eles se relacionam. Uma resposta a esse destino ¢ abracd-lo e viver
dentro do mundo do familiar ou amigo do estigmatizado (grifo nosso).

Para Goffan®, “em geral, a tendéncia para a difusao de um estigma do individuo marcado
para as suas relagdes mais préximas explica por que tais relagoes tendem a ser evitadas ou
a terminar, caso jé existam”. Indo além, exemplifica que muitos individuos nio fazem a
necessdria diferenciacio entre aquele que foi condenado 2 prisao e as pessoas que lhe sao
préximas, afirmando que “os problemas enfrentados por uma pessoa estigmatizada espa-
lham-se em ondas de intensidade decrescente”.

Martins®® aponta que “o preso ¢ normalmente desacreditado devido seu comportamento
desviante e, a crianca por sustentar um vinculo estreito com o progenitor ¢ contaminada
pelo preconceito e pela sua condi¢io de condenado”. Indo além, também especifica as
dificuldades enfrentadas pelos familiares ao apontar que®:

Ser familiar de encarcerados implica em compartilhar do mesmo es-
tigma social que eles padecem. Muitas familias ndo adquirem diante
a sociedade local essa condi¢io para nio se tornarem passiveis de
censuras, que os colocariam na mesma classe social do presidiario.

As pessoas classificadas como “informadas”, seja por sua capacitagio, seja pela convivéncia
derivada do exercicio profissional, possuem o condio de prestar apoio ao estigmatizado,
no sentido de ampliarem o campo de visio daqueles que os ignoram, de forma a auxilia-
rem, dentro do possivel, sua maior aceitabilidade frente a sociedade, buscando minorar
0 preconceito e apresentar uma nova perspectiva sobre sua situagao. Indo além, o Esta-
do, que possui o 6nus de promover direitos e garantias ao individuo, deve estimular a
necessdria ressocializagio do presididrio, onde a aproximac¢ao familiar, mesmo que por
meio virtual, mostra-se como um possivel instrumento de desconstrugao da figura do
presididrio, a0 menos para criancas e adolescentes, auxiliando que os mesmos cheguem as
suas préprias conclusdes quanto a figura paterna/materna, por intermédio da ampliagao
da convivéncia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece a obrigacio estatal de prevenir ameagas

% GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade deteriorada, 2008, p.39.

¥ GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade deteriorada, 2008, p.39-40.
28 MARTINS, Vero6nica Pinheiro. A percepgio das criangas sobre o pai presididrio, segundo a técnica
desenho da familia. 2016.

»  KOMINSKY; PINTO; MIYASHIRO, 2005, apud MARTINS, 2016 [s.p.]. Disponivel em: <https://
psicologado.com.br/atuacao/psicologia-juridica/a-percepcao-das-criancas-sobre-o-pai-presidiario-segundo-a-
tecnica-desenho-da-familia>. Acesso em: 04 out. 2018.
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a integridade fisica ou psiquica dos menores®. Assim, surge o questionamento a respeito
da convivéncia de criangas e adolescentes com pais infratores, onde se indaga até que
ponto tal contato seria sauddvel ou mesmo necessirio. A reflexio sobre o assunto exige
razoabilidade e especialmente bom senso, nao existindo respostas prontas para a questio,
devendo cada caso ser analisado de acordo com as particularidades que apresentar.

3. MIDIAS SOCIAIS NO PODER JUDICIARIO

A prética de videoconferéncias e intimagoes eletrdnicas mostra-se presente no Poder Ju-
dicidrio de muitas regides do pais, além da troca de mensagens por smartphones para
fins processuais. Cabe acrescentar que a abertura e acompanhamento de processos so-
mente por meios eletrénicos jd sao uma realidade em via de implanta¢ao no Estado
do Espirito Santo, onde juizes, promotores, defensores e advogados que atuam na
execugio penal passaram a ter acesso, via Internet, as Guias de Execugio Penal que,
como ocorre em outras Unidades Federativas, como Parand, por exemplo, tramitam via
Sistema Eletronico de Execugao Unificada — SEEU, cuja digitalizagio objetivou trazer
agilidade, reducio de custos, dentre outras finalidades.

Segundo matéria publicada no site Gazeta Online®, o aplicativo de troca de mensagens
WhatsApp esta sendo utilizado como ferramenta para juizes do Estado do Espirito Santo
para agilizar intimagées. O caso exposto versava sobre processo da Vara da Familia de
Cariacica-ES, que utilizou o WhatsApp para intimar a parte sobre uma decisao judicial®”.

Em outra ocasido, o Ministério Publico do Estado do Espirito Santo (MPES), por meio
da Promotoria de Justi¢a de Guarapari-ES, utilizou o aplicativo WhazsApp para viabilizar
uma audiéncia, visto que uma das partes jd nao morava no Espirito Santo. O julgamento

3 Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca

e do adolescente, abrangendo a preservacio da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

31

GAZETA ONLINE. Justica usa tecnologia para agilizar audiéncia e finalizar processos. 2017.

2. “O juiz deferiu uma liminar obrigando a parte a permitir que a filha passasse as férias com o pai. No

entanto, a mie da menina continuou o impedindo de ver a filha [...]. A advogada entrou com uma agio
pedindo a aplicacio de multa caso a decisdo continuasse sendo descumprida. Entretanto, o oficial de Justica
foi até a residéncia da mulher indicada no processo, mas ela mudou de endereco na noite anterior [...].
A advogada peticionou em janeiro, alegando que ela havia se mudado para nio ser intimada. O pedido
foi fundamentado com a lei que autoriza a intimagio por meio eletrdnico. Foi cumprido o despacho, ¢ a
intimagao ocorreu em 20 de janeiro. A parte (ex-mulher do cliente) leu a intimacio enviada pelo WharsApp e
compareceu ao gabinete do juiz no dia seguinte, cumprindo a decisio”.
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ocorreu na 32 Vara Criminal de Guarapari-ES.*

As novas ferramentas de comunicagio também estdo presentes na seara do Direito Pro-
cessual Penal, para prever a possibilidade de realizagio de interrogatério e outros atos
processuais por sistema de videoconferéncia. A Lei n° 11.900/2009 promoveu mudangas
no Cédigo Processo Penal ao dispor que:

Art. 185. § 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada,
de oficio ou a requerimento das partes, poderd realizar o interrogatério
do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecno-
l6gico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a
medida seja necessdria para atender a uma das seguintes finalidades:

I - prevenir risco & seguranca publica, quando exista fundada suspeita
de que o preso integre organizagio criminosa ou de que, por outra
razio possa fugir durante o deslocamento;

II - viabilizar a participagio do réu no referido ato processual, quan-
do haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por
enfermidade ou outra circunstincia pessoal;

I - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da
vitima, desde que nao seja possivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Cédigo;

IV - responder 4 gravissima questao de ordem publica.

Para Galvao*, “¢ certo que o contato entre o preso e seu defensor e entre o preso e o ma-
gistrado ¢ diminuido quando o recurso tecnolégico ¢ utilizado para qualquer ato proces-
sual”. As diferengas entre o contato virtual e o fisico nao estao sendo ignoradas pela Lei n°
11.900/09, pois, caso fossem idénticos, ndo haveria “razao para o legislador, a doutrina e
a jurisprudéncia reafirmarem a excepcionalidade do interrogatério judicial 4 distancia ou
para se preocuparem com a bilateralidade e qualidade da transmissao dos sons e imagens”.

Segundo dados divulgados pelo Governo do Estado do Espirito Santo, o gasto com o des-
locamento de presos para as audiéncias de custédia é de quinze milhées de reais por ano.
Os custos foram publicizados durante a transmissdo de um teleaudiéncia experimental
realizada em agosto de 2020, no gabinete do governador Renato Casagrande, no Paldcio

% Entrevista concedida pelo promotor criminal Fibio Langa ao jornal Gazeta Online, no ano de 2017. “A

vitima que foi 4 audiéncia informou que a farmacéutica havia se mudado para o Rio de Janeiro. O trimite
para convocd-la a depor seria burocrdtico e precisaria de outra audiéncia. Por isso, fizemos a oitiva (ouvir em
Juizo) pelo WhatsApp mesmo, através de video” [...]. “A farmacéutica respondeu a perguntas da juiza para
garantir sua identidade. Outros recursos j4 foram usados para localizar vitimas e testemunhas, como redes
sociais e o préprio telefone”.

3 GALVAOQ, Danyelle da Silva. E vélido realizar a audiéncia de custédia por videoconferéncia? 2016.
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Anchieta, em Vitéria-ES?>.

Pelo exposto, depreende-se que as novas tecnologias estao presentes no cotidiano do Poder
Judicidrio do Espirito Santo, comprovando seu aspecto prético e crescente importincia.

4 AVISITACAO VIRTUAL COMO COMPLEMENTO AO CONVIVIO FAMILIAR

Atualmente, indaga-se de que maneira a Internet pode interferir no universo do Direito
de Familia, visto sua crescente presenca no cotidiano dos mais diversos lares do pais:

[...] hoje é quase impossivel viver sem Internet, abriram-se vérias
possibilidades de mudancas tanto estrutural como ambiental, a co-
nexdo estd presente em todas as agoes, na prdtica e no convivio social
e familiar, encontrando espago em todas as situagdes, mesmo as mais
adversas, pois permite que a comunicagio seja instantinea e as infor-
magbes sejam rdpidas e de fécil acesso. Vive-se a era da informagio,
da tecnologia, da pés-modernidade, assim o ser humano ¢ constru-
tor desta histéria e como tal tem responsabilidade pelos atos e pelas
atitudes, nao esquecendo que em todo espaco, em todo ambiente é
necessario equilibrio, pois & medida que se constroi, se busca refor-
mular e (re) significar valores éticos, morais e sociais®.

Em tal contexto, as visitas virtuais sio entendidas como interagdes que ocorrem de forma
online, por meio de celulares ou computadores equipados com webcams e plataformas
como Skype, Facetime, Zoom, Telegram, dentre outros:

Uma exploragio do contato pai-filho virtual é oportuna desde que a
tecnologia moderna estd criando um novo mundo de comunicagées so-
ciais, especialmente para jovens cujo uso de mensagens de texto, e-mail,
sites, webcams e salas de bate-papo estd explodindo em todo o mundo?.

Nesse sentido, a pratica da visitagao virtual mostra-se uma alternativa, no que diz respei-
to ao estabelecimento de lacos de afetividade familiar, especialmente entre pais e filhos.
Segundo Gomes®, “a visita virtual é defendida em vérios outros paises e seria mais uma

% A teleaudiéncia foi realizada pela 4* Vara Criminal de Vitéria-ES, e contou com participacio dos réus, que

permaneceram no Centro de Detengao Proviséria de Viana IT (CDPV II), acompanhados de seus advogados.
O Governo destacou que a adogio das teleaudiéncias trard agilidade aos processos e economia para o Estado.
A medida também pode reduzir a superlotagio e assim resultar em uma economia ainda maior, uma vez que
o custo médio de um detento hoje ¢ de R$1.600,00 (mil e seiscentos reais) por més. Disponivel em: <https://
tribunaonline.com.br/visitas-virtuais-a-presos-pelo-celular>. Acesso em: 17 set. 2020.

36 AMARAL, Erico Marcelo Hoff do; KOHLER, Jussara Farias. A Influéncia da Internet nas relagbes
familiares. Repositério Digital da Universidade Federal de Santa Maria - UFSM. 2010, p. 9.

7 BARNES, Jessica; POLAK, Shely; MISHNA, Faye; SAINI, Michael. Parenting Online: An Exploration
of Virtual Parenting Time in the Context of Separation and Divorce, Journal of Child Custody. 2013, p.
121.

3 GOMES, Marcus Vinicius da Silva; SILVA, Antonio Dantas da Silva; TEIXEIRA FILHO, Fernando

Robério Passos. Internet e as transformagodes no direito das familias. 2014.
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maneira do pai ou mie que nio possui a guarda, conseguir manter o contato com o filho.”
Tanto que, a visita¢do virtual j& mostra-se presente nas decisoes judiciais como forma in-
centivada de manutengio de contato e fortalecimento de vinculos entre pais e filhos afas-
tados geograficamente. Em tal contexto, o IBDFAM?, exp6s seu viés prético, ao retratar

a decisao da ministra Nancy Andrighi, no REsp 1.251.000/MG (2011/0084897-5):

[...] a guarda compartilhada fisica (custddia fisica conjunta) é o ideal a
ser buscado no estabelecimento da guarda, sujeita, contudo, as pecu-
liaridades féticas que envolvem pais e filhos, mas jamais sob o funda-
mento da distincia entre as moradias dos pais, questdo hoje minorada
por diversos meios de comunicagdo, de modo instantineo pela rede
mundial de computadores (internet, e-mail, video de imagem e som,
Skype, Google Talk, celulares permitindo que pessoas se vejam enquan-
to falam, WharsApp), disponibilizados como ‘visitas virtuais ou ‘en-
contros online’. Mesmo entre cidades ou paises distantes pais e filhos
podem manter uma adequada e frequente comunicagio, assegurando
presenca continua do pai na vida do filho, sem diminuicio dos de-
mais deveres que integram o rol dos atributos do poder familiar.

Baptista® corrobora as vantagens presentes na “visitagao virtual” ao defender que:

[...] traria pelo menos trés beneficios para o menor. Um deles seria o
de dificultar qualquer tipo de violéncia doméstica, inclusive o abuso
sexual. As estatisticas revelam que as infracdes contra os menores sio
muito mais frequentes no interior da familia do que fora dela, e as
comunicag¢des por videos de sons ou imagens inibiriam as a¢es do
infrator, podendo até mesmo fazer prova contra aqueles que de uma
forma ou de outra agridem as criancas e adolescentes dentro dos
lares. Outra vantagem seria a de atenuar os possiveis efeitos da alie-
nagdo parental, nos casos em que um genitor - em geral aquele que
mantém a guarda - procura impedir a presenca do outro, obstruindo
as visitas sob falsos argumentos. Mas sem duivida o maior beneficio
que a visitagao virtual poderia trazer seria o de promover um contato
mais frequente do filho com o genitor nio guardiao, principalmente
em relagdo aos pais que moram em locais distantes das residéncias
dos filhos, j4 que o objetivo maior do direito 2 visita é preservar os
lagos afetivos entre filhos de pais separados, muitas vezes abalados
pelo rompimento do vinculo.

No polo oposto, possiveis entraves mostram-se presentes no que diz respeito a implan-
tagdo da visitagdo virtual em todo o pais. A titulo exemplificativo, Athayde?' destaca que
um dos maiores desafios a serem enfrentados na modernizacio do Judicidrio brasileiro “é
a escassez de recursos da maioria da populagio do pais, aliado a ojeriza que o computador
provoca na maioria das pessoas, principalmente aos mais conservadores”.

3 IBDFAM: Instituto Brasileiro de Direito de Familia. STJ nega guarda compartilhada para pais que
moram em cidades diferentes. 2016. .
4 BAPTISTA, Silvio. Direito de visita virtual. 2010.

4 ATHAYDE, Aymir Ralin Pires. Inform4tica e Justica. 2010.
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Para Boechat®, no contexto das redes sociais digitais, o individuo que promove o con-
tato “pode facilmente se livrar daquele que convocou a interagio e daquele pelo qual foi
convocado; pode, ainda, sentir-se préximo mesmo distante ou sentir-se distante mesmo
estando préximo”. Nesse contexto, ainda ressalta que:

As “relacdes virtuais” encontram ressonincia e se encaixam na liqui-
dez da modernidade: féceis de lidar, de entrar e sair, de compreender
e de serem deletadas [...] Parece que a facilidade em desconectar-se,
mais do que a de conectar-se, prossegue Bauman (2004), torna essas
redes e seus dispositivos de entrada e saida populares e muito uti-
lizados nas interagoes humanas, afinal “estar conectado” mostra-se
menos dispendioso, embora seja menos interessante para a criagio e
conservagio de vinculos. Assim, enquanto a “proximidade topogrd-
fica” reclama por estabelecimento de lagos, a “proximidade virtual”
dissocia comunicac¢io de relacionamento, segue definindo o padrio
das demais proximidades e roubando a aten¢io para o desenvolvi-
mento das habilidades que ela requer.

Diante dos dados apresentados, presume-se a viabilidade da aplicagio da visitagao
virtual no contexto prisional capixaba. Mesmo diante da caréncia de uma legislacio
regulamentadora, decisées fundamentadas em prol da prética podem contribuir para
a ampliagao de tal medida, determinando-a de forma complementar a necesséria visi-
tacao presencial, pois o que se visa é a ampliagao do contato entre as partes, e nao a
substitui¢do do contato presencial pelo virtual.

4.1 A visita no sistema prisional capixaba e a viabilidade da visitagao virtual: uma
andlise do atendimento do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

Nessa subsecio pretende-se apresentar como atualmente funciona o processo de visi-
tacdo as Unidades Prisionais (UPs) no Estado do Espirito Santo. As informagées aqui
expressas foram elaboradas por meio de questiondrio e diretamente respondidas pela
Geréncia de Educagio e Trabalho, integrante da Subsecretaria de Ressocializagio, per-
tencente a Secretaria de Estado da Justiga, do Estado do Espirito Santo (SEJUS-ES),
no més de abril de 2019, objetivando averiguar como é o procedimento de visitagao
de criancgas e adolescentes aos presidios capixabas, a fim de entender sua realidade e
dinAmica. Dessa maneira, considerou-se a definigao trazida pelo artigo 2° da Lei n°
8.069/1990 (ECA) que estabelece como crianga a pessoa até 12 anos de idade incom-
pletos e adolescente aquele entre 12 e 18 anos de idade.

E importante ressaltar que em 2014 o ECA passou por modificagdes referentes 4 visitagio de
menores aos estabelecimentos prisionais, que foram trazidas pela Lei 12.962, de 08 de abril
de 2014. Essas mudancas garantiram a possibilidade de visitas periddicas, que anteriormen-
te dependiam de autorizagio judicial, independentemente da situagio juridica do preso.

2 BOECHAT, leda Tinoco. As familias e as tecnologias digitais: a comunicagio pela articulagdo de vieses

nao antes explorados. 1. ed. Curitiba: Appris, 2017, [s.p].
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No que tange as UPs, cabe destacar que cada Estado pode estabelecer regramentos dife-
renciados em relagao ao procedimento de visitagao. No Estado do Espirito Santo, segun-
do informagoes fornecidas pela Secretaria de Estado da Justi¢a (SEJUS-ES), a visitagao é
regulamentada pela Portaria 142 de 26 de fevereiro de 2010, em consonéncia com a Lei
de Execucao Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984). De acordo com o quantitativo
atualizado pela SEJUS-ES em 08 de maio de 2019, a populagao carcerdria da Grande
Vitéria-ES representa 15.297 presos, entre homens e mulheres e 8.313 pertencentes ao
interior do Estado, correspondendo a 23.610 pessoas o total geral.

No sistema prisional capixaba, a visita de criancas e adolescentes é permitida aos presos do
regime fechado, semiaberto, presos provisérios e aos que estio cumprindo medida de se-
guranca. Faz-se necessdria a efetivacdo de um cadastro prévio para que a pessoa presa possa
receber a visita de parente de primeiro grau (pai, mae e filhos), de conjuge ou companheiro
(a), em dias determinados, desde que devidamente cadastrados. As pessoas que nao cons-
tam no rol acima, permite-se o cadastro de parentes de segundo grau ou amigos, sendo
limitado em duas credenciais, mediante comprova¢io documental e investigacdo social.

As visitas ocorrem, via de regra, aos finais de semana, dependendo da Unidade Prisional e
do quantitativo de internos, aos sébados e domingos, ou apenas aos domingos, com perio-
dicidade quinzenal. O tempo de duragio da visita é de até 2 horas, em regra, nio respon-
dendo a SEJUS-ES sobre o hordrio em que as visitas efetivamente se iniciam. E, no que se
refere ao limite de visitas por preso por dia de visitagio e se em tal nimero so incluidos as
criangas e adolescentes, informou que é seguida a Portaria 142 de 26 de fevereiro de 2010,
em seu artigo 13, §3°, com a ressalva de que em algumas unidades, mesmo a portaria limi-
tando a quantidade de pessoas, “acaba-se liberando a entrada de todos os filhos™. Nesse
contexto, a visitagao virtual demonstra sua relevancia, pois tal perfodo de contato poderia
ser aumentado consideravelmente, tanto no periodo de duragao, quanto na periodicidade,
funcionando como um complemento a visita social. Além disso, as condi¢oes de seguranca
seriam mantidas ou mesmo fortalecidas, visto que a visitagao virtual ndo exigiria a presenga
fisica nas unidades prisionais, restando resguardado o interesse do menor e adolescente.

No que se refere ao procedimento de revista de seguranca, a SEJUS-ES informou que o
mesmo também ¢é realizado em criancas e adolescentes, conforme estabelecido na Portaria

142 de 26 de fevereiro de 2010%:

Art. 15 §1°. O visitante serd revistado por funciondrio do mesmo
sexo, que utilizard detector de metais, portal, banqueta de detecgao
de metais ou escAner de corpo;

§2°. A revista em menores de 12 anos realizar-se-4 na presenca
dos pais ou responsdveis, observando-se o disposto no
parégrafo anterior.

4 Art. 13 § 30, As visitas serdo limitadas ao niimero de dois visitantes maiores e um menor de 18 dezoito

anos, por dia de visita, preservando as condigoes de seguranca na unidade prisional.

#  ESPIRITO SANTO (Estado). Portaria n° 142, de 26 de fevereiro de 2010. Regulamento Interno dos
Centros de Detencio Proviséria. Didrio Oficial dos Poderes do Estado do Espirito Santo, 2010. Disponivel em:
< htps://sejus.es.gov.br/Media/sejus/Legisla%C3%A7%C3%A30/Portarias/Portaria%20n%C2%BA%20
1582_Cadastrament0%20de%20filhos%20de%20presos.pdf>. Acesso em: 09 maio 2019.
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Questionada se existe alguma forma de diferenciagio (no que se refere ao procedimento
ou local diferenciado) entre a visitagio de menores e adultos, a SEJUS-ES informou que
nao, alegando que as visitas comuns “sao realizadas em local préprio, em condi¢oes dignas
e que possibilitem a vigilancia pelo corpo de seguranga”.

Por fim, a SEJUS-ES afirmou que uma nova portaria de visita social “estd em fase final
de confec¢io, objetivando atualizagio e complementagio da Portaria em vigor, tendo em
vista que a mesma ¢ de 2010, estando em alguns pontos obsoleta e/ou incompleta, de
forma que retrate, na totalidade e de forma fidedigna, a atual realidade desta Secretaria”.

Nesse contexto, a Portaria n° 1.582-S 08 de outubro de 2014* (SEJUS-ES), define me-
didas consoantes com as definidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no sentido
de aproximagao entre pais e filhos afastados pelo cumprimento de pena:

Art. 1° Determinar a direcio das Unidades Prisionais do Estado do
Espirito Santo a adogao das medidas necessérias visando o cadastra-
mento dos filhos das pessoas privadas de liberdade e a identificagio
de quem as acolhe, mesmo aqueles que nio t€m medida judicial de
guarda provisoria ou definitiva, mediante preenchimento de formu-
lario préprio constante no Anexo Unico desta portaria.

Art. 3° Determinar que a pessoa privada de liberdade poderd indicar
outra pessoa como responsdvel para levar seus filhos & Unidade pri-
sional para visitd-lo, na hipétese de impossibilidade ou dificuldade
de relacionamento com o pai ou a mie de seus filhos.

§1°. Caso a pessoa privada de liberdade nao saiba quem é
responsavel pelos seus filhos, deverd repassar ao servico social
da Unidade Prisional as informagdes que tiver para que sejam
realizadas diligéncias visando a identificacio e cadastro do mesmo.

Art.5° Sempre que for possivel, a pessoa privada de liberdade deve
ser alocada em Unidade Prisional mais préxima do endereco de seus
filhos, visando preservar e garantir o convivio entre eles.

Sobre a especifica indagagio sobre a relevincia da visitagao virtual, como meio para a am-
pliagdo de contato, a Portaria n® 1.582-S apresenta elementos significativos para a sua possi-
vel implantagio, vista como uma forma complementar de aproximacio ao contato pessoal:

Art. 6° Os filhos da pessoa privada de liberdade somente serao auto-
rizados a adentrar a drea de visita social acompanhados do responsd-
vel indicado e nio serdo constrangidos a ali permanecer, caso nio se
sintam a vontade para realizar ou prosseguir com a visita.

Art. 7° A diregao de Centros de Detengao Proviséria deverd estipular
dias e hordrios especiais para que as pessoas privadas de liberdade
neles recolhidos possam receber visita de seus filhos.

§1° Nas datas comemorativas representadas pelo Dia das Mies,
Dia dos Pais, Dia das Criangas, a direcdo dos CDPs deverd propiciar

4 ESPIRITO SANTO (Estado). Portaria n° 1.582-S 08 de outubro de 2014.
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visitas que permitam o contato fisico entre as pessoas privadas de

liberdade e seus filhos.

§2° Ficard a critério da direcao dos CDPs, considerando-se a
capacidade operacional da unidade, estabelecer outras datas onde
ocorra visitagdo com contato fisico entre as pessoas privadas de liber-

dade e seus filhos.

Por fim, a Resolugao n° 04, de 15 de julho de 2009, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria — CNPCP“, vinculado ao Ministério da Justica, defende, em
seu artigo 8° que, “a visita de familiares e pais presos deve ser estimulada visando a pre-
servacdo do vinculo familiar e do reconhecimento de outros personagens do circulo de
relacionamento parental”.

Nesse cendrio, observa-se que o contato do menor com o genitor presididrio se mostra
estimulada pela Administragao Publica, por meio do procedimento de visitagio peri6-
dica, de acordo com os dados e informagoes aqui levantados. Nesse sentido, a visitagao
virtual demonstra ser uma opgao a mais, a fim de trazer maior aproximagio e pratici-
dade para os individuos que fazem parte dessa realidade, resguardando o interesse da
crianca e do adolescente.

Fatores como os custos com o deslocamento, os COmMpromissos proﬁssionais e sociais
do responsdvel pelo menor, condi¢ées de satde, mobilidade e financeiras, podem ser
apontados como causas que ocasionam a redugio ou mesmo a inviabilidade da vi-
sitacdo presencial. O Complexo Penitencidrio de Xuri, localizado em Vila Velha-ES,
ilustra, na prética, as dificuldades a serem contornadas, em especial pelas pessoas mais
carentes. O complexo retine o Centro de Detengao Proviséria de Vila Velha (CDPVV),
as Penitencidrias Estaduais de Vila Velha I, II, III e V, e a Semiaberta. Segundo dados
divulgados pela SEJUS-ES, o complexo penitencidrio de Xuri enfrenta superlotagao.
Com capacidade para 3.626 (trés mil seiscentos e vinte e seis) internos, abrigou, em
Julho de 2019, 7.892 (sete mil oitocentos e noventa e dois), chegando a uma super-
lotagio de 117%*. O complexo é conhecido por sua grande extensao e, por meio de
observagao nao participante, pode-se apontar que o local em que o complexo se localiza
¢ um possivel limitador da quantidade de visitas presenciais. Trata-se de um complexo
localizado especificamente na BR-101 (rodovia federal), sem acostamento, com ilumi-
nacgio precdria e estrada de terra batida, havendo empecilhos ainda maiores em dias de
chuva, mostrando-se como dificultador de uma visitagio periédica com menores, mes-
mo havendo linhas de 6nibus voltadas para o local. A ala em que o preso estd localizado
também determina o quio distante o deslocamento fisico serd.

Indo além, outros aspectos devem ser levados em consideracao no que tange a aplicabili-
dade da visitagao virtual, que sdo os relacionados: a seguranca da prépria unidade prisio-
nal, que necessita fazer o controle de sua populagio, incluindo a entrada e saida de visitan-
tes; o maior controle sobre a entrada de entorpecentes, que em vdrias situagoes se dao nos

% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria. Resolugao n° 04, de 15 de julho de 2009.

¥ GAZETA ONLINE. Superlotagio em Presidios do Complexo de Xuri estd em 117%. 2019.
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momentos de visita; o deslocamento de um interno para outra unidade prisional ainda
mais distante da residéncia dos familiares, devido a brigas entre faccoes rivais, havendo a
necessidade de transferéncia para uma regido mais remota; por superlotacio, obrigando a
transferéncia de presos para outras regides, impactando na logistica de familiares quanto
as visitas presenciais; familiares e amigos que mudam-se para outros Estados, perdendo a
interacao com o presididrio, dentre muitos outros aspectos.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou demonstrar que o principio do melhor interesse faz-se presente em
nosso ordenamento juridico e de variadas formas, mas sempre objetivando o bem-estar
de criangas e adolescentes. Apontou ainda que o Cédigo Civil assegura o pleno exercicio
do poder familiar, além do dever de educacio e guarda dos filhos, por ambos os pais.
Discutiu-se como as prdticas nocivas como a alienagao parental e o abandono afetivo tra-
zem inegdveis maleficios no que diz respeito a formacao psicoldgica de criangas e jovens,
pois sao condutas que estdo na contramio do melhor interesse, visto que violam direitos
assegurados no ordenamento juridico, podendo trazer consequéncias permanentes no de-
senvolvimento da personalidade do individuo.

No debate sobre a Internet, por intermédio de suas redes sociais e ferramentas de trans-
missao de dudio e video (Whatsapp, Skype, Facebook Messenger, Ielegram, Zoom, dentre
outras) buscou-se demonstrar que tais ferramentas ja fazem parte do Judicidrio, e, por
dbvio, do cotidiano da populacio, especialmente de criangas e jovens, que praticamente
crescem e desenvolvem-se em conjunto com tais tecnologias. Nesse contexto, vislumbra-
se que a prética da visitagdo virtual pode ser empregada para a aproximagio entre pais e
filhos afastados do convivio didrio, como ¢ o caso daquele que cumpre pena de prisio, a
fim de que os lagos ndo se rompam com a distAncia entdo imposta, inclusive visando mi-
norar o preconceito social que o recluso carrega, visto o estigma imposto em sua ﬁgura. As
institui¢des pablicas, também representadas por defensores publicos, promotores, agentes
penitencidrios, dentre outros envoltos no dia a dia do sistema prisional, possuem papel
relevante na suavizacio da dita carga estigmatizadora, pois tais profissionais presenciam
na prética o que implica estar na condicdo de presididrio, e 0 quanto a mesma se perpetua
na vida do individuo, mesmo apds o cumprimento de sua pena. Nesse cendrio, projetos
e agoes inclusivas podem ser estimuladas, como ¢ o caso da promogio de visitas virtuais.

O Judicidrio, com base nas informagées aqui levantadas, demonstra a relevincia do prin-
cipio do melhor interesse do menor em suas decisoes, assim como o Legislativo, ao pro-
por medidas que visem 2 aproximacio de pais e filhos afastados do convivio didrio. A
Administragao Publica, apesar de atender ao que estabelece o texto legal, necessita explorar
novas possibilidades de interacdo, capazes de complementar o trabalho j4 realizado. Nesse
contexto, o estabelecimento de visitagdes virtuais no ambiente prisional mostra-se sim,
como medida vidvel, capaz de trazer praticidade, comodidade, seguranca e aprofunda-
mento de lagos jd enfraquecidos pela distdncia.

Conclui-se, portanto, que a visitagao virtual é uma prética vidvel e que, compatibilizan-
do-se com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, garante o direito
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fundamental a convivéncia familiar do menor com seu genitor (a) recluso (a).

Evidentemente este trabalho no visou esgotar a temdtica e também nao adentrou a dis-
cussio dos usos das tecnologias exaustivamente indicadas, em especial no cendrio de pan-
demia de Coronavirus que assolou o ano de 2020. E de conhecimento da autora que
experiéncias no sentido indicado no trabalho foram feitas, entretanto, nio foram aqui
contempladas pois a pesquisa jd encontrava-se concluida, restando portanto a necessidade
de avaliar as experiéncias e aprofundar as discussoes.
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RESUMO

O presente artigo analisa a principal diferenca entre os sistemas penais acusatério e inquisi-
tério, qual seja: o lugar do juiz. Em seguida, analisa o papel das partes dentro do processo
penal existente, a luz das mudangas tratadas pela Lei n° 13.964/19, para, ao final, averiguar
a importante atuagio da Defensoria Pablica na realidade brasileira e o esfor¢o imprescindi-
vel para a realizagio dos objetivos fundamentais da Republica trazidos no art. 39, I1I, da CR.
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ABSTRACT

The presente article analyzes the main difference between the criminal procedural systems
accusatory and inquisitorial, which is: the judge’s place. After, it analyzes the parties’
role on the current criminal procedure, in the light of the changes dealt by the Law n.
13.964/19, in order to, at the end, comprehend the important role of the Public Defense
into the brazilian reality and the essential efforts to achieve the fundamentals objectives

of the Republic, brought in art. 3rd, III, CR.
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SUMARIO. 1. A titulo de introdugio. 2. O lugar das partes. 3. O lugar dos Defen-
sores Publicos.

1. A titulo de Introdugao

Ninguém desconhece que o0 mundo conhece dois sistemas processuais penais, por evidente
que tomando em consideracdo 1°, a nocdo de sistema de Kant no Critica da razio pura
(ainda nao superada, como se vé em Canaris e outros), e 2°, o fato de que os franceses, por
Napoleio e sobretudo Jean-Jacques-Régis de Cambacéres (principal articular do Code Na-
poledn, de 17.11.1808 e em vigor desde 01.01.1811), misturaram as bases do processo do
sistema acusatdrio inglés de entao (que tinham parcialmente importado pelo juri) e aquelas
que tinham tido, do sistema inquisitério, a partir das Ordonnance Criminelle de 1670, de
Luis XIV, gerando um monstro de duas cabe¢as, como anotou Franco Cordero. Ou seja, os
franceses criaram um modelo misto de processo, com uma primeira fase inquisitorial de
instruction (seguindo a tradi¢o ordenatdria), e uma segunda fase de jugement, seguindo
a tradicdo inglesa. Mas nao era, por primdrio, um novo sistema; e sim o processo de um
sistema inquisitorial ao qual agregaram (num golpe politico bem trabalhado retoricamen-
te) institutos provenientes do sistema acusatério, logo desvirtuados no novo modelo por
vérios motivos, dos quais sobressafa a possibilidade de se levar a fase de jugement a prova
obtida na instruction, contaminando o julgamento. Na penumbra de tempos confusos nos
quais se demandava por ordem, deixaram para trds o famoso art. 365, do Codle des Délits et
des Peine (3 brumdrio, Ano IV: 25.10.1795): “Il ne peut étre lu aux jurés aucune déclara-
tion écrite de témoins non présens a 'auditoire” (Nao pode ser lida aos jurados nenhuma
declaragio escrita das testemunhas nao presentes na sala de audiéncia). E assim Inocéncio
III e Luis XIV, pelas maos de Napole6n e Cambacéres, driblaram — bem cedo, é verdade — o
“espirito” democritico da Revolugdo Francesa, prevalecendo sobre Henrique II (o rei inglés
que criou o modelo e governou de 1154 a 1189) e o Conselho de Estado que, por sua vez,
lutou e fez prevalecer a permanéncia do jari no Code Napoledn.

O juri, tudo indica, j4 ali virou um espetdculo teatral — ou quase — e, como Carnelutti vai
dizer muito tempo depois (agora analisando o sistema italiano do Codice Rocco, baseado
no Code Napoledn), em 9 sobre 10 vezes a prova da fase preliminar (istruzione) acaba por
prevalecer sobre aquela processual (giudizio). Ora, se o conhecimento que vale — e preva-
lece, como se sabe até hoje em processos andlogos, como o brasileiro — é o da fase preli-
minar, ndo se pode duvidar qual é o mais importante, embora o discurso, na prética, seja
outro, isto é, de que a prova que deve prevalecer ¢ aquela obtida no crivo do contraditério.
H4, porém, uma enorme diferenga — sabem todos — entre o que é o que deve ser; entre o
que prevalece e o que deve prevalecer.

O processo misto, portanto, desde sempre foi inquisitorial; e ndo porque tivesse uma fase
inquisitorial, mas porque a estrutura acusatéria da segunda fase, aquela processual, pode
se reduzir a um nada se se permite que o conhecimento obtido na fase preliminar (inqui-
sitorial), sem pejo passe para a outra, fraudando-se os fundamentos e, em particular, o
devido processo e o contraditdrio, ou seja a CR.

Esse problema, por si s6, é suficiente — ou deveria ser suficiente — para mostrar como o
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epicentro da diferenga entre os sistemas processuais penais se desloca daquela que, em
geral, é usada para a explicd-la: o fato de ter partes ou nio ter partes, do que decorre a
acumulacio das fungées (no inquisitério) de acusar e julgar nas maos do juiz. Isso nao sig-
nifica que tal diferenca (¢ uma — ou duas, dependendo de como se observa — das treze que
a doutrina indica) nio tenha importancia. Ao contririo. Sendo histérica, foi percebida
cedo, justo porque a estrutura legal inquisitorial (de 1231 e 1233, com as bulas Ex Exco-
muniamus e Licet ad capiendos, ambas de Gregério IX) excluiu um 6rgao de acusagio e
deixou a fun¢ao investigativa ao inquisidor, que também julgava. Como se vé, consumiu-
se a agao (como ato desencadeador do processo); e o inquisidor passou a ser o senhor do
processo; competindo-lhe buscar o conhecimento, o que sugeria o acusado estar no lugar
de mero objeto de investigagao e, como ensina Cordero, ser béte a aveu, ou seja, animal
de confissio. Aqui se percebe a presenga de Aristdteles, ainda antes de Tomds de Aquino
subir a ribalta. Tinha légica 0 modelo: detentor da verdade do crime, o inquirido/herege/
criminoso devia prestar contas dela, o que fazia pela confissio, logo passivel de ser obtida
por meio da tortura, em razdo de uma bula de Inocéncio 1V, Ad Extirpanda, de 1252.
Inocéncio 111 sabia o que fazia quando, em 1215, o IV Concilio de Latrao deu novas cores
a confissio, tornando-a obrigatdria e privada uma vez por ano. Ali estava o que veio a se
tornar, no processo inquisitorial, a regina probationum.

No fundo, saltou fora a no¢io que Bulgaro (o os auream dos famosos quatro doutores de
Bolonha), como asseveram, tinha apresentado do Digesto, de que iudicium est actus trium
personarum: iudicis, actori et rei. Parece ser isso, entao, que leva as pessoas a pensarem que
a grande diferenca entre os sistemas processuais inquisitério e acusatdrio resida na falta de
partes; e daf a falta de acusagdo e acusador; com investigagao e julgamento nas mios do
juiz. Trata-se — ¢ visivel — de um engano, embora explicdvel.

Tal situagdo se mantém, mutatis mutandis, até hoje, onde o sistema é inquisitorial, embora
se possa ter partes, 6rgao de acusacdo e contraditério. O que importa — sabe-se bem pela
prépria finalidade do processo, ligada ao conhecer para decidir — ¢ definir a quem compe-
te a iniciativa de buscar o conhecimento, logo, a gestdo da prova. No caso, em nenhuma
das hipdteses (rectius, nos processos do sistema inquisitorial), duvida-se que tal fun¢io
cabe ao inquisidor/juiz, embora, na atualidade, as partes possam requerer a produgao de
provas, algo que se dd subsidiariamente. Sendo a matéria do conhecimento geral, é despi-
ciendo seguir com o argumento.

Por outro lado, o processo do sistema acusatério é eminentemente de partes. A elas é que
cabe levar o conhecimento ao juiz que, imparcial (como equidistante das partes e seus
interesses), nao tem iniciativa probatdria (salvo exce¢des), razao por que toda atengao estd
conectada a fun¢io judicante, de acertamento dos casos penais.

Deste modo, nio se precisa muito mais para entender que um sistema assim caracterizado
estd a ano-luz do outro. Da mesma forma que ¢ intuitivo qual deles é democritico; ou
pelo menos mais democrdtico.

Equidistante — em fungio da estrutura, forjada a partir do principio de regéncia, aquele
dispositivo (ou acusatério, como querem alguns) — das partes e seus interesses, o lugar
ocupado pelo juiz no processo do sistema acusatério ressalta a fungio de dicere ius e,
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assim, de 7uris dictio, enaltecendo o lugar do poder por isso (o que é correto), e nao pela
atividade decorrente da iniciativa probatéria, como se passa no processo do sistema in-
quisitério e se dd em razio da propulsio que produz, nele, o principio de regéncia, aquele
inquisitivo. Nao é uma diferen¢a qualquer.

Com efeito, empurrar o juiz para o conhecimento por sua prépria iniciativa significa, pelo
menos, exigir dele uma decisao sobre o caminho a seguir e, nao raro, uma decisio prévia
sobre a questio — ou mesmo sobre todo o caso penal —, em verdadeira antecipacio do
resultado. E isso, em geral, ele ndo faz por mal (embora possa fazé-lo), mas pelo simples
fato de pensar como pensa a civilizagio ocidental, ou seja, de forma analitica, o método
aristotélico que se adotou, de regra, apds Sao Tomds de Aquino; no caso — como ¢ nitido
— deformando a légica. Se assim é — e ¢ mesmo —, o resultado, como sintese, vem antes das
premissas ou, pelo menos, de uma delas. Eis por que Cordero a chamou de ldgica deforme,
em face d’ il primato dell’ipotesi sui fatti. Isso, na aparéncia (mas é s6 aparéncia), ajudaria
a investigagdo (quem sabe colocando o juiz mais préximo do fato), mas sviluppa quadri
mentali paranoide, como diz o préprio Codero. Por primdrio, ele ndo estd querendo dizer
que os juizes, em tais circunstancias, sio paranoicos; e sim que se desenvolvem quadros
mentais semelhantes aqueles desenvolvidos pelos paranoicos, os quais acreditam serem re-
ais as meras imagens que tém nas suas cabegas. Justo nesse lugar — quem sabe —, do ponto
de vista subjetivo, estd a grande inven¢io dos que projetaram o sistema inquisitdrio (gente
que conhecia muito Aristdteles): partir do resultado, desde antes tendo capturado quem
se encontra ali (naquele lugar); e mesmo que ele nio queira ou nio saiba. Em suma, faz-se
assim porque se pensa; e basta. Isso, como ¢ intuitivo, é diabdlico (embora tenha nascido
no seio da Igreja Catdlica); mas é genial, hd de se reconhecer. Ora, fazer com que as pes-
soas facam o que ela quer, mas pensando que estio fazendo por si mesmas, em geral sem
saber disso, além de uma evidente forma de manifestacio de poder ¢, sem ddvida, genial.
E talvez por isso dure tanto tempo, considerando-se a data de 1215 e o IV Concilio de
Latrao, no qual se decidiu, em definitivo, pela Inquisi¢ao e suas bases.

Tudo somado, o lugar do juiz transcende em sua importincia, nao sé porque é o lugar
do poder — sobretudo de dizer o Direito: juris dictio — mas em razio de que ¢ necessirio
a ele reservar a possibilidade de decidir o menos possivel em funcio de influéncias ex-
ternas e que nio dizem com o que importa ao caso concreto: os elementos probatdrios
devidamente arrecadados, isto ¢, dentro do devido processo legal e, portanto, do con-
traditério e ampla defesa.

Assim, o lugar do juiz no processo dos dois sistemas processuais penais (inquisitdrio e acu-
satério) dd a dimensao da importincia que as partes tém neles. Para tanto hd de se colocar
0 juiz em uma posigao de 6rgao superpartes; e pensar nelas, as partes, nas devidas posicoes.

2. O lugar das partes

Antes de tudo ¢é preciso que reste claro que o tema do lugar das partes deve ser pensado,
em face da assuncio, na Lei n® 13.964, de 24.12.19, da adogao, para o Brasil, da estrutura
acusatéria de processo penal. O art. 3°-A, trazido pela referida lei, nao deixa duvida: “O
processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investiga-
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a0 e a substitui¢do da atuacio probatdria do érgao de acusacio”.

Tal preceito (suspenso por uma liminar concedida pelo Ministro Luiz Fux, do STE nas
ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305, nos seguintes termos: “Revogo a decisio monocri-
tica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficicia, ad referendum
do Plendrio”) anuncia, pela primeira vez na histéria, a adesio ao sistema acusatério e, ao
mesmo tempo que fixa o lugar do juiz nas duas fases processuais, aponta para o lugar das
partes como protagonistas daquilo que mais importa: levar o conhecimento para o processo.
E possivel dizer, entdo, que passam a ser elas as gestoras da prova.

Pensar nesse lugar implica aderir — quase como um  priori — ao sistema acusatdrio, abando-
nando o modelo de regéncia, isto ¢, aquele ligado ao sistema inquisitério. Ora, desde 1500 o
Brasil pensa o processo penal com a cabega inquisitorial, de tal modo que disso ninguém es-
capa. Afinal, os pressupostos do saber de todos vinculam-se aquilo que conforma a estrutura
inquisitorial, a qual estabeleceu uma mentalidade tipica e, qui¢d, uma cultura. Pois é justo
dela que ¢é preciso se livrar para — sem amarras — navegar pela estrutura do processo do sistema
acusatdrio. Para tanto, ¢ necessdrio fazer aquilo que Bachelard chamou de corte epistemoldgico
(se assim fosse possivel dizer) e, com ele, renegar um passado errado. O marco, por evidente,
¢ a lei do Natal que, se vingar, deverd funcionar (espera-se) como o corte e, assim, cobrard
pensamento ¢ posturas ligadas a0 novo modelo. Isso nao ¢ grave, porém; ao contrério, a
adesio dard ao aderente a sensagio nio s6 de estar ao lado da lei (e da Constituicio, sem
duvida, dado que o sistema acusatério é o que com ela é compativel), mas também o gozo
de desfrutar — merecidamente — do novo.

Mudar, todavia, ndo é simples, mesmo que a lei fale expressamente ser de outra coisa que
se trata. A tendéncia — um tanto normal — das pessoas é se agarrarem as suas verdades (jd
sabidas) e, com elas, tentarem ler o novo a partir do velho. Sao as chamadas interpretacoes
retrospectivas. Elas — é preciso que se saiba — sdo perigosas; e podem implodir o novo
sistema. Para tanto imaginar, basta pensar em um juiz que se negue a estudar e que siga
fazendo tudo como sempre fez, contra a lei e a CR. Por ébvio que haveria controle, mas
as artimanhas das estruturas exegéticas sao de tal forma amplas que seria possivel imaginar
— também — ter-se, em alguns pontos, sérios problemas até se conseguir criar um certo
padrio e uma nova mentalidade.

De outra parte, no processo do sistema acusatdrio, resta afastado o juiz da iniciativa pro-
batéria (quase que completamente), ficando redimensionado o lugar protagonista das
partes. A elas é que cabe levar ao processo o conhecimento; e isso se d4 pela prova.

O conhecimento (ou sua quantidade) feito prova, pode-se perceber, reclama uma nova mi-
rada sobre a presuncio de inocéncia e sobre o 6nus da prova. Desde o lugar constitucional,
a presuncio de inocéncia forga a acusagio (MP ou querelante) a se desincumbir do énus de
provar o crime (agio tipica, ilicita e culpdvel), sempre no devido processo legal, de modo que
a condenagio esteja para além de uma duavida razodvel. Perde expressio o discurso embus-
teiro da Verdade (e mesmo da verdade), tipico do processo do sistema inquisitorial, usado
ideologicamente para qualquer coisa. Se é assim, a acusagio deve provar, para além da davi-
da razodvel, sob pena do réu ser absolvido por falta de provas, por conta do in dubio pro reo.

A questao nao ¢ simples, porém; e deve ser entendida em face do lugar ocupado pelas par-
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tes. Afinal, falar em davida razodvel ¢, antes de qualquer coisa, trabalhar com um conceito
indeterminado que, embora tendo substrato, nao ¢ ele suficiente para garantir, por si s6,
um lugar de chegada para todos os sentidos oferecidos pelas interpretagdes. Logo, ele é re-
alista, mas expressa aquilo que o intérprete diz, certo ou errado. Sendo assim, demandari,
sempre, efetivo controle, diante do arsenal que se tem a disposigao. Aqui, algumas preo-
cupagdes sao eminentes, dentre elas a que implica, sempre, uma interpretagio que respeite
os opostos, nao se permitindo, por exemplo, que o branco se torne preto; muito menos
se admitindo os contrarios, como ocorre quando, por exemplo, usa-se um nao quando se
deveria usar um sim. O principio da nio contradigio, de Aristételes, por certo pode ajudar.

Como se percebe, resta evidente que sem o ativismo judicial, a acusagio deva provar o
crime para além da duvida razodvel, sob pena da presungao de inocéncia apontar para a
sentenca absolutdria por falta de provas. Isso, pelo menos teoricamente, afasta da defesa
o 6nus da prova, justo porque a acusagio deve provar o crime e a existéncia de duvida
razodvel deixa claro isso nio ter acontecido.

Mas, como salta a vista, ndo é conveniente a defesa se fiar na falta de prova em face a ati-
vidade da acusagio. O padrio sendo a duvida razodvel, pode-se, per faz et nefas, condenar
com o que se tem ¢, portanto, mesmo presente a duvida, que se escamoteia com argumen-
tos retéricos. Assim, a defesa deve carregar ao processo as provas necessdrias, ainda que
nio tenha o 6nus. E uma questio estratégica; e de cautela. Por exemplo: tendo que provar
o crime, a acusagio deve provar a ilicitude. Para fazer isso precisa demonstrar que nao
houve a excludente sustentada pela defesa. Com frequéncia, ela — a acusagio — nio faz isso
de modo satisfatério e, desde modo, seria inevitdvel a absolvigio. Na prdtica, contudo,
nem sempre é assim; e ndo deve mudar no processo do sistema acusatério. Logo, a defesa,
se tiver condigoes, deve produzir a prova de ter agido o réu v.g. em legitima defesa; ainda
que nao tenha o dnus, como precitado.

Da mesma maneira, o lugar das partes no processo do sistema acusatério cobra um redi-
mensionamento da publicidade. Ela, como se sabe, pela transparéncia, deixa um espago
reduzido para o sigilo, o qual deve ser previsto taxativamente e, assim, amplia-se o fair
play. Atos publicos e publicizados tendem a reprimir as escaramugas processuais e os tru-
ques pouco recomenddveis. Para tanto, ¢ salutar que tudo seja filmado (como jd possivel
hoje), dado que ninguém tem nada para esconder, ressalvado o que deve estar em sigilo,
conforme preceitos expressos; e, mais, com anotagao do tempo, do hordrio onde os even-
tos ocorrem, de modo a que possam ser facilmente encontréveis quando do imprescindi-
vel controle, a ser levado sempre a sério, o que significa dizer: os videos devem ser vistos
e controlados. Tivesse isso ocorrido nas delagdes premiadas que se levou a efeito no Brasil
até hoje seria dificil imaginar que alguma delas nao fosse declarada nula. Ora, publicidade
¢ garantia, mormente quando em disputa estao desiguais.

A oralidade, por seu turno, ainda que muito fosca na conforma¢io dada pela Lei n°
13.964/19, ¢ de vital importancia no processo do sistema acusatério. Ela — sabe-se bem
— opbe-se A escritura, mantida como regra do processo do sistema inquisitorial. Com a
oralidade se ganha celeridade, o que ninguém desconhece no Brasil. A lei natalina, contu-
do, manteve a escritura, quicd ciente o legislador que nao poderia imprimir uma mudanga
radical e que implicasse gastos anormais. De qualquer modo, ¢ inevitdvel se caminhar na
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sua diregdo, seguindo-se as reformas processuais da América Latina, a fim de que os atos
do processo sejam realizados em audiéncias, o que dd uma nova cara para os procedimen-
tos. Mas a oralidade vai além, descolando-se do arremedo que se tem hoje.

Com efeito, estd em vigor o art. 28-A, da Lei n° 13.964/19, o qual, ainda que com proble-
mas, assegura, nas hipéteses indicadas, o acordo de nio persecugio. Trata-se de um aparen-
tado do plea barganing norte-americano, no qual a oralidade tem seu dominio. Ele se dar3,
na hipétese concreta, se nao for caso de arquivamento da investigagio preliminar, logo,
deve-se saber tudo sobre ele (o arquivamento), mesmo porque se pode ter que discutir a
matéria. E isso é s6 0 comego. Nio se dispensard, da mesma forma, técnicas corretas de bar-
gaining; e honestas. Aqui entra em jogo o fair play, o qual comega pela atuagio do MP (que
tem grande prestigio e importancia no processo do sistema acusatério como institui¢ao
democritica) encarnando o Estado; e se expande para os defensores do réu e ele mesmo.
Como tal, nio lhes cabe nada fora da CR e da lei, sem embargo de se ter muito espago para
jogos hermenéuticos. O que vale, sobretudo, ¢ a lealdade no acordar, mesmo porque ele,
o acordo, deve ser “... necessdrio e suficiente para a reprovagao e preven¢io do crime...”,
nos termos do art. 28-A, caput. Ora, acordo por acordo, um por um, nio se pode perder
a chance de se tentar, por eles, fazer da san¢io acordada uma oportunidade, se for o caso,
para o sancionado se redimir e, assim, ganhar um outro caminho. Se isso vai acontecer, nio
se sabe, mas hd de se tentar. Tal tentativa — ¢ intuitivo —, ndo se dard se as posturas forem
punitivistas e insuficientes para entender a complexidade da estrutura humana metida em
algumas condutas. Enfim, 6rgaos do MP e advogados/defensores tém uma missao dificil.

3. O lugar dos Defensores Piblicos

No processo do sistema acusatdrio, o principio dispositivo rearranja o lugar das partes
(como se vé nas regras da CR e principios que regem a matéria), dando importancia para
todas as infragdes penais que, noticiadas, sido averiguadas como regra. Os registros — é
bom prestar aten¢io nisso — sao levados a um sistema interligado de computagio e, assim,
todos os indicados (para receber a comunicagio dos registros) tém conhecimento deles.
Tal atitude, hoje, ¢ uma realidade em qualquer pais; e nao serd diferente no Brasil.

Se é assim, ter-se-d4 um problema de enormes proporgées, que se nio resolverd com a sele-
tividade costumeira das agéncias que hoje intervém, nio raro separando, j4 no momento
da noticia do crime, o que deve seguir adiante ou nio, comegando com a prépria realiza-
¢ao do registro ou nao. O volume de casos — sem duvida - ¢ de impossivel investigagao e
processamento, embora, do ponto de vista legal (comegando pelo CPP), tudo devesse ser
registrado, investigado e processado até o transito em julgado, na forma da lei. Trata-se
— nao hd como negar — de uma quimera. O grosso, portanto, pode ficar fora, mesmo se
tratando de casos de importincia concreta, como os homicidios. E s6 ver que j4 apareceu
uma pesquisa — embora sem comprovagio — que disse se ter em 10 noticias de homicidios,
apenas 1 que chega a julgamento. Se isso é verdadeiro, trata-se da demonstragio que o
sistema, de fato, estd a beira da faléncia; ou ja faliu e falta tdo s6 a declaragio.

De outra banda, na estrutura do sistema acusatério, de regra é o MP que seleciona.
E isso é possivel, como consequéncia do principio dispositivo (ou acusatério, como
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enunciam alguns), porque vige a discricionariedade da agao/acusacao e a disponibilidade
do contetido do processo. Faz sentido. Naquela, o MP tem o dever legal de investigar
(onde lhe é possivel) ou acompanhar a investigacio e, depois, em face de previsao ex-
pressa (taxativa) da lei, pode, em alguns casos, ndo deduzir a acusagao. O que varia, de
pais para pais, é a dimensio da discricionariedade: as vezes totalmente ampla, as vezes
mitigada e aplicada a casos penais que se escolhe. A tendéncia, no Brasil, estd ligada a
segunda hipétese. Com isso, pode-se ndo ter investigacao ou, se houver, nio se ter acao/
acusacdo. Quanto a disponibilidade do conteiido do processo, diz ela com a possibilida-
de do MP retirar a acusagao durante o andamento dele, algo que acontece, de regra,
quando se perde (em face da avaliagio do érgio) a prova que fundava a acusagio e, sem
ela, a tendéncia seria a decisao absolutdria. Com isso, evita-se uma decisao de mérito
(absolutéria) e seu transito em julgado material, abrindo-se a eventual retomada do
processo (ou da investigacdo) se novas provas — realmente novas — aparecerem. Como ¢é
sintomdtico, as decisées do MP, no caso, s3o de sua responsabilidade e, assim, deman-
dam controle, inclusive da vitima, sempre na forma da lei.

A atuacio da Defensoria Pablica, em face das situagoes precitadas, é exponencial. Afinal,
0s casos penais no se resolvem na investigagio, mas, sem duvida, ali pode estar em ges-
tagdo o acertamento deles, com consequéncias penais e outras. Por isso, em relagio aos
necessitados devem intervir, desde o primeiro momento possivel, os defensores publicos,
para esclarecer o juridico dos fatos em apuragio e tudo o que pode decorrer daquilo que
se apura, o que ¢ vital para todos mas imprescindivel para quem possa ter, quicd por falta
de conhecimentos, seus direitos e garantias burlados, algo que se passa, de modo geral,
com os mais necessitados. S6 isso j4 seria suficiente para se entender a importincia da
Defensoria Publica e dos defensores.

A tendéncia, por sinal — como se tem visto pelo que se passou nas reformas processuais
penais levadas a efeito na América Latina toda —, ¢ os defensores piiblicos dominarem a cena
em razdo do volume acentuado de casos nos quais participam. Mas atengio: ausente o juiz
do protagonismo do processo, amplia-se aquele do MP e da defesa técnica e, nela, a dos
defensores publicos. Protagonismo qualificado positivamente, porém, sé se tem com qualida-
de técnica efetiva; muita qualidade técnica. E isso decorre — seria despiciendo falar — de muito
estudo e treinamento. Ora, se o juiz ndo estd em foco senio para controlar a constitucio-
nalidade, convencionalidade e legalidade do que se faz, é preciso muita qualidade técnica
dos protagonistas para que nao sejam consumidos uns pelos outros. Eis, ento, por que o
MP deve ter bem presente o seu “lugar” e, presentando o Estado, deve agir estritamente
dentro lei, da ética e, portanto, sempre com fair play. Com os defensores publicos — e
procuradores em geral — ndo ¢ diferente. O lugar-comum — logo se pode notar — é a qua-
lidade técnica.

Ela (a qualidade técnica) é imprescindivel para que se possa definir os parAmetros do caso
penal e as suas consequéncias, logo, as possibilidades que dai decorrem.

Para a Defensoria Publica (e o MP nio seria diferente), tudo comega com um concurso
publico — em termos constitucionais — voltado para um grande rigor tedrico e, agora, pra-
tico, o que nio significa ser um mero manejo de peti¢des. Afinal, com a estrutura marcada
pela oralidade (eis o que mais chama a aten¢do), é necessdrio ter tudo (rectio, todo o co-
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nhecimento necessdrio) na cabega, a disposi¢ao, para ser utilizado nos debates, sobretudo
no calor dos debates. Neles — normalmente nas audiéncias — nao hd duas possibilidades,
logo, ¢ saber ou saber. Portanto, superado um periodo de oralidade imbroglione (como se
dd hoje), no qual, salvo no Juri, quase tudo se transforma em escriza, no processo do sis-
tema acusatério (se vier como deve) nao haverd opgao, embora se tenha um prego a pagar
se 0 necessdrio nio estiver presente: a vergonha! De regra, um réu mal defendido (mor-
mente se necessitado, mas nio s6 eles) tem no juiz sua tdbua de salvagao (eis um aspecto
do controle e que comega ja com o Juiz das Garantias), o qual nao podendo atuar como
protagonista, pode excluir — dependendo das regras de vigéncia — o defensor/procurador
por ineficiéncia. Imagine—se, entio, a situagdo — se isso ocorre —, marcada por um lugar
de extrema vergonha, nio fosse, para os defensores publicos (quem sabe), motivo para
um processo administrativo disciplinar. Uma coisa, sem embargo, é certa: o investigado
ou réu nao pode ser prejudicado por falta de uma defesa técnica concreta e de qualidade.

Tudo somado, a qualidade técnica ¢ imprescindivel e, tendendo a Defensoria Publica a co-
mandar o standard dela (qualidade técnica) nas defesas, faz-se mister uma preparagio cons-
tante desde o ingresso. Logo, o concurso deve ser tanto dificil (por isso) quanto responsdvel
pelo nivel que se deve ter, da mesma forma que o estudo e a preparacio dos ingressados deve
ser diuturna. Afinal, a tdo sonhada simétrica paridade entre as partes s6 se tem ou pode ter se
nao houver diferenca entre o nivel técnico de quem acusa e de quem defende.

J4 na investigacdo preliminar, com referido, o defensor publico deve estar presente para
delimitar os parAmetros juridicos do caso penal e fixar estratégias de comportamentos e
opgoes técnicas. Ora, ¢ a partir dela, por exemplo, que se tem (algumas) bases que podem
levar ao plea bargaining, hoje (pela Lei n° 13.964/19: art. 28-A, do CPP) dito acordo de
ndo persecugdo. Eis uma realidade que parece nio ter retorno, embora ainda que metida
em um processo que se mantém inquisitorial, logo, muito desfigurada daquilo que deve-
ria ser, mormente (ainda) sem o Juiz das Garantias. De qualquer forma, se estd em vigor
e sendo atuada (j4 com muitos defeitos e reclamagoes, na maioria da vezes por falta de
experiéncia), o que devem os defensores publicos saber — e fazer — para, de tal instituto
(se assim fosse possivel falar), retirar o melhor para seus defendidos? Eis a questao; e que
se nao responde dizendo que devem se submeter ao poder (que nio ¢ o caso) do MD,
muito menos ao jugo que alguns, por certo, tentardo. E assim o farao nio s6 porque tém
conhecimento técnico mas, também, porque tém habilidade no manejo (que estao paula-
tinamente adquirindo) da realizagio do acordo. O equilibrio, no caso, é e deve ser técnico.
Repita-se: é preciso saber tudo o que for preciso (tecnicamente falando) para estabelecer
a tensdo necessdria — sempre com fair play — no momento de construir os acordos. Se nao
for assim, tende-se a trabalhar com férmulas prontas, prér-a-porter, nio s6 aviltando a lei
(que aponta para outra dire¢do, em defesa do investigado/réu), mas também os interesses
individuais singulares que se destacam nos casos penais concretos, de modo a serem tni-
cos e, portanto, merecerem um tratamento compativel, sem generalizacoes. Nada disso
acontecerd se a defesa (sobretudo aos defensores publicos) for apresentado um Termo de
Acordo padrio, e ele for aceito como tal, quem sabe porque é mais simples, mais facil,
mais confortdvel, mais rdpido, e assim por diante. Mais... para quem?

Como qualquer advogado que se preze, o defensor ptblico, em vista do caso concreto e
diante da estrutura objetiva e subjetiva que o cerca, demarca o juridico e define estratégias
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de acdo que resultardo em situagiao melhor ao cliente. O acordo deve ser, o mais possivel
(porque nio depende s6 dele, por evidente), fixado com base em tal avaliagio. E isso que
pode fazer da Defensoria Ptblica o érgao respeitado que deve ser, cumprindo o seu papel
em favor dos mais necessitados; e balizando toda a advocacia. Afinal (como minimo),
terdo muita pratica, como tem acontecido na América Latina toda, porque ninguém tem
um contingente de clientes capaz de ser comparado ao da Defensoria Pablica.

A mesma coisa poderia ser dita sobre a atuagao dos defensores publicos naquilo que estd
para além da investigagao preliminar.

Pois bem. No processo do sistema acusatdrio os principios, de um modo geral e, parti-
cularmente, aqueles da publicidade, oralidade e celeridade, informam a estruturagao dos
procedimentos. Em linha de regra, o procedimento impée audiéncias, nas quais os atos
sdo (todos, ou quase todos) praticados.

Elas podem ser tantas quantas sejam necessdrias (para se decidir questdes incidentes,
por exemplo), mas, nos ritos espalhados pelos modelos da América Latina, em geral,
vém em uma triplice estrutura: um audiéncia preliminar ou de formalizagao; uma au-
diéncia intermedidria e, por fim, uma audiéncia de julgamento ou, como dizem os
hispano-americanos juicio oral.

Na primeira, perante o Juiz das Garantias, decide-se sobre as questoes que dizem com
a abertura da investigagio e, dentre elas, as que tocam com os direitos e garantias indi-
viduais. Delimitam-se os tempos para a investigagdo, mormente se houver cautelar de
supressio da liberdade. Se o investigado estiver preso (flagrante), ela se dard, como regra,
em vinte e quatro horas. O contato do investigado com o advogado/defensor é absolu-
tamente necessdrio e garantido, de modo a que ele — investigado — possa ter, jd antes da
audiéncia, as informacoes suficientes para determinar seu comportamento, inclusive na
direcao de eventual plea bargaining, muito comum naquele momento. Neste caso, resta
claro a importancia da qualidade técnica: a orientagao juridica abrange um leque imenso
de temas e opgoes, e vai desde como se comportar perante o juiz até por que aceitar um
montante de pena no plea bargaining. E tudo oral, direito, sem intermedidrio. Como o
escopo ¢ proteger a ordem juridica (o Direito posto), comecando pela Constituigao, nao
¢ salutar que se tenha muita davida. E certo, porém, que, sendo o objetivo de eventual
acordo — no mais das vezes — ndo levar o investigado 4 prisdo, tudo deve estar presente
porque as consequéncias sdo graves, ainda que possam ser “melhores” que aquelas decor-
rentes de uma sentenca penal condenatéria de mérito. Por certo, entdo, que é grande a
responsabilidade do advogado/defensor, mas nada de anormal se se pensa que, na situagao
que se estabelece, ter-se-4 presente os meios de prova que se apresentam, pelos quais cami-
nhard a avaliagdo juridica. Ora, um advogado/defensor com o conhecimento necessario
terd condicoes de avaliar se, em face da prova que se apresenta, serd possivel condenar (em
eventual processo que se seguird) e, assim, ajudard o investigado a decidir de formaliza o
plea bargaining ou nao. Com isso, é necessdrio ter presente que ele — o investigado — saird
condenado (nos termos que se formalizar), mas, em geral, ird embora junto com seu ad-
vogado/defensor. Nao é por outro motivo que, como regra, nos paises da América Latina,
o acordo fez tanto sucesso e reduziu drasticamente o niimero de processos que chegam ao
juicio oral. De todo modo, o legislador natalino (da Lei n° 13.964/19) foi timido e, mes-
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mo prevendo o Acordo de Nao Persecugao, nao alterou substancialmente os ritos do CPP,
logo, a audiéncia que se fard diz respeito a homologa¢ao de eventual acordo formulado.
Assim, mesmo que reduzido o raio de alcance de tal audiéncia, é imprescindivel o maior
conhecimento técnico possivel; e para todos.

Doutra banda, na audiéncia intermedidria precitada, supondo a continuagio das inves-
tigagdes — por primdrio —, o objetivo principal é o juizo de admissibilidade da acusacio.
Nela, o que se formaliza ¢ a acusagao. Seria, na tradigao brasileira, a apresentacio da de-
ndncia ou da queixa, com a decisao do juiz (ainda o Juiz das Garantias) sobre recepgao
ou rejeigao; além de outros pedidos que podem ser formulados e, dentre eles, aqueles
referentes a medidas cautelares. Pode-se, assim, imaginar o leque imenso de matéria
técnica que diz respeito ao contetido da audiéncia, comecando por aquela referente a
acusagio/agio e suas condicionantes, as cautelares e, muito importante, um certo “sa-
neamento” do processo, a fim de que ndo vd ao julgamento de mérito (juicio oral) senao
um caso penal delimitado e a prova sem qualquer vicio. E naquele momento, também,
que o Juiz das Garantias marca dia e hora para a audiéncia de julgamento (juicio oral),
0 que, comumente, ocorre em breve lapso de tempo. Este acanhado perfil (que mere-
ceria ser mais largo) serve, nao obstante, para mostrar o quanto a oralidade cobra dos
protagonistas em qualidade técnica. E nao ¢ pouco. Por sinal, faz-se mister entender
a extensdo de um contraditério prévio e, mais, a matéria (especifica) nele discutida, ou
seja, por que a acusagdo/agao é ou nio é procedente, sempre em face das condicionan-
tes, ou seja, aquelas do processo penal.

Por fim, na audiéncia de julgamento (juicio oral), um colegiado (de primeira instancia)
de trés juizes (no qual nao pode participar o Juiz das Garantias) decide sobre o mérito do
caso penal. Nio tém tais juizes nenhum contato prévio com a prova (como material de
conhecimento do caso penal) que serd apresentada no crivo do contraditério. De regra,
as partes apresentam as suas provas ¢ discutem (em alegagoes orais), além de eventuais
questoes processuais ocorridas depois da audiéncia intermedidria, o caso penal e, com
ele, o crime, decidindo-se (com sentenca), depois, na mesma audiéncia ou em outra,
conforme o procedimento. Isso basta para se poder perceber a extensio do conhecimento
técnico necessdrio a fim de se atuar como se deve em face da oralidade. Nio é pouco, mas
nao ¢ inumano, justo porque nio escapa dos limites do conhecimento técnico padrio,
mormente em face do DP e DPP. Mutatis mutadis, seria como uma sessio do Tribunal
de Juri no atual processo penal, reformulada a arquitetdnica da sala de julgamento, a ser
imaginada pelo lugar da Corte (dos trés juizes) na parte frontal e, diante dela, acusagio e
defesa, sempre lado a lado; e sem os jurados, por ébvio. Nesse julgamento, as partes ji tém
conhecimento do que serd apresentado, de regra, a Corte e, portanto, tém condigoes de
se preparar, inclusive estrategicamente, nio s6 aprofundando a matéria estrita da técnica
como, também, os modos de melhor colher a prova. O vital, porém, ¢ todos darem-se
conta de que a qualidade técnica ¢ indispensdvel, mormente aos defensores publicos que,
como antes referido, tendem a funcionar como os balizadores da qualidade das defesas,
em razao do volume de processos penais nos quais participam e participarao.

Em um mundo comandado pelo modelo neoliberal, nao ¢ simples exigir de um 6rgao
g g

publico como a Defensoria Pablica que tenha olhos para investimentos em estudos e pre-

paragio diuturna dos seus defensores. Sim, nao é simples, mas é necessirio. A DB, como se
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sabe, nos olhos dos neoliberais (principalmente dos politicos neoliberais), ao invés de dar
lucro (eis o balizador da eficiéncia, principio reitor dele), dd sempre prejuizo. Essa gente,
sem pudor, lembra-se dos necessitados tio s6 no momento de seduzir para o voto nas
elei¢oes. Isso causa ndusea, ainda mais quando se pensa em um pais do terceiro mundo.

Sem embargo dessa realidade terrivel, nao hd por que desistir de se fazer a coisa certa,
sempre conforme a CR que, em seu art. 3°, para nao deixar divida, estabelece como um
dos objetivos fundamentais da Republica, em seu inciso III, “erradicar a pobreza e a mar-
ginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, tudo porque ¢é seu fundamento,
conforme o art. 1°, IT e III, “a cidadania” e “a dignidade da pessoa humana”.
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RESUMO

A Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime trouxe importantes inovagoes
para o ordenamento juridico brasileiro, com destaque para o chamado Acordo de Nao
Persecucio Civel. Trata-se de nova previsao inserida na Lei de Improbidade Administrati-
va (Lei n° 8.429/94) que revoga a proibi¢io de acordo, transagio ou conciliagao nas a¢des
respectivas. Nesse sentido, o presente artigo joga luz a uma série de Imbréglios envolven-
do o género dos Acordos Decisérios, bem como as solugdes que tém sido apresentadas
para resolvé-los. A pertinéncia do debate justifica-se pela necessidade de garantia de maior
seguranca juridica na utilizagio desses instrumentos, bem como em seu adequado apro-
veitamento para a prote¢io da prépria Administragio Puablica.

Palavras-chave: Acordos Decisérios. Acordo Leniéncia. Lei Anticrime. Acordo de nao
persecugao civel.

ABSTRACT

The Law No. 13.964 / 2017, known as the Anti-Crime Package, brought important
innovations to the Brazilian legal system, with emphasis on the so-called Civil Non-
Persecution Agreement. This is a new provision included in the Administrative Improbity
Law (Law No. 8,429 / 94) that revokes the prohibition on agreements, transactions
or reconciliation in improbity’s actions. In this sense, this article addresses a series of
imbroglios involving the category Decision Agreements as well as the solutions that
have been presented to resolve them. The relevance of the debate is justified by the need
to guarantee greater legal certainty in the use of these instruments, as well as in their
adequate use for the protection of the Public Administration itself.

Keywords: Decision Agreements. Leniency Agreement. Anticrime Law. Civil Non-
Pursuit Agreement.
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INTRODUCAO

A Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime trouxe importantes inovagoes
para o ordenamento juridico brasileiro, inserindo altera¢oes substanciais no Cédigo Pe-
nal, Cédigo de Processo Penal e Lei de Improbidade Administrativa. Nesta tltima, a novi-
dade foi a revogagao da norma que expressamente vedava a realizagao de acordo, transagao
ou concilia¢io nas agoes de improbidade, colocando em seu lugar autorizagio legal para a
realiza¢io do Acordo de Nao Persecucio Civel.

Essa importante alteragio traz a luz a necessidade de discussio sobre a utilizagao de Acor-
dos Decisérios no Direito Brasileiro, que jd foi alcada ao debate em nivel constitucional,
com o inicio de julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de conjunto de man-
dados de seguranca que tratam da competéncia para aplicagao de san¢oes por diferentes
autoridades em relacdo a condutas que jd sejam objeto de Acordos com a Administragio.

Reconhece-se, pois, uma tendéncia a proliferacio de diferentes espécies desses Acordos,
atraindo inclusive a competéncia da Defensoria Pablica para sua celebragao. Isso se confir-
ma pelo precedente firmado pelo STF na ADI 3.943/DEF em que restou assentada a legiti-
midade da atuagdo dessa instituigio em defesa de direitos individuais relativos nao s6 aos
hipossuficientes econémicos, mas, de forma mais ampla, aos hipossuficientes juridicos'.

Tais elementos pintam um cendrio de urgéncia para a discussio dos desafios que ainda
cercam e atravancam a realizacao desses Acordos. Neste trabalho, escolhemos como recor-
te a aplicagdao de modalidade especifica de Acordo Decisério — o Acordo de Nio Persecu-
¢ao Civel - para a repressao de infragoes em detrimento da Administragao. Esse enfoque se
justifica a partir da importincia que a protecio da coisa publica representa na construgio
de regimes republicanos democriticos.

Nesse contexto, a primeira parte do artigo traga o panorama atual da utiliza¢io dos Acor-
dos Decisérios no Direito Brasileiro, com o detalhamento da modalidade inserida em
nosso ordenamento pelo pacote anticrime, além de apresentar as linhas de interpretagao

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.943/DF
Relatora: Cdrmen Licia, em 07/05/2015, DJe-154 em 06/08/2015.
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que tém sido privilegiadas pelo STF no debate sobre esse tema.

Na segunda se¢do, o objetivo é apresentar os desafios que ainda se colocam para a rea-
lizagao desses Acordos para a repressio a infragdes que tenham como sujeito passivo a
Administragao Publica. Para tanto, destacamos os atributos relacionados as nogoes de
Administragdo e Interesse Publico que acrescentam um maior nivel de complexidade a
implementacio desses acordos. A seguir, sao apresentados os principais obstdculos para a
celebracio de Acordos de Nao Persecucio Civel e as solugoes que tem sido apresentadas
por atos normativos dos legitimados a celebrag¢ao dos Acordos.

A conclusao destaca que nosso ordenamento nao comporta uma solugio ideal, capaz
de neutralizar todos os obstdculos que cercam a realizacdo do Acordo de Nio Persecu-
¢ao Civel. Nao obstante, pensar em formas de amenizar eventuais conflitos é medida
urgente e necessdria para que esse instrumento, e os Acordos Decisérios em geral, nao
restem relegados ao plano de meros apetrechos de gestdo de interesses privados, impe-
dindo que o Poder Publico se beneficie das vantagens associadas a celebragio desse tipo
de negécio juridico.

1. A QUESTAO DOS ACORDOS DECISORIOS NO DIREITO BRASILEIRO

Os Acordos Decisérios sdo hoje importante instrumento da chamada justiga consensual
—modelo de justi¢a que vem ganhando cada vez mais espago no ordenamento brasileiro,
tendo sido amplamente adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015

Seu surgimento estd inicialmente ligado a atuagio regulatéria do Estado que, recla-
mado a intervir em setores de alta complexidade técnica, necessitou estabelecer for-
mas de aplicagio de sangoes e regulacio setorial diferentes das sangdes tradicionais
conhecidas no 4mbito do direito administrativo sancionador. Cita-se, a esse exemplo, o
caso dos Acordos de Leniéncia Antitruste, previstos na Lei n° 12.529/2011 que foram
idealizados como um meio para viabilizar investigacdes sobre infra¢oes contra a ordem
econdmica, cuja obtencio de provas, dificilmente, seria possivel a partir de esforgos
unilaterais do Poder Publico.

Ocorre que a utiliza¢io desses instrumentos nao ficou circunscrita a essa atuagao regulaté-
ria. Assim ¢ que os Acordos Decisérios passaram também a ser utilizados como forma de
resolucdo de conflitos em que o modelo tradicional de jurisdi¢io nao se mostrava capaz
de, adequadamente, oferecer solugio aos interesses envolvidos.

> O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015) no §3° de seu art. 3° traz
que “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverio ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.”. Além disso, estabelece o art. 344 que “Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e niao
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagio ou de mediagio
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia’, tornando obrigatdria a realizagio da audiéncia antes do julgamento do feito, que s6 deverd
ser dispensada, nos termos do CPC de 2015, caso ambas as partes em petigio inicial e contrarrazoes se
manifestem pela nao realizagio da audiéncia.
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E o caso da celebragio de Termos de Ajustamento de Conduta pelos legitimados em caso
de dano ambiental, visto que a atuacio judicial clssica — com a instauracio do processo
para conhecimento, prolagio de sentenga condenatéria e posterior fase de execugao
— poderia ser incompativel com a necessidade de recupera¢io tempestiva de recursos
naturais ou mesmo a prestagio de atividades materiais — execucdo especifica — de certas
obrigagoes impostas ao compromitente.

A possibilidade de utilizagao desses instrumentos atende a diversos objetivos, tais como
maior celeridade na resolucio de litigios administrativos e judiciais; maior efetividade na
aplicacio de sangoes aos particulares; maior nivel de legitimidade na atuagio do Estado.

E nesse contexto de escalada de importincia e de utilizagio desses negécios juridicos em
nosso direito que enfrentaremos nas sessoes seguintes questoes como o que se entende por
acordos decisérios e como, atualmente, se posiciona nossa Corte Constitucional quanto
a aplicacdo desses métodos.

1.1 O que sao os Acordos Decisérios?

Entendemos por Acordos Decisérios os instrumentos consensuais e negociais ofertados
pelo Poder Puablico para que particulares — pessoas fisicas e/ou juridicas - que infrinjam o
ordenamento possam voltar & conformidade, com a aplicacio de san¢oes em detrimento
da conduta irregular acompanhada da disponibilizagio de determinados incentivos a co-
labora¢do do particular.

Entendida a categoria de Acordos Decisérios como um género, ¢ possivel identificar pelo
menos 05 (cinco) espécies previstas em nosso ordenamento: Acordo de Leniéncia Anti-
truste, instituido por meio da Lei n® 12.529/2011; Acordo de Leniéncia Anticorrupgio,
instituido por meio da Lei n° 12.846/2013; Acordo de Leniéncia Penal, cuja previsao
normativa encontra-se nas leis que estabelecem as competéncias do Ministério Pablico,
a partir de uma interpretagdo sistemdtica das funcoes constitucionais do 6rgao; Acordo
de Leniéncia do Sistema Financeiro Nacional, instituido pela Lei n® 13.506/2017, desti-
nado aos crimes financeiros e cuja celebragio compete ao Banco Central (BACEN) e ao
Conselho de Valores Monetdrios (CVM); Acordo de Nao Persecuciao Civel, introduzido
pela Lei n° 13.964/2019 na Lei de Improbidade Administrativa e cuja competéncia para
celebracio ¢ da Fazenda Publica e/ou do Ministério Publico.

Destaque-se que, por serem instrumentos relativamente novos em nosso ordenamento,
ainda nio existe uma sistematiza¢do doutrindria ou jurisprudencial consolidadas quanto
ao conceito e modalidades desses instrumentos. Essa falta de sistematizagio e arcabouco
teérico ¢ ainda um dos desafios que se impoem a utilizagdo mais ampla desses institutos,
como se verd adiante.

1.2 A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal
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A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, em maio de 2020, comegou o julgamento con-
junto de quatro Mandados de Seguranga® que questionam a possibilidade de aplicagao de
determinadas sangoes por parte do TCU — mais precisamente, a aplicagao de declaragao
de inidoneidade a empresas punidas por fraudes licitatdrias referentes as obras da Usina de
Angra III. A particularidade do caso reside no fato de que as empresas ji haviam firmado
Acordos de Leniéncia com outras instituicoes, como MPE, AGU, CADE, CGU.

Embora o julgamento, quando da redacio deste trabalho, ainda nao tenha obtido um
desfecho, o voto exarado pelo relator, Ministro Gilmar Mendes, jogou luz a uma série
de problemas decorrentes da auséncia de coordenacio entre os diversos agentes e 6rgaos
publicos, além de trazer uma viso propositiva da matéria.

Para o Relator, um primeiro ponto de atengao é quanto ao fato de que algumas modalida-
des de Acordos Decisérios sao instrumentos importantes e estratégicos no que concerne a
descoberta, desmantelamento e punigio de infragées contra bens juridicos de titularidade
difusa — caso da ordem econ6mica, da coletividade de consumerista, do meio ambiente,
entre outros.

No voto, o Relator utiliza como exemplo os Acordos de Leniéncia para infracoes contra a
ordem econdmica, tecendo consideracoes aplicdveis a todas as espécies de Acordos Deci-
sérios. Nesse cendrio, quando falamos de condutas colusivas — como é o caso de cartéis e
fraudes a licitacdo e cartel, por se tratarem de infragoes de dificil descoberta e comprova-
¢ao de materialidade, muitas vezes os crimes s6 sao punidos por meio da realizacio deste
tipo de acordo.

Para que tais institutos funcionem, o Estado oferece prémios e regalias para que consiga
punir condutas que, de outro modo, nao seriam passiveis de descoberta. Espera-se a partir
de programas de leniéncia e através do fechamento deste tipo de acordo que um dos auto-
res da conduta confesse sua participacio no ilicito e, com isso, as autoridades responsaveis
possam iniciar a investigagao relativa a outros agentes, desmantelar o esquema e punir
todos os envolvidos devidamente.

Ainda utilizando o exemplo dos Acordos de Leniéncia, primordial entender, no entanto,
que nao hd porque uma empresa confessar participagio num ilicito se esta for receber as
mesmas punicoes aplicdveis s demais participantes da infragio. Tampouco é vantajoso a
uma empresa entregar-se quando nao ¢ possivel mensurar as todas possiveis perdas a se-
rem sofridas, de maneira com que permanecer vulnerdvel a aplicacio de penalidades por
entes diversos traz um aspecto de inseguranga juridica e dificulta a realizacio dos acordos.

Assim, de forma andloga ao que ocorre num contrato, a empresa compromete-se em
colaborar com o Poder Piblico, ao passo que este mantém a suspensao circunstancial con-
dicionada das san¢oes aplicdveis. Em algumas hipéteses, a suspensao das san¢oes torna-se
condigao de cumprimento do préprio acordo de colaboragio.

Ocorre que, pelo modo como atualmente estdo estruturados os Acordos Decisérios no

5 MS 35.435, MS 36.173, MS 36.496 ¢ MS 36.526
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pais, mesmo que a empresa consiga negociar e fechar acordo com um érgao, esta pode
se tornar vulnerdvel a agao de diversos outros, que, inclusive poderao dispor de provas
capazes de condend-las, advindas do intercimbio de documentos com 6rgao no qual o
acordo decisério foi fechado.

Neste contexto, identifica-se uma falha na disciplina atual dos Acordos Decisérios: a difi-
culdade em garantir seguranga juridica minima aos particulares para a celebracio de tais
negécios juridicos em um contexto de variadas espécies de Acordos e multiplas autorida-
des competentes. Isso tudo para evitar que os interessados na realiza¢io de Acordos Deci-
sérios nio sejam prejudicadas pela multiplicidade dos instrumentos previstos pelo orde-
namento juridico brasileiro, o que esvaziaria a utilidade desses importantes instrumentos.

No caso em julgamento pelo STE, o voto do relator sustenta que, em nosso orndena-
mento, o regime de responsabilizacio das pessoas juridicas ¢ duplo, de modo que os atos
lesivos @ Administra¢do Publica definidos no art. 5° da Lei n° 12.843/2013 podem ensejar
(i) responsabilidade administrativa (nos termos dos Capitulos I1I e IV da mesma lei, exer-
cido pela CGU), e (ii) responsabilidade judicial (nos termos do Capitulo VI, os multiplos
regimes de responsabilizagdo judicial podem ser exercidos por meio da AGU).

Ainda para a hip6tese especifica trazida a julgamento pelo STE, sustenta-se que a penaliza-
¢ao que pode ser exercida pelo TCU advém da Lei n® 8.443/1992, e em tese continuaria
vélida ainda que os mesmos fatos tenham sido objeto de acordo com a CGU ou a AGU,
nos termos da Lei n® 12.843/2013. O que o voto do relator observou, desta feita, é que os
ilicitos admitidos 8 CGU e a AGU e os fatos que constituem o objeto da apuragio feita
a titulo de Controle Externo pelo TCU sio os mesmos, o que gera um debate acerca nao
apenas da ocorréncia de bis in idem, mas que, pior que isso, coloca em cheque a efetivida-
de do programa de leniéncia aderido pelas empresas.

Tal ameaga resulta justamente da auséncia de coordenagao entre os regimes de responsabi-
lidade civel e administrativa, e a multiplicidade dos instrumentos existentes em cada uma
destas searas. Segundo asseverou o Ministro, a légica do modelo de justi¢a negocial seria
de instituir um rigido regime de colaboragio, e conquanto uma parte se compromete com
o fornecimento de provas necessarias a punicio de outros agentes, a outra parte, consti-
tuida pelo Poder Publico deve se ater as punigoes negociadas, de modo com que, ainda,
seja garantido as partes a possibilidade de pagamento das penas pecunidrias acordadas. De
acordo com o Ministro, no entanto, a declara¢io de inidoneidade poderia comprometer a
possibilidade de que a empresa pudesse honrar com o pagamento acordado.

Assim, embora a san¢io de inidoneidade pudesse ser imposta pelo TCU, nos termos da
Lei n°® 8.443/1992, a aplicagao desta sangao resultaria em verdadeira ineficdcia da cldusula
do Acordo firmado que mitiga as sangdes administrativas, esvaziando a for¢a normativa
do art. 17 da Lei n° 12.846/2013, pois os efeitos praticos para a empresa ora signatdria
do acordo seriam os mesmos. Nesse contexto, embora a celebracio do Acordo com outros
6rgaos (CGU e AGU no caso analisado) nio obste a apuragio pelos mesmos fatos por
parte do TCU, as san¢bes devem sempre levar em conta os impactos possiveis nos acordos
ja efetuados com a Administragao.

Fato é que o problema relativo 4 multiplicidade de Acordos Decisérios, e que também
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vulnera a novel modalidade do Acordo de Nao Persecucao Civel, hd muito tem ameaca-
do* a efetividade dos programas que visam mitigar puni¢oes em troca de informacoes que
permitam a aplicagdo de sangdes a outros agentes bem como o desmantelamento de con-
dutas que possam ser danosas 8 Administra¢io Ptblica e 8 Ordem Econémica, de maneira
que, em nio havendo uma coordenagao entre os agentes, ¢ bastante feliz que o judicidrio
possa, por meio de tais andlises, tracar os limites de atuacio destes 6rgaos, que possuem
competéncias distintas, mas que nestes casos aparentemente encontram-se sobrepostos.

Em sintese, o que a Corte Constitucional sinaliza nesse julgamento é a preocupagao que
nosso ordenamento deve ter com a garantia de transparéncia, previsibilidade e seguran-
¢a juridica aos administrados acerca dos possiveis resultados advindos da celebracio de
Acordos Decisérios. Trata-se de passo necessdrio para que a Administragao Pablica e os
jurisdicionados possam, cada vez mais, se beneficiar dos programas e colaboragées fecha-
dos nos mais diversos drgaos.

E importante se atentar para todos os imbréglios judiciais advindos dos Acordos de
Leniéncia porque estes, mais antigos que o recém instituido Acordo de Nao Persecugao
Civel, j4 tiveram tempo para que pudessem ser objeto de andlise pelos Tribunais. Nesse
sentido, é bastante provdvel que os problemas e as insegurancgas juridicas relativas aos
demais Acordos Decisérios tenham solugoes que sirvam de farol as complicacoes que
possam surgir quando da realiza¢io de Acordos de Nao Persecugao Civel. A secio seguinte
destina-se, nesse contexto, a apresentar as particularidades desse novo instituto.

1.3 O acordo de nao persecugio na agao de improbidade

A Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) representou um giro paradigmdtico para a in-
terpretagao e aplicagio da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992). Isso
porque, antes da mudanca legislativa, a lei impedia a realizagio de quaisquer acordos na
acao civil pablica que tratasse de improbidade’.

Para entender essa mudanga, vale tragar uma breve evolugao de diversas leis penais insti-
tufram a possibilidade de realizagio de acordo em crimes de menor potencial ofensivo. E
o caso da Lei n® 9.099/95, que instituiu a possibilidade de realizacio de transacio penal;
em sentido semelhante, a Lei n° 12.850/2013, a Lei de Organizacoes Criminosas, prevé a
possibilidade de realizacdo de um acordo de colaboragio premiada, que ao atingir requi-
sitos minimos poderia afastar a aplicagao de pena; posteriormente, a Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupgio), que prevé a realizacdo de Acordos de Leniéncia com relagio a atos
contra a administragao publica; mais recentemente, em 2018, com a inclusdo por meio da

4 Um caso bastante emblemdtico diz respeito ao Acordo de Leniéncia da empresa holandesa SBM Offshore,

que, quando inicialmente celebrado junto & CGU previa a “quitacio integral quanto aos prejuizos”. Tal
cldusula, porém, nio foi aceita pela 5@ Camara de Coordenagio e Revisio do MPF nem pelo TCU, de
maneira com que a empresa precisou reiniciar as negociagoes. A empresa terminou por ressarcir o erdrio em
cerca de R$ 1,2 bilhao, sem que fosse concedida a garantia da quitagio integral.

> Ate a edicao da Lei n° 13.964/2019, o art. 17 da Lei de Improbidade, em seu art. 1° estabelecia ser
“[...] vedada a transagéo, acordo ou conciliagio nas agoes de que trata o caput.”.
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Lei n® 13.655/2018 do novo art. 26 da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), qualquer prerrogativa ptblica poderia ser objeto de resolugio consensual.

Mencione-se que antes da edi¢ao do Pacote Anticrime, o Conselho Nacional do Ministé-
rio Pablico tentou resolver a questao da realizacio de transacoes em agoes de improbidade
por meio de uma resolugao. Trata-se da Resolugao n° 179/2017 que permitia a celebragio
de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) em processos de improbidade. Além desse
instrumento, havia outros meios consensuais de resolugao de conflito — como os termos
de ajustamento de gestao (TAG) e os Acordos Substitutivos (AS) - , fundados no préprio
texto constitucional que assegura a solu¢ao pacifica das controvérsias como valor fundante
da republica (Constitui¢do, preAmbulo), além de principio que rege a atuagio do Brasil
nas relacoes internacionais (Constituigao, art. 4°, inciso VII).

E na confluéncia dessa evolugio histérica e legislativa que o Pacote Anticrime insere em
nosso direito o Acordo de Nao persecugao Civel. Tal acordo tem como intuito impedir o
inicio ou a continuidade de uma a¢io de improbidade desde que sejam firmados alguns
compromissos ante a Administragio (diretamente com a Fazenda Publica interessada ou
com o Ministério Publico), garantindo por meio da aplicagio de san¢oes mitigadas que
essas sejam mais efetivas, conquanto s3o consensuais.

De Natureza Juridica bifronte, reunindo caracteristicas intrinsecas tanto a Colaboragao
Premiada quanto aos Termos de Ajustamento de Conduta, abarca desse modo tanto ques-
toes relativas as negociacoes de sangoes e ilicitos, versando, portanto, acerca de aspectos
eminentemente materiais, quanto produz efeitos que estabilizam relagoes processuais, im-
pedindo o inicio ou curso de agoes. Hd autores que, de modo a tentar diferenciar o Acor-
do de Nao Persecucio da Leniéncia, chegam a afirmar que quando celebrado na esfera
administrativa, receberia a nomenclatura de Acordo de Leniéncia, mas quando celebrado
em juizo, receberia a nomenclatura de Acordo de Nao Persecugiao Civel®

Apresentada essa defini¢do de cunho mais doutrindrio, alguns aspectos do Acordo de Nao
Persecugdo Civel merecem andlise destacada, a saber: (i) a para a legitimidade ativa; (iii)
momento de realizacdo; (iii) sujeitos que podem ser beneficiados.

Quanto a legitimidade ativa, nao hd previsao expressa de quem seria a entidade compe-
tente para a celebragio desses Acordos, de modo que a interpretagio mais razodvel parece
ser aquela que estende a pessoa juridica interessada - ou seja, aquela lesada pela pratica - e
a0 Ministério Publico a prerrogativa para tanto, j4 que ambos os sujeitos possuem legiti-
midade para a propositura dessas demandas. J4 aqui nota-se um campo fértil para confli-
tos no caso de auséncia de consenso das autoridades quanto a realiza¢io de determinado
acordo. Desse modo, uma das perguntas que serd enfrentada pelo trabalho ¢ justamente
quanto a necessidade de concordancia dos dois legitimados para a consecu¢io do Acordo
de Naio Persecucio Civel.

Em relagio ao momento de realizacio, o Acordo de Nao Persecucio Civel, conforme es-

¢ OSORIO, Fibio Medina. “Natureza juridica do instituto da nio persecugio civel previsto na lei de

improbidade administrativa e seus reflexos na lei de improbidade empresarial”. 2020.
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tatuido, pode ser fechado tanto em etapas judiciais quanto em etapas extrajudiciais — ou
seja, tanto no curso da agdo quanto no curso de inquéritos civel, penal ou administrati-
vo. De acordo com Luciano Ferraz’, passada a contestagio, incluindo quando a ago se
encontrar em grau de recurso ou na etapa do cumprimento de sentenca, as partes legiti-
madas poderio fazer uso de outros instrumentos, tais como os termos de ajustamento de
conduta (art. 5, § 6° da Lei n° 7.347/85), os acordos substitutivos (art. 26 da LINDB)
ou, ainda, os compromissos processuais (art. 27 da LINDB).

O dltimo elemento destacado diz respeito aos sujeitos que podem se beneficiar desses
Acordos, matéria expressamente tratada na nova redacio dada a Lei n° 8.429/92, tem-se
que os Acordos de Nao Persecu¢io poderiam tanto ser firmados por pessoas fisicas quanto
por pessoas juridicas.

Em sintese, tratando-se de instituto novo, certo é que muitas dtvidas acerca de sua apli-
cagio devem surgir, a se somarem aos nao poucos problemas que ji cercam a aplicagao
dos Acordos Decisérios, de forma geral, em nosso ordenamento. As se¢oes seguintes deste
trabalho buscario enfrentar as problemdticas jd apresentadas, assim como outras questoes
especificas, atinentes a celebra¢do do Acordo de Nao Persecucio Civel.

2. ACORDOS DECIS()RIOS PARA A TUTELA DE BENS JURIDICOS ATINEN-
TES A ADMINISTRACAO

De acordo com o conceito sugerido na primeira parte deste trabalho, entendemos
por Acordos Decisérios os instrumentos consensuais e negociais ofertados pelo Poder
Puablico para que particulares — pessoas fisicas e/ou juridicas - que infrinjam o orde-
namento possam voltar a conformidade, com a aplicagao de san¢oes em detrimento
da conduta irregular acompanhada da disponibilizacido de determinados incentivos a
colaboragido do particular.

Tais acordos tém especial aplicagiao no campo da atividade regulatéria do Estado, voltada
ao controle de setores altamente técnicos e complexos®. Nesses casos, a infragio cometida
pelo particular poderd ter como bem juridico violado tanto interesses ptiblicos quanto
interesses privados. Um exemplo torna a questdo mais clara: a Lei n° 7.437/1985 permite
aos “6rgaos publicos legitimados” (art. 5°, § 6°) tomar dos interessados “compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes”. Trata-se de um
exemplo tipico de Acordo Decisério, nesse caso, voltado a tutela dos bens previstos no art.
1° da Lei da A¢ao Civil Pablica, genericamente referidos como todo e qualquer direito ou
interesse coletivo (direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,

ex vi do art. 81 do CDC).

A violagao a esses direitos coletivos pode lesar um interesse estritamente particular, como na

7 FERRAZ, Luciano. “Acordos de nao persecu¢ao na improbidade administrativa — o inicio, o
fim e o meio”. 2020.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 2020, p. 555.
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hipétese de uma coletividade de consumidores prejudicada pela colocagio no mercado de
um produto com publicidade enganosa. Nessa situagio, a celebracio do TAC nao envolveria
a prote¢io a um interesse publico, tomada essa expressao em seu sentido mais estrito.

Situagao diferente seria a realizagio de um TAC com um particular que depredou um
bem tombado ou com um ente municipal que nio esteja oferecendo adequadamente um
servigo publico de sua competéncia. Nesses dois exemplos temos, com diferentes grada-
coes, acordos que tratam diretamente de interesses publicos, ou seja, acordos que tutelam
a Protegao da Administragio Puablica.

E justamente quando utilizados para a tutela da Coisa Piblica — ou seja, quando a infragio
cometida pelo particular tem como vitima a Administragao Publica - que a aplicagao dos
Acordos Decisérios encontra seus maiores desafios, especialmente em face de trés aspec-
tos: (i) a multiplicidade de bens juridicos tutelados; e (ii) a amplitude do controle exerci-
do sobre a Administragio; (iii) a nogao de indisponibilidade do interesse publico.

2.1 Multiplicidade de bens juridicos protegidos

O primeiro elemento destacado foi abordado pelo STF no julgamento, ainda nio fina-
lizado, de um conjunto de Mandados de Seguranca que questionam a possibilidade de
aplica¢io de penalidade pelo TCU a conduta que j4 ¢ objeto de acordo de leniéncia fir-
mada entre o particular e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). Na
ocasiio, a Corte Suprema reafirmou a competéncia do Tribunal de Contas, reconhecendo
que cada uma das entidades possui seara de atuagio prdpria, vocacionada a protegio de
bens juridicos diversos.

Com efeito, quando falamos em prejuizo 2 Administragao Publica referimo-nos a viola-
¢ao de mais de um bem juridico. Basta resgatar aqui a tradicional diferenciac¢io, feita na
doutrina administrativa, entre interesse publico primdrio — que consubstancia a satisfagao
de interesses coletivos — e interesse publico secunddrio — que tutela o interesse do Estado
enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, especialmente em sua dimensao pecunidria’.

Essas duas dimensoes sdo apenas o ponto de partida para o reconhecimento dos inimeros
interesses que sdo violados quando se praticam infra¢oes em detrimento da Mdquina Pua-
blica. A verdade ¢ que a prépria nogao de interesse publico, um conceito juridico indeter-
minado, estd sempre sujeita a novas interpretagoes, o que amplia 0 espectro de situagoes
que se caracterizam como violagdo ao interesse da Administragao.

Em sintese do tema, Rafael Oliveira'® afirma:
(...) em verdade, nunca existiram um tnico “interesse publico” tam-

pouco um interesse privado, concebidos abstratamente e de forma
cerrada. Muito ao contrdrio, em uma sociedade pluralista, existem

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 2020, p. 47.
10 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 2020, p. 49.
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diversos interesses publicos e privados em constante conexdo, de
modo que, naturalmente, poderio emergir eventuais conflitos entre
interesses considerados publicos (ex.: a criagio de uma hidrelétrica
e a necessidade de desmatamento de drea florestal de conservacio
permanente), entre interesses denominados privados (ex.: o direito
a intimidade e o direito a liberdade de expressdo) e entre interesses
publicos e privados (ex.: a servidio administrativa de passagem es-
tabelecida em imével particular para utilizagio de ambulancias de
determinado nosocémio publico).

Neste ponto, um exemplo pritico ajuda a entender: quando um grupo de particulares
combina precos para propostas em determinado procedimento licitatério e subornam um
agente da entidade publica licitante para serem favorecidos no certame, é possivel vislum-
brar dano a pelo trés bem juridicos: a ordem econémica, em razio da prdtica de cartel;
a probidade administrativa, diante da frustracio a lisura da licitagdo; e a integridade da
Administragao, em razao da prética de corrupg¢io. Isso sem mencionar a repercussao penal
das condutas.

Cada um desses bens, no modelo organizatério dos Poderes Republicanos disposto pelo
Constituinte de 88, estd inserido na competéncia de uma (ou mais de uma) entidade
diversa, dai os imbréglios envolvendo a competéncia para a celebragao de Acordos De-
cisérios e a discussdo quanto a imposi¢io de penalidades ao agente por condutas que ji
sejam objeto de leniéncia com a Administragao.

Isso porque o bem juridico tutelado no 4mbito da atuacio de uma agéncia reguladora
como o CADE, a saber, a integridade da ordem econémica, nio é o mesmo tutelado pelo
Tribunal de Contas, incumbido da fiscalizagao contdbil, financeira, orcamentdria, opera-
cional e patrimonial do Estado, que, por sua vez, também ¢ diverso da tutela da probidade
da administracio, promovida no ambito do Ministério Publico.

A Administracio Publica guarda em seu seio um imbricado arranjo de valores e bens
juridicos, de modo que, dificilmente, a viola¢do a um deles poderd ser isolada, sem reper-
cussao em outros bens. E é nesse reduto de bens e interesses tangentes e inter-relacionados
que deve atuar a autoridade competente para a pactuagio de acordos decisérios. Trata-se
de terreno fértil para o surgimento de conflitos, tais como, a definicio de competéncias
de atuacio, a coordenacio entre as penas aplicadas, o compartilhamento de provas e a
organiza¢do da atividade investigativa.

Nesse contexto, ainda se eleva como enorme desafio para a implementagao dos acordos
decisérios em infragdes cometidas contra a Administragio a necessidade de coordenagao
entre as autoridades competentes, sob pena de descrédito e inefetividade desses instru-
mentos quando utilizados para a repressao de infracoes em desfavor da coisa publica.

2.2 Amplitude do controle

O segundo aspecto que dificulta a realizagdo dos Acordos Decisérios em infragoes con-
tra a Administragdo apresenta-se como espécie de desdobramento do primeiro elemento
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trazido: em razao da multiplicidade de bens juridicos que compoem a coisa publica, hd
diversas espécies de controle sobre esses interesses.

Em acréscimo a essa perspectiva, devemos mencionar também que a amplitude do
controle sobre o Poder Publico deve-se ainda ao regime democritico preconizado pela
nossa Constitui¢ao, que impde como dever inafastdvel a transparéncia na condugio dos
assuntos do Estado.

Com efeito, nosso ordenamento comporta diversos tipos de controle sobre a Adminis-
tragdo: controle interno, controle externo, controle social e controle jurisdicional, para
citar apenas algumas modalidades. A diversidade nas formas de controle é coroldrio do
principio republicano, que repousa, dentre outros, sobre o fundamento do ‘inconfor-
mismo social com a impunidade dos agentes publicos’ e da ‘ideia de responsabilidade
dos governantes™'.

Com efeito, conforme assente na interpretagio dada pelo Supremo Tribunal Federal, o
nucleo essencial de nosso Estado é composto por trés principios: o democritico, o federa-
tivo e o republicano. A preservagio desse nicleo duro exige a presenca de trés elementos:
a eletividade dos governantes, a temporariedade dos mandatos e a Direito Constitucional
e a responsabilidade dos agentes publicos'.

Ocorre que a responsabilidade dos agentes publicos sé se concretiza quando hd controle
sobre a atividade administrativa, com vigilancia sobre os atos piblicos e previsao de hips-
teses de responsabilidade. Nesse toar, a amplitude das formas de controle estipulada pelo
Constituinte de 1988 nio ¢ senio uma estratégia para conferir a maior eficicia possivel
ao principio republicano.

Sem prejuizo desse preceito fundamental a ideia de Estado Democrdtico de Direito, tam-
bém a amplitude do controle sobre a Administra¢io deve ser equacionada de modo a
nao representar obstdculo a implementacio de medidas consensuais e participativas na
repressao aos ilicitos praticados contra o Poder Publico.

Defender o contrdrio é fechar as portas para a utilizacdo de uma importante estratégia
para adequacio de préticas lesivas ao poder publico, ou seja, diminuir os instrumentos
que o ordenamento juridico disponibiliza justamente quando se trata de um bem essen-
cial ao Estado Democritico: o interesse publico.

Pensar sobre os obstdculos que ainda dificultam a utilizagao dos Acordos Decisérios nas
infracoes em desfavor da Administracdo ¢ um passo necessdrio para que tais acordos nao
se consolidem como meros instrumentos de gerenciamento de interesses privados, servin-
do, outrossim, a protecio da Republica.

""" BRASIL Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 4764. Relator: Min. Celso De Mello, Relator
p/ Acérdao: Roberto Barroso, julgado em 04/05/2017, DJe-178 em 15/08/2017.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4362,
Relator: Dias Toffoli, Relator(a) p/ Acérdao: Roberto Barroso, 09/08/2017, DJe-021, publicado em 06/02/2018.
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2.3 Indisponibilidade do interesse piiblico

A Indisponibilidade, pela Administragdo, do Interesse puiblico, na cléssica licao de Celso
Antdnio Bandeira de Melo, significa que':

sendo interesses qualificados como prdprios da coletividade — inter-
nos ao setor publico -, ndo se encontram  livre disposi¢io de quem
quer que seja, por inapropridveis. O préprio érgio administrativo
que os representa nio tem disponibilidade sobre eles, no sentido de
que lhe incumbe apenas curd-los — o que é também um dever — na
estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.

Foi com fulcro nessa concepg¢ao que, por longo tempo, a possibilidade de negécios juridi-
cos consensuais pela Administragao Publica na resolucio de seus litigios — aqui fala-se tan-
to dos Acordos Decisérios, quanto de qualquer transagio pretendida pela administragao
— permaneceram reputados como incompativeis com o Regime Juridico-Administrativo.
Ocorre que, sobretudo nas tltimas duas décadas, nota-se marcada tendéncia — legislativa,
doutrindria e jurisprudencial - de desconstrucio dessa impossibilidade de resolugoes con-
sensuais como coroldrio do principio da indisponibilidade.

Legislativamente, o marco dessa mudanca pode ser identificado na Lei n® 9.307/2015
(Dispoe sobre a arbitragem), alterada pela Lei n® 13.129/2015, que passou a prever, em
seu art. 1°, §1°, expressamente, a possibilidade de que a Administragio Publica recorra
A via arbitral para “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”*. Muito
embora antes do referido diploma, j& houvesse previsio legal para a resolucio amigével de
conflitos e divergéncias envolvendo contratos com o Poder Pablico — Lei n® 8.987/95;
Lein®9.472/97; Lei n® 9478/97; Lei n° 10.233/2001; Lei n° 10.343/2002; Lein 132.815
-, a nova lei merece destaque por demarcar que nem todos os direitos da Administragao
serdo indisponivel, cabendo, quanto aqueles que nio o sejam, a possibilidade de submis-
sa0 a arbitragem.

Na jurisprudéncia, podemos destacar o Recurso Especial n® 904.813/PR, de lavra do
STJ®, em que se consignou que a controvérsia acerca da impossibilidade de institui¢io do
juizo arbitral para controvérsias envolvendo direitos indisponiveis, ndo alcanca conflitos
relativos a interesses disponiveis como a manutenc¢io do equilibrio econdmico-financeiro
de um contrato.

J4 na doutrina, cita-se Diogo de Figueiredo'®, para quem “a consensualidade vem se so-

bressaindo como uma vilida alternativa para incrementar a eficiéncia administrativa (...)”,

13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros. 2012.
p. 53-56.

!4 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem.Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DE

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 904.813/PR. Rel. Ministra Nancy Andrighi, terceira turma,
julgado em 20/10/2011, DJe 28/02/2012

¢ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de janeiro: Forense,
2005. V. 15
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constata-se, nesse cendrio, uma “profusdo de novas relagdes negociadas em que se privi-
legia 0 consenso como método para o mais fdcil, mais célere e menos dispendioso atin-
gimento de interesses publicos especificos postos a cargo do Estado”. Ademais, também
a doutrina processual contribui com o debate, como na li¢do de Leonardo Carneiro da
Cunha, para quem “A indisponibilidade do direito material nao implica necesséria indis-
ponibilidade do direito processual™’.

Em sintese, essas evolu¢des doutrindrias, legislativas e jurisprudenciais trazem as seguintes
premissas para o ordenamento: (i) nem todo interesse do Estado é um interesse pablico;
(ii) dentre aqueles interesses do Estado que sejam considerados publicos, haverd, ao me-
nos, duas categorias, os interesses disponiveis e os indisponiveis; (iii) mesmo em relagao
aos direitos indisponiveis, nio se pode dizer que a indisponibilidade do direito material
corresponda necessdria indisponibilidade de direito processual.

E na confluéncia desses fendmenos que ao principio da indisponibilidade do interesse
publico tem sido conferida nova interpretagio, pela qual nem todo tipo de relagio
negociagio envolvendo os interesses do Estado ¢ vedada. Isso porque, nem sempre, a
solucao litigiosa serd aquela que melhor atende ao interesse publico™ — é possivel até
mesmo afirmar que, em certos casos, a existéncia do litigio representa prejuizo tanto ao
interesse publico primdrio quanto ao secunddrio. Nesse toar, desconstrdi-se a antitese en-
tre indisponibilidade do interesse publico e a vedagio a qualquer tipo de transigéncia pela
administragio o que d4 forga, portanto, ao surgimento e desenvolvimento dos Acordos
Decisérios como técnica de resolucio de conflitos do Administragao.

2.4 Desafios especificos na execucao do acordo de nao persecugao civel e as solugdes
propostas por atos normativos dos legitimados ativos

A inser¢ao do Acordo de Nio-Persecucao Civel veio acompanhada de questionamentos
ainda nao plenamente respondidos. Por exemplo, pode um dos legitimados transacionar
com o infrator sem a participacio da outra autoridade competente? Haveria a necessidade
de celebragio de Acordos individuais com cada um dos legitimados? como definir limites

para os beneficios e san¢des imputados ao infrator? E possivel dispensar um ou alguma
das modalidades de pena previstas na lei, que permite a cumulagio de sangoes?

Com a finalidade de aplicar o instituto do Acordo de Nio Persecucio Civel, alguns entes

7" CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Piublica em juizo. Rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2017.

'8 Acerca da Justica consensual que possuem a Administracio como parte, vale lembrar os ensinamentos de

Juarez Freitas: “Todavia, os acordos prudentes e idoneos se ajustam sobejamente ao Direito Administrativo, quando
consubstanciam: (a) compromissos eficientes e eficazes, prestimosos & implementagio das politicas publicas,
em tempo util; (b) compromissos promotores da probidade; (c) compromissos que ndo invadem a esfera do
indisponivel; (d) compromissos de comprovados beneficios sistémicos liquidos, com avaliagio prévia de impactos
multidimensionais. FREITAS, Juarez. Direito administrativo nio adversarial: a prioritdria solucio consensual
de conflito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 276, p. 25-46, dez. 2017. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/72991>. Acesso em: 29 de set. 2020.
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legitimados, notadamente Ministérios Publicos dos Estados (MPE), criaram disciplina
normativa para tal, respondendo a algumas dessas questoes.

Iniciando pelo MP-SP, a Resolugao n® 1.193/2020-CPJ, de 11 de marco de 2020, esta-
belece que a celebragio de Acordo de Nao-Persecugao Civel exige a demonstragio, pelas
circunstancias do caso concreto, de que a medida consensual promove o “pleno atendi-
mento do interesse ptblico”. Ademais, dentre a matéria que pode ser transacionada pelos
acordantes, nao se incluem as penas de ressarcimento ao erdrio, perdimento de bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, e de, pelo menos, uma das san¢des previstas

na Lei n® 8.429/92.

A resolugio adota como pressuposto para o Acordo a demonstragio da vantagem para o
Interesse Pablico, considerando-se fatores como “a possibilidade de duragao razodvel do
processo, a efetividade das san¢oes aplicdveis e a maior abrangéncia de responsabilizagio”
dos envolvidos."”

Outros aspectos importantes da resolu¢io sao a previsao de fase preliminar de tratativas,
que poderio ser sigilosas. Os acordos firmados nessa fase pré-processual nao poderio ser
submetidos a controle jurisdicional. Além disso, nas negociacoes do Acordo de Nao Per-
secugio Civel a participagio da pessoa juridica interessada ¢ facultada, no entanto, nio se
exige sua aquiescéncia como requisito de validade ou eficdcia do acordo.

O MP-CE, ao tratar do tema na Nota Técnica n° 001/2020%, estabeleceu roteiro prético
de atuacdo, sem, no entanto, especificar condi¢oes ou pressupostos para a realizagio do
acordo. Ao tratar do cabimento, limites e cautelas no manejo desses acordos, o parquer
cearense vale-se de uma interpretacio analdgica com as disposi¢des acerca do Acordo de
Nao Persecucio Criminal. A Nota, inspirada em documentos normativos congéneres,
adota como regra a aplicagdo das san¢des de reparacio ao erdrio e a devolugio dos valores
ilicitamente acrescidos ao patriménio, de modo que os Acordos poderiam ter como obje-
to o pagamento da multa civil; o compromisso de nio contratar com o Poder Publico; e
o compromisso de reparagio de danos morais coletivos.

H4 no documento disposi¢ao acerca da pena de perda de cargo ou fungao publica, no se-
guinte sentido: “conforme negociado, pode constar a clausula da rentincia ou exoneragao
— mas o inadimplemento somente acarretard a rescisao do Acordo e a impetragao da Agao
Judicial (o que deverd constar explicitamente do Termo).”. Ademais, para o MP-CE “A
suspensio dos direitos politicos ndo pode ser, portanto, avencada no acordo de nao per-
secucdo civel.”. Quanto & sangio de inelegibilidade, a Nota entende possivel a estipulagao
de compromisso voluntirio de que o sujeito ativo nio concorra a mandato eletivo, mas
nao admite que o Acordo preveja condigao de inelegibilidade.

Seguindo a mesma légica de separagao entre sangdes que podem e as que nao podem ser

1 SAO PAULO. Ministério Piblico Estadual. Resolugdo n° 1.193/2020-CPJ, de 11 de margo de 2020.

2 CEARA. Ministério Pablico Estadual. Centro de apoio operacional da defesa do patriménio publico e

da moralidade administrativa — CAODPP. Nota Técnica n°® 01/2020.
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objeto do Acordo de nio-Persecu¢ao, o MP-PI*' ¢ 0 MP-PE*, definem como obrigaté-
rias: a confissdo da conduta; a cessacio pelo sujeito ativo; e 0 compromisso de reparagio
integral e restitui¢do do produto do enriquecimento ilicito. Sao facultativas, por sua vez,
as seguintes cominagées: multa civil; proibi¢ao de contratar com o poder publico ou re-
ceber beneficio ou incentivo fiscal e crediticio; reparagio de dano moral coletivo; niincia
da fungio publica; rentncia ao direito de se candidatar a cargos piblicos eletivos. Interes-
sante notar que as duas instituigoes preveem a possibilidade de imposicao de obrigagoes
mitiguem o risco de ocorréncia de novos atos lesivos, como requisito obrigatério no MP

-PE e facultativo no MP-CE.

Por fim, o MPE da Bahia regulou a matéria por meio da publicacio de orientacoes que
tratam do tema®, e, resumidamente: ndo impde como obrigatéria nenhuma das sangoes
previstas da Lei n® 8.429/92 considera facultativa a confissao pelo sujeito ativo; determina
a aplicacdo das regras do microssistema de tutela coletiva ao procedimento do Acordo;
autoriza sua celebragio em sede judicial ou extrajudicial; exige a existéncia de elementos
de convicgido suficientes ao ajuizamento da ACP por improbidade para a celebra¢io do
Acordo; a celebragiao do Acordo interrompe o prazo prescricional; O direito ao acordo
nao constitui direito subjetivo do investigado; nao é possivel o estabelecimento da pena
de suspensao dos direitos politicos; ¢ possivel a previsio de rentincia ao cargo publico; a
participagio da pessoa lesada ¢ obrigatéria, sob pena de nulidade do Acordo.

CONSIDERACOES FINAIS

As consideragdes apresentadas, por certo, ndo tém a pretensdo de oferecer solucio para
a situagdo identificada. Mesmo porque, se pensamos que as dificuldades verificadas na
celebragao de acordos decisérios sio decorréncia de elementos centrais de nosso modelo
democritico - como a pluralidade de bens protegidos pelo interesse ptblico e a larga pos-
sibilidade de controle sobre a Administrago - é evidente que nio se pode pensar em qual-
quer tipo de soluc¢io simplista, voltada a afastar os elementos problemdticos do cendrio.

Nesse sentido, parece até mesmo descabido falar em “solu¢ao”, termo muito associado
4 ideia de que qualquer situagio conflituosa pode ser reorganizada rumo a um modelo
ideal. A vida em sociedade, o Estado, as institui¢oes publicas e a prépria democracia nao
se aproximam de modelos ideias, mas sim de um movimento dindmico e constante de
conflito entre teses e construgao de sinteses.

Se, por um lado, nio ¢ possivel oferecer solugoes grandiosas, por outro lado, o que pode ser

feito - e que, para os operadores do direito, trata-se muito mais de um dever do que pro-
q q

priamente de mera faculdade - é influir para que as sinteses produzidas em torno de ques-

21 PIAUL Ministério Pablico Estadual. Colégio de Procuradores de Justica. Resolugio CPJ/PI Ne 04, de
17 de agosto de 2020.

22 PERNAMBUCO. Ministério Pablico Estadual. Conselho Superior do Ministério Publico. Resolugao
n° 01/2020.

23

BAHIA. Ministério Publico Estadual. Centro de Apoio as promotorias de Protegio & Moralidade
Administrativa. Orientagdes n° 01 a 22 de 2020.
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toes concernentes ao debate publico levem em consideracio o maior ndmero de aspectos e
visdes possiveis, contribuindo para que a atividade do Estado esteja sempre direcionada a
valorizagao dos preceitos fundamentais estabelecidos no documento constitucional.

E nesse contexto que este artigo, em sintese conclusiva, reconhece a inviabilidade de
solugdes amplas e globais para a questdo apresentada, mas tenta chamar a atengio para a
necessidade de que o debate quanto a coordenagao de competéncia para acordos decisérios,
no tocante a infragoes contra a Administragio, seja pensado também 2 luz das formas de
aperfeicoamento desse instrumento, incrementando sua efetividade e potencialidades.

Especialmente no momento em que esses imbréglios comegam a chegar a Cortes Supe-
riores — conforme mencionado na primeira parte do texto, o STF foi chamado a decidir
sobre esse tema em um conjunto de Mandados de Seguranca, ainda em julgamento -, é
preciso que racionalidade das decisoes judiciais leve em conta a mensagem que isso trans-
mite aos agentes econdmicos, servindo de incentivo ou desincentivo a posturas colabora-
tiva com o Poder Puablico na repressio a infracoes contra a Administragao.

Nosso cendrio atual demonstra uma iniciativa clara de valorizacio dos instrumentos con-
sensuais de resolucio de conflitos, inclusive com a substituicao de sangoes unilaterais
aplicadas pelo Estado por formas colaborativas de reparagio de danos causados ao inte-
resse publico. Exemplo disso sao as previsoes de acordo de leniéncia na Lei de Defesa da
Concorréncia e na Lei Anticorrupg¢io, além da recente inser¢io, na Lei de Improbidade
Administrativa, da possibilidade de celebragao de Acordo de Nao Persecucio Civel.

Essas iniciativas, no entanto, estio condenadas ao destino de natimortos se nio forem
acompanhadas de efetivas providéncias para a sua aplicagio de forma previsivel, objetiva
e clara. Vale aqui dizer que a substitui¢io do paradigma sancionador unilateral do Estado
por um modelo cooperativo resulta, dentre outras razdes, da constatagio de faléncia desse
tltimo modelo, que, na experiéncia recente de nossa Republica pés-redemocratizacio,
nao parece ter sido idonea para refrear um movimento de constantes violagdes ao patri-
monio publico.

Em suma, quando falamos em assegurar condi¢des favordveis a celebracio dos Acordos
Decisérios, tratamos, em tltima andlise, de dar um novo passo rumo a formas modernas
de protecio da coisa publica, motivo pelo qual ignorar esse debate é condenar nossa so-
ciedade a reproduzir um padrio ultrapassado de tutela da ordem juridica.
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RESUMO

O artigo tem como objetivo analisar a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, dando-
se énfase aos impactos legais or¢amentdrios decorrentes da criagio do juiz das garantias.
A problemdtica reside no fato de que algumas alteracoes decorrentes do novo pacote
anticrime acarretam custos, devendo ocorrer um estudo prévio com relagio ao impacto
econdmico e orcamentdrio decorrente de tal mudanga. A pesquisa foi orientada pelas se-
guintes questdes norteadoras: 0 novo pacote anticrime observou a necessidade de estudo
prévio com relagio ao impacto econdémico e orgamentdrio decorrentes da criagdo do juiz
das garantias? Quais os limites constitucionais e legais para a criagao de novos cargos? Para
responder tais questoes, utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo, com pesquisa biblio-
grifica e documental, através de abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Impactos or¢amentdrios. Pacote anticrime. Juiz das garantias.

ABSTRACT

The article aims to analyze Law No. 13.964, of December 24, 2019, with an emphasis on
the legal budgetary risks of the creation of the security judge. The problem lies in the fact
that some changes reduce the new anti-crime package, which entails costs, and a previous
study must be carried out regarding the economic and budgetary impact resulting from
the change. A survey was guided by the following questions from the north: does the new
anti-crime package require the need for prior study regarding the economic and budgetary
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impact of the creation of the security judge? What are the constitutional and legal limits for
creating new charges? To answer these questions, use the hypothetical deductive method,
with bibliographic and documentary research, using a qualitative approach.

Keywords: Budgetary impacts. Anti-crime package. Judge of guarantees.
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SUMARIO

INTRODUCAO 1. CONTEXTUALIZANDO O INSTITUTO DO JUIZ DAS GA-
RANTIAS E SEUS ASPECTOS LEGAIS 1.1 O Juiz das garantias e os impactos legais 2.
ASPECTOS ORCAMENTARIOS DECORRENTES DA CRIACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS CONSIDERACOES FINAIS

INTRODUCAO

Em 2019, a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, instituiu o pacote anticrime no
Brasil', sendo que sua vigéncia somente ocorreu em 23 de janeiro de 2020. Diante disso,
ocorreram alteracoes na legislacao penal e processual penal, com a finalidade de estabe-
lecer medidas mais rigidas no combate a corrup¢io, ao crime organizado, dentre outros.

A pesquisa nio visa categorizar todos os institutos alterados e/ou criados pela referida
Lei, mas sim, analisar os aspectos legais e orgamentdrios decorrentes da criagao do juiz
das garantias.

O juiz das garantias consiste, nos termos proposto pela alteracio legislativa, na equidis-
tAncia entre o Magistrado que atua antes do recebimento da ago penal e aquele que ird
presidir a instrugio processual penal e, consequentemente, proferir a sentenca. Com esse
instituto, hd uma clara distingao de atribuicoes entre o Juiz que estd pronto para verificar
a legalidade da prisao em flagrante, a realizagao da audiéncia de custédia, a determinagao
de interceptagio telefonica durante o Inquérito (e outras atribui¢des), daquele Magistrado
que ird realizar em si, a instrugio, isto é, atenderd a andlise do que tecnicamente, se deno-
mina “prova processual penal” e a consubstanciagdo final para com a sentenga — quer seja
condenatdria, quer seja absolutdria.

Cabe ressaltar que na época em que era Ministro da Justica, Sérgio Moro sustentava a ne-
cessidade de veto ao juiz das garantias, nao tendo obtido éxito, posto que apesar de ter sido
um dos idealizadores do Projeto de Lei que deu causa ao “Pacote Anticrime”, nao fora Moro

' Asalteragoes penais, considerando a maior rigorosidade, nio retroagem. Porém, no que tange as alteragées

de cunho processual, sua aplicagao ocorre de imediato, mas sem prejuizo da validade dos atos realizados sob
a vigéncia da lei anterior, nos termos do art. 2 do Cédigo de Processo Penal.
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quem propos a institui¢io do juiz de garantias, tendo sido um acréscimo pontuado durante
as votagdes no Congresso Nacional. A indicagao dos referidos vetos, referia-se, justamente,
a ideia de que a Lei Anticrime tinha como premissa inaugural a instauragio de um projeto
de combate a criminalidade, e o juiz de garantias, em verdade, refere-se a outro postulado: a
materializagio da constitucionalizagio do CPP no que se refere ao sistema, que pés Consti-
tui¢io Federal de 1988 passou a ser “categorizado” como sendo acusatério.”

Nao se pode olvidar, inclusive, que a inclusdo do referido instituto, enfrenta um problema
histérico que é representado pela década de quarenta, posto ter sido em 1941 quando fora
elaborado o atual CPP, isto ¢, manejado por uma ideologia inquisitiva e ditatorial.

Foram ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal (STF) as A¢oes Declaratérias de
Inconstitucionalidade de n. 6.298?% 6.2994, 6.300° e n. 6305°. No dia 15 de janeiro de
2020, o Ministro Dias Toffoli concedeu parcialmente as medidas cautelares pleiteadas nas
ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, suspendendo a eficdcia dos seguintes dispositivos do Cédigo
de Processo Penal: art. 3-B, art. 3-C, art. 3-D, caput, art.3-E e art. 3-F para que possa
ocorrer a implementagio dessa nova figura juridica pelos Tribunais, dentro do prazo ma-
ximo de cento e oitenta dias. Diante do exposto, tais normas estao com eficdcia suspensa.

Portanto, a problemdtica reside no fato de que algumas alteracoes decorrentes do pacote
anticrime acarretam custos, no entanto, nao houve um estudo prévio com rela¢io ao
impacto econdmico e orgamentdrio decorrente de tal mudan¢a — em nenhum momento
pontua-se no presente texto que o juiz de garantias nao deva ser executado, é importante
ser deixado claro logo de inicio tal situagdo, mas pondera-se que a mudanca de um siste-
ma processual como esse, de importancia significativa, inclusive, afeta, automaticamente,
a questoes orgamentdrias e econdmicas -. Logo, para que os Tribunais de Justica possam
cumprir tal regra, seria necessdrio criar créditos suplementares ou especiais, o que poderia
refletir ofensa ao pacto federativo.

A titulo de informagoes metodoldgicas e de apresentar um texto preciso nas suas infor-
magdes, ¢ salutar pontuar que essa pesquisa foi orientada pelas seguintes questoes norte-
adoras: 0 novo pacote anticrime observou a necessidade de estudo prévio com relagio ao
impacto econdmico e orgamentdrio decorrentes de tal mudanca? Quais os limites cons-
titucionais e legais para a criagio de cargos? Para responder tais questées, utilizou-se o
método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliogrifica e documental, através de abor-
dagem qualitativa, tipico de pesquisas juridicas com essa natureza.

Como hipétese de pesquisa, utilizou-se a ponderacio de que o legislador nao elaborou

2 Pontuamos ter sido “categorizado” porque embora a CF/88 tenha dado legitimidade ao Ministério

Puablico como sendo o titular da Agao Penal, ainda assim, visualizamos no decorrer do CPP, institutos e
préticas que ndo sdo condizentes a um sistema acusatério.

> Ajuizada pela Associagio dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil (AJUFE).

#  Ajuizada pelos partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA.

> Ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL).

¢ Ajuizada pela Associagio Nacional dos Membros do Ministério Piblico (CONAMP).
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estudo prévio no tocante aos impactos or¢amentdrios e econdmicos, quando da inclusao
do juiz de garantias no projeto que deu causa a Lei Anticrime, o que, certamente, atenderd
a algumas implicagdes que iremos discutir.

Além desse introdutério, esse artigo é composto por duas se¢oes no desenvolvimento, em
que discutiremos em um primeiro momento, a inclusdo do juiz das garantias no proces-
so penal e seus impactos normativos. Depois, a abordagem refere-se a compreensio dos
aspectos orcamentdrios decorrentes da criagio do juiz das garantias. E por fim, as consi-
deragoes finais.

1. CONTEXTUALIZANDO O INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS E SEUS
ASPECTOS LEGAIS

Um dos grandes problemas tedricos e priticos do Processo Penal Brasileiro pés 1988, é
justamente compatibilizar as prdticas processuais penais com o escopo, nao tio jovem, da
Constitui¢io vigente. Explicamos o motivo: o atual CPP ¢ fruto da década de quarenta
(1941), escrito e reescrito sob a 6tica ideoldgica fascista. Seus postulados foram elabora-
dos em um contexto que nio estava preocupado com aspectos democriticos, tampouco,
a protecdo da dignidade da pessoa humana.

E isso é simplesmente explicado porque o sistema processual adotado era o inquisitivo,
em que havia, sem duvida alguma, a reificagio do acusado. Nesse sistema, aquele que res-
ponde a uma agdo penal era presumivelmente culpado — o que, diga-se, incompativel com
a CF/88, principalmente, no tocante ao principio da presun¢ao de inocéncia.

Cordero’ inclusive pontua que no sistema inquisitivo, o impulso oficial no desenvolvi-
mento do procedimento penal sempre encontrava justificativa na cultura inquisitéria,
isso porque, nio poderia o juiz ser um “expectador de pedra”, ¢é tarefa dele expulsar as
potencias maléficas: o acusado, o criminoso, o delinquente, o mal.

Junqueira, Vazolini, Fuller e Padal argumentam que:

[...] o modelo de processo penal reflete a organizagio politica em
um Estado (forma de exercicio do poder e ideologia predominante):
assim, o modelo inquisitivo se acomodou perfeitamente ao absolu-
tismo (monarquia absoluta), cuja base era a concentragio de todos
os atributos da soberania (legislar, administrar e julgar) em um poder
central — tal como o inquisidor, que concentrava os poderes de inves-
tigar, acusar e julgar -, cuja autoridade e fundamento nio se podiam

discutir (autoritarismo). [...]*

7 CORDERO, Franco. Procedimento penal, tomo I, 2000, p. 200.
8 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PADRAL, Rodrigo.

Lei anticrime comentada: artigo por artigo: inclui decisio liminar proferida nas ADIs 6.298, 9.299 e
6.300, 2020, p- 81.
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E justamente com o fito de — tentar- sedimentar o entendimento de que o Brasil j4 nio
mais deve se compatibilizar ao sistema inquisitivo — o que jd deveria ter ocorrido logo
ap6s a nova ordem constitucional de 1988 -, que veio o legislador disciplinar o juiz das
garantias. No entanto, ¢ importante pontuar que, topograficamente, o legislador incluir
esse novo instituto no titulo I do CPP — Disposicoes preliminares -, e nao no Titulo II
— Do Inquérito Policial -, 0 que nos infere afirmar que nao se trata de um juiz que tenha
fungoes apenas durante o Inquérito Policial, mas sim, um juizo que deve obrigatoriamen-
te estar relacionado as questdes de investigagao.

Essa é a melhor interpretagao quando observamos o teor do art. 3°-A do CPP, in verbis:

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a ini-
ciativa do juiz na fase de investigacio e a substituicio da atuagio
probatéria do 6rgio de acusagio.

Ora, se o legislador incluiu a necessidade de se observar o sistema acusatério, logo como
premissa nas disposi¢oes preliminares do CPP, isto significa que durante todo o desenvol-
vimento do processo penal, devam ser observados os postulados do sistema acusatério, tais
como, vedacio de iniciativa de oficio do magistrado em relagdo as investigacoes, a vedagio
de o magistrado determinar de oficio o sequestro de bens (art. 127 do CPP), a vedagio de o
Magistrado requerer a abertura de investigagio policial de oficio (art. 5°, II, CPP), a vedagio
de determinar de oficio a producdo de provas na fase pré-processual e vérios outros pontos
que, devamos compreender que foram revogados implicitamente no CPP. Isso nos levar a
crer, que as vedagoes sio durante todo o processo, e nao apenas durante a investigagao.

E indispensdvel compreender que o sistema acusatério exige a equidistancia entre o magis-
trado e as partes: a regra do jogo ¢ clara, o juiz deve ser imparcial, nao deve praticar condutas
que levariam a crer, durante o processo, certa tendéncia. As partes é quem devem executar as
condutas no processo, as partes ¢ quem devam exercer e se beneficiar da par conditio.

Dai a importincia significativa para o processo penal brasileiro poder, em tese, ser “ca-
tegorizado” como fruto de um Estado Democritico de Direito, com a inser¢ao do juiz
das garantias.

O juiz das garantias é uma nova figura juridica que foi introduzida através dos art. 3-A a
3-F introduzidos pela Lei n° 13.964/19°. Buscou-se, assim, produzir certo distanciamen-
to, na medida em que o juiz que prolatard a senten¢a nio serd o mesmo que acompanhou
o0 inquérito — e repetimos, que nao acompanhou atos de investiga¢des que podem ser, in-
clusive, no curso da Agao Penal -. Assim, as provas colhidas durante a fase de investigacao
nao comprometeriam, em tese a imparcialidade do juiz.

Discorrendo sobre o assunto, Silveira pontua a importincia da institui¢ao do juiz das garantias:

A investigagdo e processo nio sio apenas pontos situados em luga-
res diferentes na linha do tempo, mas também fenémenos juridicos

?  Noambito do Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi criado grupo de trabalho para fins de implementacio

da Lei n° 13.964/2019, através da Portaria no 214, de 26 de dezembro de 2019.
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regidos por racionalidades distintas. O primeiro se distingue unilate-
ralmente e pelo sigilo; o segundo pelo contraditério, pela ampla de-
fesa e pela publicidade. Onde quero chegar? Ora, o momento certo
para o magistrado formar o seu convencimento ¢ o processo, sob o
fogo cruzado do contraditério e ampla defesa. Se a tomada de deter-
minadas decis6es na fase de investigacio propicia, como dificilmente
hd de se negar, a formagio prematura do convencimento sobre a
causa, parece que algo estd fora do lugar. Falando realisticamente,
nenhum mal que o juiz, no processo, instado a se manifestar sobre
medidas cautelares ou probatérias comece, pouco a pouco, a formar
o seu convencimento sobre a causa, j& que ali impera o devido pro-
cesso legal, e ndo a visdo unilateral dos érgaos de persecucio penal.'®

A nova figura juridica do juiz das garantias pode ser visualizada através de vdrios angulos,
seja através de uma perspectiva garantista'’, como também, pela necessidade de processo
justo e adequado. De acordo com Mendes e Martinez, o novo instituto gera o sentido
de que “o processo respeite principios materiais de civilidade juridica, partindo de uma
posi¢do tercidria do juiz ou da juiza desde a fase preliminar de investigagao até a funda-
mentagio da decisdo final, seja ela condenatéria, seja ela absolutéria.”?

10 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O juiz das garantias entre os caminhos da reforma do Cédigo

de Processo Penal. Processo Penal, Constituigédo e Critica - Estudos em Homenagem ao Dr. Jacinto Nelson
de Miranda, 2011, p. 260.

""" “Impulsionado pela obra do italiano Luigi Ferrajoli, j4 publicada em lingua portuguesa (Direito e Razao

— teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002), o garantismo penal oferece sélidos
elementos para um arcabouco de filosofia do Direito Penal ¢ do Processo Penal. Partindo do modelo do
Estado de Direito, particularmente no que respeita a gestdo das relagoes entre o Poder Puablico e o particular,
Ferrajoli procura estabelecer limites mais ou menos objetivos para a contengio da nascente e crescente
liberdade judicidria, do ponto de vista especifico do Direito Penal e do Processo Penal. Como tais disciplinas
cuidam de uma intervengio estatal de grandes consequéncias na liberdade individual, sobretudo no que
respeita ao aspecto das penas corporais, proprias do Direito Penal, Ferrajoli se debruca cuidadosamente sobre
as principais caracteristicas do ato jurisdicional, enquanto ato de autoridade publica, dotado de coercibilidade
estatal.” PACELLI, 2019, p. 35.

12 MENDES, Soraia da Rosa; Martinez, Ana Maria. Pacote anticrime: comentdrios criticos a2 Lei n°

13.964/2019, 2020, p. 47.
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As atribui¢des do juiz de garantias estao descritas no art. 3°-B do CPP", em que pontua,
de forma geral, ser ele o responsdvel por todo o controle da legalidade no interregno
das investigagoes criminais, respeitando e exigindo a protegao dos direitos individuais do
acusado.

Em suma, o juiz das garantias teria competéncia para todas as infragc’)es penais, com
excecdo para aquelas de menor potencial ofensivo. Porém, tal competéncia encerrard no
momento em que a dentincia ou queixa for recebida, nos termos do art. 399 do CPP.
Dessa forma, tal juiz ficaria responsavel pelo controle da legalidade da investigagao, bem
como protegeria os direitos individuais, com atribui¢des fixadas no art.3-B do Cédigo
de Processo Penal (CPP), até que a dentdincia ou queixa fosse recebida nos termos do art.

399 do CPP.

E salutar pontuar, no entanto, que o art. 399 do CPP disciplina o que o a doutrina chama

3 Art. 3°-B. O juiz das garantias ¢ responsdvel pelo controle da legalidade da investigagao criminal e

pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada 4 autorizagio prévia do Poder
Judicidrio, competindo-lhe especialmente:

I - receber a comunicagao imediata da priso, nos termos do inciso LXII do eaput do art. 5° da Constituicio Federal
IT - receber o auto da prisio em flagrante para o controle da legalidade da prisao, observado o disposto no
art. 310 deste Cédigo;

I1I - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca,
a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragio de qualquer investigagio criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisio proviséria ou outra medida cautelar, observado o disposto no §
1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisio proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revogd-las, assegurado,
no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste Cédigo
ou em legislagio especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de produgio antecipada de provas consideradas urgentes e nio repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duracio do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razoes apresentadas
pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razodvel para sua
instauragio ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagoes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacio;
XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacio telefénica, do fluxo de comunicagoes em sistemas de informdtica e telemdtica ou de outras
formas de comunicacio;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancdrio, de dados e telef6nico;

¢) busca e apreensio domiciliar;

d) acesso a informagoes sigilosas;

e) outros meios de obtengo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dentncia;

XIIT - determinar a instauragdo de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Cédigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessdrio, o direito outorgado ao investigado ¢ ao seu defensor
de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no Ambito da investigacio criminal, salvo no
que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a produgio da pericia;

XVII - decidir sobre a homologagio de acordo de ndo persecucio penal ou os de colaboragio premiada,
quando formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuicées definidas no caput deste artigo.
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de momento em que o magistrado poderd “receber novamente” ou “rejeitar tardiamente”
a dentncia ou queixa, posto que ¢ o momento em que jd foram apresentadas a dendncia,
queixa, jd fora o acusado citado, e 0 mesmo jd apresentou a resposta escrita a acusagao. Ou
seja, o juiz das garantias vai receber a dentincia / queixa nos termos do art. 396 do CPD,
ird ordenard a citagao do acusado para responder a acusagio, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias. O Acusado ird apresentar tal resposta — caso nao apresente, serd encaminhado
a Defensoria Pablica para o fazé-lo- e depois, novamente, ele ird se manifestar pelo rece-
bimento ou rejeigao. Somente a partir desse momento, quando entdo serd marcado o dia
e hora da audiéncia, é que o juiz da instru¢do entra em cena.

Percebe-se, dessa forma, duas concepgoes préticas e tedricas: a segunda possibilidade de
receber ou rejeitar a dentncia ou queixa deve ser adstrita a0 mesmo juiz das garantias, ou
a0 juiz da instru¢ao?

Uma primeira corrente, pondera que o juiz das garantias tem duas oportunidades para
se manifestar pela rejeicio da dendncia ou queixa (art. 396 ¢ 399 do CPP). E caso nao
o faga, este juizo j4 nao mais poderd “presidir” a instru¢do criminal, passando a ingressar
um novo juizo, equidistante, que nao acompanhou a fase pré-processual e a fase inicial do
processo penal em si. Erigindo um processo penal que tende a ser, de fato, marcado pelo
sistema acusatério, em que a instrugdo penal é presidida por um juiz que nao participou
das “investigagdes”.

Tem-se uma segunda corrente, segundo a qual o primeiro recebimento da dentncia fica
a cargo do juiz das garantias (art. 396, CPP) e, apds, receber, encaminha os autos para
0 juiz da causa e perante ele serdo praticados os demais atos. Dezem'* ¢ defensor dessa
segunda corrente, senio vejamos:

Neste caso caberd ao juiz da causa a andlise da rejeicao tardia da de-
nuncia (artigo 395 do CPP), desclassificacao antecipada (art. 383
do CPP), recebimento da dentncia e designagao da audiéncia (art.

399 do CPP).

O argumento dessa segunda corrente, reside na possibilidade de haver a possibilidade de

dois juizes distintos decidirem pelo recebimento ou rejeicio da dentincia ou queixa, o que
¢ q q

tornaria mais transparente e “democrdtico” face ao Estado de Direito em que vivemos.

No entanto, discorda-se dessa tltima corrente: por uma andlise simples do disposto no
art. 3°-C do CPP, em que diz expressamente cessar a competéncia do juiz das garantias
com o recebimento da dentdncia ou queixa na forma do art. 399 do CPP, ou seja, os dois
atos de recebimento serdo do juiz das garantias. E mais, o ato de receber ou rejeitar, nesse
primeiro momento pode ter total relagio com as investigacoes da situagio, o que nos
permite compreender que agiu bem o legislador em nio dar a possibilidade ao juiz da ins-
trugio em ter que receber ou rejeitar a dentincia ou queixa, mas sim, o dever de absolver
quando nao for hipdtese de condenacio.

Da forma como se pontua neste escrito, entende também Junqueira, Vanzolini, Fuller e

4 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal, 2020, p. 121.
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Pardal', para os quais a nova perspectiva do juiz das garantias inaugura a estrutura trifdsi-
ca na persecucdo penal: fase de investigagio criminal, fase de admissibilidade da acusagao
e a fase de instrugio e julgamento que se inicia com a recepgao dos autos do processo pelo
“juiz da instrugao e julgamento” que assume a competéncia funcional para a realizacio da
audiéncia de instrugao e julgamento.

1.1 O Juiz das garantias e os impactos legais

A questdo, no entanto, ¢ que embora de significativa importancia o juizo das garantias,
temos algumas observagdes prdticas a serem tragadas do ponto normativo-legal.

De acordo com o pardgrafo tnico do novo art. 3°-D do CPD, “nas comarcas em que fun-
cionar apenas um juiz, os tribunais criario um sistema de rodizio de magistrados, a fim de
atender as disposi¢oes deste Capitulo”. Ocorre que a alteragio no 4mbito da persecugio
penal trouxe impactos em normas de organizacio judicidria, gerando a necessidade de
reestruturagio, com gastos para tanto.

No ano de 2009, através da Resolucao n. 70/2009, o Conselho Nacional de Justica (CN]J)
instituiu o Plano Estratégico, sendo que o art. 2 desta resolugio determina que “as pro-
postas orcamentdrias dos tribunais devem ser alinhados aos seus respectivos planejamen-
tos estratégicos, de forma a garantir os recursos necessirios a sua execugao” (§ 3°).'°

Silveira ressalta que:

[...] ndo se desconhece que 0 aumento do niimero de juizes s6 en-
sejard os resultados desejados se acompanhado da correspondente
estrutura de trabalho, inclusive do necessdrio auxilio dos servidores
na tramitagio de processos.!”

Sobre a questao, conforme menciona o referido autor, no ano de 2014, o Conselho Na-
cional de Justica (CN]J) criou a Estratégia Judicidrio 2020, por meio da Resolugao n.
198, momento em que houve o estabelecimento de desafios da Justica para o periodo de
2015-2020.

A questio é que a implementagio do juiz das garantias implica em custos, sendo que em
2019 foi realizada a Nota Técnica n. 04 pela Associac¢io dos Juizes Federais (AJUFE),
referente ao projeto de Lei n® 8045/2010, que deu origem ao pacote anticrime, sendo
que na referida Nota Técnica foram apresentados dados do CNJ, bem como argumentos
contrdrios a criagdo do juiz das garantias.

5> JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PADRAL, Rodrigo. Lei
anticrime comentada: artigo por artigo: inclui decisio liminar proferida nas ADIs 6.298, 9.299 e 6.300,

2020, p. 145.
16 CNJ, 2009, p. 5.

17" SILVEIRA, José Néri da. Dimensées da independéncia do Poder Judicidrio. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, 1999, p. 87-167.
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Inicialmente, foi mencionado que “a cria¢do da figura do juiz das garantias, impedido
de funcionar no processo criminal correspondente, nao contribuiu para a melhoria do
processo penal, trazendo entraves ao seu andamento” '®. Para a AJUFE, nio haveria uma
correlacio légica vinculada ao fato de que o juiz ao atuar no momento da investigacio
tenha o critério da imparcialidade prejudicado.

Em que pese haver fundamentos sélidos na Nota Técnica da AJUFE, entende-se que a
mesma ndo detém a melhor situacio avencada. O instituto do juiz das garantias ¢ um
avango no sistema processual penal. Nao podemos pensar em uma reforma processual
sem que haja custos, ainda mais em um pais em que o “simples” fato de a Constituigao ji
disciplinar pelo combate a reificacio do acusado no processo penal e mesmo assim, nao
ter sido repelido atos fascistas e antidemocréticos nesse segmento.

Como bem disse Choukr de nada adianta mudar uma lei se ndo hd mudanga pratica cor-
relacionada a situagdo. Isso porque, se as velhas prdticas inquisitivas continuarem sendo
algo normalizado no processo penal, nao hd mudanca da lei que possa aprimorar o siste-
ma de justica criminal brasileiro."

Santos inclusive, pontua que a prdtica processual penal tem evidenciado que o sistema
criminal tende sempre a se valer de préticas autoritdrias com o fundamento no préprio
instrumento normativo, ou seja, a propria lei acaba servindo de escudo para as préticas
contrdrias a0 Estado Democritico de Direito — sem levarmos para a discussao a questao

da nao recepgao do CPP pés CF/1988.%

Talvez, a questdo mereca destaque quando se observa o que Carvalho ?' pontua acerca do
problema das relativizagdes dos principios processuais penais, que acabam por materiali-
zar implica¢des no préprio campo da prdtica processual penal. Se nio houver mudanca
pratica, o préprio instrumento novo do juiz das garantias nio conseguird atender aos
anseios do legislador em positivar — insistir, na verdade — o sistema acusatdrio.

A questdo, no entanto, é pontuarmos sobre a possibilidade de se utilizar a pratica de au-
diéncias por videoconferéncia, conforme advoga Dezem:

Os atos poderiam ser praticados por videoconferéncia e o processo
eletronico afasta a necessidade de presenca fisica do juiz. Também
poderia a regulamentacio pensar em trocas. O juiz de garantias de
Jabocatival serd o juiz de Guariba. Guariba terd por juiz de garantias
0 juiz de Monte Alto e assim sucessivamente.”

'8 AJUFE, 2019, p. 3.

¥ CHOUKR, Frauzi Hassan. Apontamentos sobre a cultura do sistema penal no momento de sua

recodificaio. /n: PINHO, Ana Cldudia Bastos de; DELUCHEY, Jean-Francois Yves; GOMES, Marcus Alan
de Melo (Org.). Tensoes Contemporaneas da Repressao Criminal, 2014, p. 26.

2 SANTOS, Francisco Geraldo Matos. A politica criminal na sala de justica: andlise das audiéncias
juridico-penais em Belém — PA. Orientador: Prof. Dr. Jean Francois Yves Deluchey, 2019.

21 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia, 2015, p. 200.

22 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal, 2020, p. 292.
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Com uma proposta interessante, Guimaraes e Ribeiro apontam o inquérito policial ele-
tronico como sendo uma forma de evitar maiores impactos orgamentirios em relacio a
introdugio do juiz das garantias no processo penal brasileiro.”

Lopes Janior & Da Rosa?* pontuam que o argumento de inexisténcia estrutural para a
implantacio do juiz de garantias por si s ndo representa solidez diante da importancia
pretendida. Isso porque, ji nao ¢ de hoje a necessidade de incluir mais um magistrado
em muitas comarcas que somente tem um magistrado extremamente exacerbado com os
deveres funcionais, além das centenas de comarcas que apenas tem um magistrado, mas
estdo proximas a menos de 100km de outra comarca, que detém outro magistrado, o que
poderia corresponder ao atendimento do juiz de garantias de forma online, inclusive, por
meio do inquérito eletrdnico.

No mesmo sentido entende Moraes®, para quem nio é preciso ter medo do juiz de garan-
tias no processo penal, muito pelo contrério.

Entende-se que durante o processo de consolida¢io do novo instituto do juiz das garan-
tias, é perfeitamente cabivel a utiliza¢do da videoconferéncia como sendo um instrumento
tempordrio para que a concretizagao do sistema acusatorio se efetive, ainda que de forma
simplista. Isto porque o prazo da suspensdo da eficdcia dos artigos do CPP que discipli-
nam o juiz das garantias se encerrard decorridos 180 (cento e oitenta) dias apés a decisao
judicial do STF que a determinou, o que nos leva a utilizar outros instrumentos para
comegarmos a cumprir o determinado.

2. ASPECTOS ORCAMENTARIOS DECORRENTES DA CRIACAO DO JUIZ
DAS GARANTIAS

De acordo com a Nota Técnica n. 10 do Conselho Nacional de Justica (CN]J), em 2020,
em termos operacionais, a ideia do juiz das garantias estaria incompativel com a atual
estrutura das justicas, seja no 4mbito estadual, como no dmbito federal.

O levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justica
no sistema Justica Aberta revela que 40% das varas da Justica Es-
tadual no Brasil constituem-se de comarca dnica, com apenas um
magistrado encarregado da jurisdigao. Assim, nesses locais, sempre
que o tinico magistrado da comarca atuar na fase do inquérito, ficard
automaticamente impedido de jurisdicionar no processo, impondo-
se 0 deslocamento de outro magistrado de comarca distinta. Logo, a
adogio de tal regramento acarretard 6nus ao j4 minguado or¢amento

% GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim; RIBEIRO, Sarah Gongalves. A introdugio do juiz das
garantias no Brasil e o inquérito policial eletrénico. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, p. 147-174,
jan.-abr. 2020, p. 26.

% LOPES JUNIOR, Aury; DA ROSA, Alexandre Morais. Entenda o impacto do Juiz das Garantias no
Processo Penal.

»  MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do “juiz das garantias”? Boletim do IBCCRIM,
2010, p. 21-23.
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da maioria dos judicidrios estaduais quanto ao aumento do quadro
de juizes e servidores, limitados que estdo pela Lei de Responsabili-
dade Fiscal, bem como no que tange ao gasto com deslocamentos e
didrias dos magistrados que deverao atender outras comarcas. Ade-
mais, diante de tais dificuldades, com a eventual implementacio de
tal medida haverd riscos ao atendimento do principio da razodvel
duragio do processo, a par de um perigo iminente de prescri¢io de
muitas agoes penais. Também ¢ necessdrio anotar que hd outros mo-
tivos de afastamentos dos magistrados de suas unidades judiciais,
como nos casos de licenca, férias, convocagoes para Turmas Recursais
ou para composi¢ao de Tribunais® (grifo nosso).

Nesse sentido, a AJUFE, com base nos dados do CNJ 40% das comarcas estaduais pos-
suem apenas um juiz na vara, com a incumbéncia de prestar atividade jurisdicional.

Naio bastasse, a implementacio do instituto encontra ébices de na-
tureza operacional. Conforme dados levantados pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, 40% das comarcas da Justica Estadual no
Brasil possuem apenas uma vara, com apenas um magistrado en-
carregado da jurisdi¢do. Dessa forma, nos termos propostos pelo
Projeto, se esse Unico juiz atuou na fase inquisitéria, ele fica impedi-
do de processar e julgar a respectiva aao penal, de modo que haveria
necessidade de deslocamento de outro magistrado de comarca dis-
tinta. Essa medida prejudicaria o j4 limitado or¢amento do Judicié-
rio Estadual, com dispéndios relacionados a transporte, instalagio e
manutenc¢io dos magistrados designados a atender outras comarcas.
Ademais, essa incompatibilidade entre a figura do juiz das garantias e
aatual estrutura do Poder Judicidrio representa um risco ao principio
da celeridade processual e, por consequéncia, implica o perigo de
prescri¢io de diversas agdes penais. ¥/ (grifo nosso).

Neste momento, diante de tal deficiéncia constatada, mostra-se a necessidade de criagio
de novos cargos, porém, para isto devem ser observados os preceitos de ordem constitu-
cional e legal. Nos termos do art. 3-E do CPD, a designacio do juiz das garantias seria
feita de acordo com “as normas de organizacio judicidria da Uniao, dos Estados e do
Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal”. Ocorre que tal dispositivo estd em desacordo com o art. 96 inciso 11,
d, da Carta Magna, que determina ser de competéncia privativa dos Tribunais “d) propor
a cria¢do de novas varas judicidrias”. Logo, a lei de organizagao judicidria é de iniciativa
do Tribunal de Justica.

Por conseguinte, tal ingeréncia legislativa também interfere no 4mbito da autonomia do
Judicidrio consagrada constitucionalmente. De acordo com o art. 99 da Constitui¢io Fe-
deral, foi assegurada autonomia administrativa e financeira ao Poder Judicidrio, devendo
os Tribunais elaborar suas propostas orcamentdrias, considerando os limites estipulados
conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orcamentdrias. E impor pelo

% CNJ, 2010, p. 1.
¥ AJUFE, 2019, p. 3.
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CPP a necessidade dessa readequacio, automaticamente exige que o Judicidrio inclua no
seu orcamento tal situacio, sem que haja, de fato, “autonomia administrativa e financeira”

esculpida na CF/88.

Conti ensina que “o Poder Judicidrio, na lei or¢amentdria federal, bem como nas esta-
duais, integra a Administracdo Publica direta, e a previsao de despesas com esse 6rgao
consta do orcamento fiscal”. Nos termos do § 1°, do art. 99, da Constituicio Federal
“os tribunais elaborarao suas propostas or¢amentdrias dentro dos limites estipulados con-
juntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orcamentdrias.” Segundo Conti,
a partir dos valores informados, os Tribunais devem elaborar as propostas or¢amentdrias,
necessitando adequar os gastos aos limites referidos. **

Para o referido autor, “nesta fase, a autonomia administrativa e financeira do Poder
Judicidrio restringe-se a organizacio de alguns programas e a previsdo das respectivas
dotagoes, sem que possa reivindicar valores superiores aos estabelecidos, ainda que se
mostrem necessarios *’.

De fato, conforme argumenta Daréds, “a elaboragao da proposta orcamentiria do Judi-
cidrio, como dos demais Poderes no Brasil, ndo possui plena autonomia, mas sim, sofre
limitagoes, as quais vém balizadas na Lei de Diretrizes Or¢amentdrias”.*°

A autonomia orcamentdria e financeira dos Poderes e do Ministério
Pablico se justifica, portanto, porque sio intrinsecas ao exercicio de
suas prerrogativas constitucionais. De outra parte, a norma que fosse
estabelecida nio poderia representar, para qualquer uma dessas insti-
tuicoes, direito ilimitado e absoluto aos meios financeiros do Estado.
A composicio dessas premissas levou o constituinte a se valer da Lei
de Diretrizes Or¢amentdrias - LDO para a fixagio de parimetros
para as despesas por Poder, o que foi considerado um verdadeiro
achado para se solucionar essa questao.’!

Para Silveira®?, ao conceder autonomia administrativa e financeira ao Judicidrio, a Cons-
tituicdo “quis assegurar-lhe competéncia nao s6 para pensar e planejar as estruturas mais
convenientes, quais meios, a execu¢ao do fim, mas, também, para propor, quando a tanto
necessdrio, aos outros Poderes, as providéncias que considere indispensaveis (...)”

A questdo mais grave do novo pacote anticrime foi a ndo observincia da necessidade de
estudo prévio com relagio ao impacto econdémico e or¢amentdrio decorrentes das mu-

#  CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do Poder Judicidrio, 2006, p. 63.
¥ Idem, p. 87.

%0 DAROS, Vilson. Dificuldades da Justica Federal brasileira. Orcamento. O relacionamento com a Justica

dos Estados. Revista do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, p. 55-71, 2001, p. 61.

31 GREGGIANIN, Eugénio. A Lei de Responsabilidade Fiscal e as despesas orcamentdrias dos poderes
Legislativo e Judicidrio e do Ministério Piblico. Cadernos ASLEGIS, Brasilia, pp. 20-35, mai/ago 2000, p.
21.

32 SILVEIRA, José Néri da. Dimensoes da independéncia do Poder Judicidrio. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, p. 167-87, 1999, p. 174.
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dangcas introduzidas no ordenamento juridico brasileiro. A partir disso, é necessdrio veri-
ficar quais as normas constitucionais que tratam sobre o assunto. O art. 113 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (incluido pela Emenda Constitucional n. 95 de
2016) determina que “a proposigao legislativa que crie ou altere despesa obrigatéria ou
rentincia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentério e
financeiro”. Logo, tal artigo nio foi observado.

A reforma processual penal fora bem vinda, do ponto de vista sistemdtico em relagio ao
préprio processo penal, no entanto, deixou a desejar no que se refere a outras normas
constitucionais, principalmente, no tocante 2 iniciativa de projetos de leis que afetem sig-
nificativamente as atribui¢des do Judicidrio, como fora a inclusao do instituto do juiz das
garantias. Mas repetimos: isso nao quer dizer que tal instituto seja um ponto retrocedente,
muito pelo contrdrio, é um avanco que, inclusive, nao deve ser interpretado como sendo
inconstitucional, do ponto de vista material.

Com efeito, esse custo financeiro jd foi verificado na fase do andamento da proposta de
lei, conforme ensina Andrade:

De inicio, a Exposi¢io de Motivos apresenta, como segunda estraté-
gia para a criagio do juiz das garantias, a intengio de “otimizagio da
atuacio jurisdicional criminal, inerente A especializacio na matéria e
ao gerenciamento do respectivo processo operacional”. Em que pese
utilizar-se de expressoes que pouco ou nada dizem, ninguém menos
que o préprio projeto admite que o juiz das garantias inevitavelmen-
te ird de encontro 2 tal otimiza¢io e ao teor do Requerimento no
227, de 2008. Isso porque, nas comarcas onde houver um s6 juiz, a
saida encontrada pelo projeto foi, sem meias palavras, simplesmente
atribuir ao Poder Judicidrio a responsabilidade e o custo — fi-
nanceiro e social — decorrente da implementacio dessa figura,
que, como j4 se disse, é completamente desnecessdria a realidade
brasileira.>

Além disso, a Constitui¢do Federal em seu art. 169, § 1°, inciso I, requer prévia dotagio
orcamentdria para a institui¢ao de gastos com pessoal®. Estabelece, ainda, que devem ser
observados os limites estabelecidos em Lei Complementar, que no caso e a Lei Comple-
mentar n. 101 de 2000, chamada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), em especial, o
limite prudencial existente na LRE

Os pardgrafos seguintes de tal artigo determinam que ap6s o prazo previsto em lei comple-
mentar (no caso, a Lei de Responsabilidade Fiscal), os repasses de verbas federais ou esta-

3% ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatério proposto no projeto de novo codex penal adjetivo.

Revista de Informagao Legislativa, p. 167-188, jul./set. 2009, p. 186.

3 “Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal: o somatério

dos gastos do ente da Federagao com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos,
cargos, fungoes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratdrias,
tais como vencimentos e vantagens, fixas ¢ varidveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e
pensdes, inclusive adicionais, gratificagoes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como
encargos sociais e contribuicoes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia”. (BRASIL, 2000)
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duais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, serao suspensos de forma imediata.

A questdo ¢ que para cumprir o limite previsto no artigo 169, a Unido, Estados, Distri-
to Federal e Municipios deverdo adotar as seguintes providéncias: “I- redugao em pelo
menos vinte por cento das despesas com cargos em comissdo e fungoes de confianca; 11
- exoneragao dos servidores nio estdveis” (§ 3° do art. 169).

Além disso, o § 4° do art. 169 da Constituicio Federal estabelece que se as medidas pre-
vistas no pardgrafo anterior nio assegurar o cumprimento da determinacio da lei comple-
mentar, “o servidor estdvel poderd perder o cargo, desde que ato normativo motivado de
cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgao ou unidade administrativa
objeto da redugio de pessoal.”

De acordo com a LRE os limites dos gastos com despesas de pessoal devem observar
os seguintes percentuais da receita corrente liquida: Unido (50%); Estados (60%) e
Municipios (60%).

O art. 20 da LRF determina como ocorrerd a reparti¢io dos limites globais previstos no
art. 19, assim, com relagdo ao Judicidrio, foco da pesquisa tanto na esfera federal, como
na estadual, o limite ¢ de 6% (seis por cento).

Além disso, o Judicidrio também deve observar o limite prudencial. Sobre a questao, o
pardgrafo tnico do art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece um limite de
95% do limite méximo, o qual funcionaria como um limite prudencial, acarretando as
seguintes sangoes:

Art. 22. A verificacio do cumprimento dos limites estabelecidos nos
arts. 19 e 20 serd realizada ao final de cada quadrimestre.

Pardgrafo tnico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (no-
venta e cinco por cento) do limite, sio vedados ao Poder ou érgao
referido no art. 20 que houver incorrido no excesso:

I - concessao de vantagem, aumento, reajuste ou adequagio de re-
muneragio a qualquer titulo, salvo os derivados de sentenga judicial
ou de determinagio legal ou contratual, ressalvada a revisio prevista
no inciso X do art. 37 da Constitui¢io;

IT - criagao de cargo, emprego ou fungio;

III - alterago de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;
IV - provimento de cargo publico, admissio ou contratagio de pes-
soal a qualquer titulo, ressalvada a reposicao decorrente de aposen-

tadoria ou falecimento de servidores das dreas de educacio, satide e
seguranca;

V - contratagio de hora extra, salvo no caso do disposto no inciso 11
do § 6o do art. 57 da Constituigio e as situagoes previstas na lei de
diretrizes orcamentdrias.®> (grifo nosso).

% BRASIL, LRF, 2000.
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Caso o Poder Judicidrio também ultrapasse o limite total, a Lei de Responsabilidade Fiscal
estabelece em seu art. 23 as sangoes cabiveis, sem prejuizo das medidas contidas no art.
22 exposto acima.

Nesse sentido, é importante pontuar o que Martins discorreu:

Vislumbra-se, claramente, que o art. 169, I, § 3°, da Constitui¢ao
Federal estabelece como providéncia para o cumprimento dos limites
estabelecidos a “I - redugdo em pelo menos vinte por cento das des-
pesas com cargos em comissio e fungoes de confianga”. Ocorre que a
LRE, em seu art. 23, § 1> determinou que “no caso do inciso I do §
30 do art. 169 da Constituigio, o objetivo poderd ser alcangado tanto
pela extingio de cargos e fun¢oes quanto pela reducao dos valores a
eles atribuidos” (grifo nosso). Em razao disso, o Supremo Tribunal
Federal concedeu liminar na ADI 2.238-5, suspendendo a expressio
“quanto pela reducio dos valores a eles atribuidos”, por considerar
ofensa constitucional ao principio de irredutibilidade de vencimentos.

Além disso, no julgamento da liminar concedida nos autos da ADI
2.238-5, o Supremo Tribunal Federal decidiu suspender integral-
mente a eficicia do § 2° do art. 23 da LRE que menciona que “§
2° E facultada a redugio tempordria da jornada de trabalho com
adequacio dos vencimentos 4 nova carga hordria.”’.

No caso do Judicidrio, como o limite mdximo é de 6%, o limite prudencial ¢ de 5,7%, o
que se aplica tanto para a esfera federal, como para a estadual. Logo, atingido este tltimo
patamar, serdo impostas as sangoes previstas no art. 23 da LRE Eis o grande dilema: como
o Poder Judicidrio conseguird implementar a figura do juiz das garantias, consideragoes
essas limitagoes constitucionais e legais que tratam sobre criagio de novos cargos e limites
de despesas com pessoal.

CONSIDERACOES FINAIS

E cético que o sistema processual penal pés CF/88 devesse, de fato, ser acusatério, por
vérios motivos: primeiro, porque ¢ indispensdvel se extirpar do ordenamento juridico bra-
sileiro a figura da reificagio do acusado; segundo, porque consequentemente, a partir do
momento em que o acusado deixa de ser objeto e passa a ser sujeito de direitos, ele passa a

% Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou érgio referido no art. 20, ultrapassar os limites

definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas previstas no art. 22, o percentual excedente terd de
ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um ter¢o no primeiro, adotando-se, entre
outras, as providéncias previstas nos §§ 3° e 4o do art. 169 da Constituicao.

§ lo No caso do inciso I do § 3° do art. 169 da Constituicao, o objetivo poderd ser alcancado tanto pela
extingio de cargos e fungées quanto pela reducio dos valores a eles atribuidos.

§ 20 E facultada a redugio temporéria da jornada de trabalho com adequagio dos vencimentos A nova carga
hordria. (BRASIL, LRE 2000)

% MARTINS, Urd Lobato. Limite de gastos municipais e responsabilidade fiscal: novos parimetros

estabelecidos pela Lei Complementar n. 164/2018. Revista da AGU. p.305-324, jan./mar, p. 315-316.
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albergar intimeros direitos fundamentais, e, por fim, pela indispensabilidade de introdu-
zirmos — abordamos a introducio de fato, e nao a reintrodugio — préticas processuais que
almejem a figura de um juizo equidistante, sem forca probatdria / instrutéria que possa
concretizar uma justiga criminal completamente — ou a0 menos, preponderantemente —
desprovida de juizos punitivistas, tipico da fase investigativa.

Correlacionando as questoes norteadoras que influenciaram na elaboracio desta pesquisa,
cujo presente manuscrito apresenta os resultados, ¢ importante se ponderar que o novo
pacote anticrime nao observou a necessidade de estudo prévio significativo com relagao
a0 impacto econdmico e or¢amentdrio decorrentes de tal mudanca.

Os limites constitucionais e legais para a criagio de novos cargos de juizes para figura-
rem como juiz das garantias nao foram analisados previamente. O que nao impede que
o Judicidrio execute imediatamente o juiz das garantias por vias alternativas, conforme
apresentou Dezem: as videoconferéncias, Lopes Junior, Da Rosa, Silveira. Ainda que tal
situacdo seja apenas um paliativo ao imbréglio®® orcamentdrio que depois vird.

Como hipétese de pesquisa, utilizou-se a ponderagio de que o legislador nao elaborou
estudo prévio no tocante aos impactos or¢amentdrios e econdmicos, quando da inclusao
do juiz de garantias no projeto que deu causa a Lei Anticrime, o que, certamente, atenderd
a algumas implicagoes. E isso se confirmou na pesquisa, visto que fora constatada a nao
observéncia a preceitos constitucionais e legais, sendo que o mais grave decorre do fato do
pacote anticrime acarretar custos, mas nao ocorreu o devido estudo prévio com relagao ao
impacto econdmico e orcamentdrio decorrente de tal mudanga. Dessa forma, uma forma
de viabilizar sua aplicabilidade seria os Tribunais de Justica valerem-se de créditos suple-
mentares ou especiais, o que poderia refletir ofensa ao pacto federativo.

A criagio da figura do juiz das garantias acarreta custos, devendo ser observando tanto os
preceitos constitucionais sobre criagio de novos cargos, como também as normas sobre
limites de gastos com despesa de pessoal, nos termos da LRE. A questao ¢ que houve uma
certa inferéncia na autonomia administrativa e financeira do Judicidrio, pois para imple-
mentar a nova mudanca, possiveis planejamentos anteriores nao terdo verba suficiente e
precisardo ter a respectiva implementagdo suspensa. Além disso, houve a introdugio de
normas que afetardo diretamente o or¢amento do Judicidrio, cuja iniciativa constitucional
seria direcionada ao préprio Judicidrio e nao ao Congresso Nacional, como ficou evidente
com a forma que fora introduzido no CPP. Apesar de ser clara a necessidade de instaura-
¢a0 do juiz das garantias no processo penal hodierno.

Em suma, é incontroverso o fato de que a atual estrutura da justi¢a brasileira precisa
ser adaptada para que seja vidvel o novo instituto do juiz das garantias, no entanto, serd
necessario observar os limites da LRF com relagio aos gastos com despesa de pessoal do
Judicidrio, seja no que tange ao limite global (6%), bem como ao limite prudencial, que
¢ de 5,7%, sob pena de serem impostas as sangoes previstas na LRE

% Optou-se mais pela literalidade imbréglio ao invés de problema, tendo em vista que os beneficios

ao sistema processual penal a serem trazidos pelo juiz das garantias devem sobrepor a qualquer andlise
problemdtica da situagio.
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RESUMO

Este artigo investiga as relagoes existentes entre qualidade das institui¢oes juridicas e cres-
cimento econdmico dos paises. Considerando a importincia de se incorporar a andlise
institucional no estudo do desempenho econémico dos paises, o objetivo principal desta
pesquisa consiste em investigar como o nivel de qualidade das institui¢des juridicas vigen-
tes nos paises afeta os seus resultados econoémicos. Para tanto, utilizou-se uma metodolo-
gia empirica e uma amostra de dados de 118 paises, para um periodo de 15 anos, com-
preendido entre os anos de 2002 a 2016. Desenvolveu-se um modelo econométrico capaz
de captar os efeitos de uma melhoria — choque positivo — na qualidade das instituicoes
juridicas sobre a trajetéria futura do desempenho econémico dos paises. Ademais, obser-
vou-se como esses efeitos variam de acordo com o nivel de renda dos paises. Os resultados
sugerem que melhorias na qualidade das institui¢des juridicas afetam positivamente o
desempenho econdémico, contribuindo para uma trajetéria de crescimento e prosperidade
econdmica dos paises. Esses efeitos positivos do nivel de qualidade institucional juridica
tendem a ser mais relevantes e significativos em paises de baixa renda que apresentam
instituigoes relativamente mais fracas.

Palavras-chave: Instituicoes Juridicas. Crescimento Econémico. Estado de Direito. VAR
em Painel.

ABSTRACT

This paper investigates the relationship between quality of legal institutions and economic
growth of countries. Considering the importance of incorporating institutional analysis
in the study of countries’ economic performance, the main objective of this research
is to investigate how the quality level of current legal institutions in countries affects
their economic results. Therefore, it requires an empirical methodology and a sample
of 118 countries in a period of 15 years, from 2002 to 2016. This work developed an
econometric model capable of capturing the effects of an improvement — positive shock
— on the quality of legal institutions over the future trajectory of countries” economic
performance. Moreover, it was observed how these effects vary according to the income
level of those countries. The results suggest that improvements in the quality of legal
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institutions positively affect economic performance, contributing to a trajectory of
economic growth and prosperity in countries. These positive effects of the level of legal
institutional quality tend to be more relevant and significant in low-income countries
with relatively weaker institutions.

Keywords: Legal Institutions. Economic Growth. Rule of Law. Panel VAR.
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INTRODUCAO

As instituigdes, em sua mais ampla e aceita dimensao conceitual, correspondem as restri-
¢oes humanamente concebidas, que moldam a interagao politica, econémica e social. Ao
longo da histéria, as institui¢des foram criadas com a finalidade de estabelecer ordem e
reduzir a incerteza. North', ao estabelecer essa defini¢do, entende que as institui¢oes for-
mam um conjunto de regras informais, provenientes da tradigao, do cédigo de conduta,
do costume, do tabu e das sangoes; e de regras formais, que compdem as leis, as constitui-
coes e os direitos de propriedade.

Ao enfatizar o papel desempenhado pelas instituigoes, North? argumenta que algumas
economias desenvolvem institui¢des que promovem crescimento, enquanto outras eco-
nomias desenvolvem institui¢des que produzem declinio.

As institui¢des que interessam a este trabalho correspondem ao conjunto de regras juridi-
cas formais que influenciam e moldam as escolhas e decisées no Ambito do desempenho
econdmico dos paises, tanto na dimensiao microecondmica quanto macroecondmica.

A existéncia de institui¢des juridicas fortes propicia uma estrutura legal efetiva, além de
seguranga contratual e mecanismos de resolu¢ao de disputas que favorecem o crescimento

' NORTH, Douglass Cecil. Institutions. Journal of Economic Perspectives, p. 97-112, 1991.

2

NORTH, Douglass Cecil. Structure and change in economic history. Norton, 1981.
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e o desenvolvimento econémico dos paises. Ademais, institui¢des juridicas consistentes
com os direitos humanos podem proporcionar um desenvolvimento que também seja
inclusivo e sustentdvel. A prote¢ao dos direitos de propriedade depende também de insti-
tuigoes juridicas fortes e de um sistema juridico que funcione de forma efetiva.

Do ponto de vista da teoria econdmica, as institui¢oes juridicas fortes criam uma estrutu-
ra de incentivos em uma economia, enquanto que as institui¢oes juridicas fracas resultam
em desincentivos. Assim, as instituicbes determinam a viabilidade da atividade econo-
mica, influenciando os custos de producio e de transagio. Neste contexto, é possivel
observar que, em pal'ses que apresentam instituigoes jurl'dicas mais fortes, as empresas sao
maiores e mais eficientes, uma vez que essas empresas enfrentam menos riscos inerentes
a inseguranca juridica e um ambiente de negdcios com menor incerteza, resultando em
maior acesso ao crédito e €xpansao dos investimentos.

Por outro lado, em paises que possuem institui¢oes juridicas mais fracas, observa-se que
muitas empresas deixam de investir nessas regides devido a falta de confianga e seguranga
nesse arcabougo institucional, incapaz de garantir os direitos de propriedade, o cum-
primento de contratos e a credibilidade necessdria ao acesso ao crédito. Dessa forma, a
fraqueza institucional juridica se traduz em baixo crescimento econdmico. Portanto, em
paises onde as instituigdes juridicas sdo consideradas fracas, a seguranga juridica, a cre-
dibilidade e a confianca que as pessoas tém no sistema juridico sio baixas, aumentando
significativamente o risco das atividades econdmicas e, consequentemente, reduzindo a
propensio a investir das empresas. Logo, um arcabouco institucional juridico fraco pode
gerar, muitas vezes, desincentivos ou incentivos distorcidos para uma economia.

No decorrer das duas tltimas décadas, um nimero considerdvel de pesquisas foi desenvol-
vido com vistas a demonstrar a existéncia de uma forte correlagao entre a origem histérica
das leis e instituicoes e o desempenho econémico dos paises. Neste sentido, La Porta, Lo-
pez-de-Silanes e Shleifer® sintetizam essas evidéncias e buscam mostrar que a contribuigao
basica desses trabalhos parece ser confirmada pelas pesquisas recentes: a ideia de que as
origens legais, amplamente interpretadas como sistemas altamente persistentes, trazem
consequéncias significativas para a atual estrutura juridica da sociedade, influenciando o
desenvolvimento e crescimento econdémico dos paises.

Considerando a importancia de se incorporar a andlise institucional no estudo do desem-
penho econémico dos paises, o objetivo principal deste trabalho consiste em investigar
como a qualidade das instituiges juridicas afeta o desempenho econdémico dos paises.

Desse modo, buscou-se analisar a relagio existente entre o nivel de qualidade das institui¢coes
juridicas e o desempenho econdmico de um conjunto de 118 paises, em um periodo de 15
anos, compreendido entre os anos de 2002 a 2016. Para tanto, foi desenvolvido um modelo
econométrico capaz de captar os efeitos de uma melhoria — choque positivo — na qualidade
das institui¢oes juridicas sobre a trajetdria futura do desempenho econdmico dos paises.
Ademais, observou-se como esses efeitos variam de acordo com o nivel de renda dos paises.

3 LAPORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei. The economic consequences
of legal origins. Journal of Economic Literature, p. 285-332, 2008.
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A qualidade das institui¢oes juridicas estd intrinsecamente relacionada a efetividade das
regras e normas que compde o arcabougo juridico vigente em um pais, e a0 comprome-
timento do governo e dos cidaddos em cumprir as regras estabelecidas, possibilitando
classifici-las como instituicoes fortes ou fracas. Assim, conforme destaca Aoki?, uma nova
regra que nio consegue deslocar as expectativas dos agentes no sentido de se comprome-
terem a cumpri-la pode nao ter efeito algum, sendo assim considerada demasiadamente
fraca. Neste sentido, uma regra que restrinja ou estabeleca um determinado comporta-
mento serd efetiva somente se os individuos esperarem que os demais agentes (incluindo
os responsdveis por fazer cumprir a regra) atuem de forma a torni-la forte e efetiva.

Ao corroborar essa ideia, Dam® argumenta que nenhuma melhoria substantiva da lei trard o
Estado de Direito a um pais sem a sua aplicagdo efetiva. Assim, a existéncia de institui¢des
juridicas fortes ¢ fundamental para a efetividade do Judicidrio. O Estado de Direito reflete,
portanto, o nivel de qualidade das institui¢oes juridicas vigentes em um pais.

Na anélise empirica deste trabalho, o indicador de governanga do Banco Mundial, deno-
minado Rule of Law, foi utilizado como varidvel representativa da qualidade das institui-
coes juridicas. Esse indicador é conceitualmente adequado para esta andlise, uma vez que
busca captar a percepgio do nivel de confian¢a e de cumprimento das regras que moldam
uma sociedade, em especial, o nivel de qualidade da execugio dos contratos, dos direitos
de propriedade, da policia e dos tribunais.

Os resultados das estimagoes mostraram que um choque de melhoria na qualidade das
instituigdes juridicas gera efeitos positivos sobre o PIB per capita no periodo imediata-
mente posterior ao choque. Ao analisar os resultados relativos ao grupo de paises de renda
alta, observou-se que os efeitos de uma melhoria da qualidade institucional juridica sobre
o crescimento econdmico sio significativamente menores do que os efeitos médios encon-
trados na estimagio da amostra de paises de baixa renda.

Assim, ¢ possivel inferir que esses resultados estdo de acordo com a hipétese de conver-
géncia de renda. Neste contexto, pode-se considerar que paises que apresentam maior
nivel de renda, em geral, possuem institui¢oes juridicas mais fortes e, consequentemente,
os efeitos de melhorias da qualidade dessas institui¢oes geram menor impacto sobre o
crescimento econdmico desses paises se comparados com paises de baixa renda. Logo, os
efeitos de um choque de melhoria da qualidade institucional juridica tendem a ser mais
relevantes e significativos em paises de baixa renda que apresentam instituigoes relativa-
mente mais fracas.

Este artigo pretende contribuir para a literatura empirica na medida em que incorpora o
papel da qualidade das institui¢oes juridicas na andlise do desempenho econdmico dos
paises, por meio da utilizacio de uma metodologia empirica ainda pouco explorada para
analisar tal questao.

4 AOKI, Masahiko. Towards a Comparative Institutional Analysis. MIT Press, 2001.

> DAM, Kenneth W. The judiciary and economic development. U Chicago Law & Economics, Olin
Working Paper, n. 287, 2006.
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O artigo estd organizado da seguinte forma. A primeira secdo traz os principais conceitos
e relagdes existentes entre Estado de Direito, qualidade das institui¢des juridicas e cres-
cimento econdmico, fundamentais para uma melhor compreensao dos resultados desta
pesquisa. Na segunda se¢io, hd uma descrigio da metodologia empirica utilizada para
mensurar os efeitos da qualidade institucional juridica sobre o crescimento econdmico
dos paises. A terceira se¢io apresenta os resultados estimados e a tltima segao contém as
consideragdes finais deste estudo.

1. QUALIDADE DAS INSTITUICOES, ESTADO DE DIREITO E CRESCI-
MENTO ECONOMICO

1.1 Definindo Institui¢oes Juridicas

I\IOI'th6 conceitua as instituicoes como as regras dO jogo concebidas €m uma sociedade, a
partir da seguinte deﬁnigéo:

Instituicdes sdo restricoes humanamente concebidas que estruturam
as interagoes politicas, econdmicas e sociais. Consistem tanto em res-
trigoes informais (sang¢oes, tabus, costumes, tradicdes, e cédigos de
conduta), quanto em restrigoes formais (constituicoes, leis, direitos

de propriedade).”

Nessa perspectiva, as institui¢oes representam para os individuos um conjunto de res-
tricdes as suas agdes, estabelecidas pela prépria sociedade ou por organizagdes, como o
Estado. Tais restri¢coes podem ser formais, como as leis e as constitui¢oes, ou podem ser
informais, provenientes de costumes e tradi¢ées de uma sociedade.

Seguindo a esséncia do conceito amplo defendido por North?, as institui¢oes juridicas
correspondem a um conjunto de regras juridicas que disciplinam as relagées entre os
individuos, cuja obediéncia e o cumprimento sio exigidos de toda a sociedade. Assim,
as instituicoes juridicas constituem verdadeiros tratados de ordem geral e abstrata, sendo
confirmadas, a partir do fendmeno juridico da positivagao, por meio das normas validas e
vigentes que compoem o ordenamento juridico, um amplo e complexo sistema interliga-
do, conforme define Bobbio’em sua conclusio a respeito da teoria da instituigao:

A nosso ver, a teoria da instituigio teve o grande mérito de por em
relevo o fato de que se pode falar de Direito somente onde haja um
complexo de normas formando um ordenamento, e que, portanto, o
Direito ndo ¢ norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo
evidente que uma norma juridica nio se encontra jamais s6, mas estd
ligada a outras normas com as quais forma um sistema normativo.'’

¢ NORTH, Douglass Cecil. Institutions. Journal of Economic Perspectives, p. 97-112, 1991.
7 Id., Op. Cir. (1991).

5 Id., Op. Cit. (1991).

?  BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, 2001.

© Id, Op. Cit.
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As institui¢des que interessam a este trabalho correspondem ao conjunto de regras juridi-
cas formais que influenciam e moldam as escolhas e decisdes no ambito do desempenho
econdmico dos paises, tanto na dimensio microecondémica quanto macroecondmica''.
As instituicoes criam uma estrutura de incentivos e desincentivos em uma economia,
determinando assim a viabilidade da atividade econdémica, uma vez que elas influenciam
diretamente os custos de produgio e de transagio. Dessa forma, algumas economias de-
senvolvem instituigoes que promovem crescimento e desenvolvimento, enquanto outras
desenvolvem instituigoes que produzem declinio e estagnacio.

As instituicoes juridicas, resultantes das organizagdes e interagoes humanas, sio passiveis
de mudancas. Na andlise empirica deste trabalho, consideramos a possibilidade de mu-
danga institucional, refletindo em diferentes niveis de qualidade das institui¢oes juridicas
a0 longo do tempo. Dessa forma, nos referimos ao que Roland'* denomina de institui¢oes
politicas “fast moving”, correspondendo as regras formais que podem ser alteradas de for-
ma répida e deliberada por meio de um processo politico centralizado. Roland" distingue
essas institui¢oes politicas das instituigoes culturais “slow moving”, que consistem nas re-
gras informais que mudam lentamente, de forma continua, evolutiva e descentralizada.
Sendo assim, a mudanga institucional é tratada como um processo politico centralizado,
por meio do qual as regras sao explicitamente estabelecidas e alteradas por uma entidade
politica coletiva: o governo.

1.2 Estado de Direito e Qualidade das Institui¢ées Juridicas

Annan' descreveu o Estado de Direito como um principio de governanca segundo o qual
todas as pessoas, instituicoes e entidades, pablicas e privadas, incluindo o préprio Estado,
sdo responsdveis por leis que sdo publicamente promulgadas, igualmente aplicadas e adju-
dicadas independentemente, sendo consistentes com as normas ¢ padrdes internacionais
de direitos humanos. Neste sentido, as na¢des devem adotar medidas que visem garantir
a aderéncia aos principios da supremacia, igualdade, responsabilidade e justica na aplica-
¢ao da lei, separacio de poderes, participagio na tomada de decisdes, seguranca juridica,
prevencao, arbitrariedade e transparéncia processual e juridica.

Em consonéncia com essa defini¢do estabelecida por Annan'>, Dam'¢ sintetizou trés ideias

""" A dimensio microeconémica abrange o comportamento individual dos agentes econémicos, ou seja,

dos consumidores, das empresas e dos mercados nos quais esses agentes interagem entre si. J4 a dimensao
macroecondmica reflete 0 comportamento do sistema econdmico em seu conjunto, de forma agregada.

2 ROLAND, Gerard. Understanding Institutional Change: Fast-moving and Slow-moving institutions.

Studies in Comparative International Development, 2004, p.109-131.
5 1d., Op. Cit.

4 ANNAN, Kofi. The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies. Report

of the Secretary-General, 2004.

5 ANNAN, Kofi. The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies. Report

of the Secretary-General, 2004.

16

DAM, Kenneth W. The judiciary and economic development. U Chicago Law & Economics, Olin
Working Paper, n. 287, 20006.
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intrinsecas ao Estado de Direito, quais sejam:

i.  As regras legais devem ser escritas e disponibilizadas a todos os
residentes de um pais: nenhuma lei secreta.

ii. As regras devem ser aplicadas e cumpridas de forma igual e im-
parcial para todos, independentemente da posi¢dao ou status:
ninguém estd acima da lei.

iii. Os individuos devem ter o direito de ter regras que os favore-
cam e beneficiem. Em outras palavras, eles tém direito ao acesso
a justica de forma nio discriminatdria, nio importando quem
eles sejam e quem seja o réu: igualdade de acesso A justica.

Em sua forma mais simples, o Estado de Direito pode ser entendido como um sistema
sob o qual as relagoes entre os cidadios, e desses com o governo, sio regidas por leis que
devem ser seguidas e aplicadas. No Estado de Direito, as leis precisam ser acessiveis, apli-
cdveis e compreensiveis. As regras devem ser cumpridas e, garantindo o devido processo
legal, devem conceder aos cidadaos seus direitos fundamentais e regular as suas relagoes
de maneira justa.

O Estado de Direito desempenha um papel fundamental na consolidagao e garantia dos
direitos econdmicos e sociais nas constituigoes, leis e normas vigentes em um pais. Ao
fornecer os meios de reparagio quando esses direitos nao sio mantidos e apoiar a sua efe-
tividade por meio da implementagao de politicas e programas nacionais. Além disso, as
institui¢des do Estado de Direito contribuem para garantir que a aplicacio dessas politicas
esteja em conformidade com a lei e seja exercida de forma nao discriminatéria.

Portanto, a esséncia do estado de direito consiste na soberania ou supremacia da lei sobre
pessoas e governos. Neste sentido, Watson'” destaca que o estado de direito é mais do que
o seu regulamento por lei, mas uma garantia de liberdades, direitos humanos e igualdade
de tratamento perante a lei.

Todavia, existem diferentes definicoes de Estado de Direito, decorrentes das histérias so-
ciopoliticas, juridico-institucionais e dos ideais normativos que caracterizam as sociedades
a0 longo do tempo. Nesse sentido, Krygier'® destaca que as defini¢oes ainda podem variar
em termos de forma, ou seja, como as institui¢oes do estado de direito devem ser molda-
das; e fungao, isto ¢, a que propésito as institui¢des devem servir.

No que diz respeito aos elementos de forma, é possivel observar variagdes com relagao
a separacdo de poderes, revisao judicial e constitucional, resolucoes de disputas, assim
como 6rgios reguladores e uma variedade de protegdes de direitos humanos. O estado de
direito considera a capacidade dos individuos de acessar a lei, por meio do fornecimento
de diferentes formas de suporte, com destaque para a assisténcia juridica, e canalizagio

7 WATSON, P. The Rule of Law and Economic Prosperity, 2003.

'8 KRYGIER, M. Rule of law. In: WRIGHT, JD (Ed.) Encyclopedia of the Social and Behavioral
Sciences. 2"*. Atlanta, GA: Elsevier, 2015. pp. 45-59.
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de informagoes sobre direitos e justica e responsabilizacio dos governantes, por meio do
acesso a informacio, conscientizagio e conhecimento sobre como o poder e os direitos sao

defendidos, distribuidos e regulados.

J4 o elemento funcional do estado de direito consiste em uma variedade de fins pretendi-
dos. Em esséncia, o Estado de Direito trata da capacidade politica e institucional de impor
limites acordados ao exercicio do poder e de resolver disputas sobre a alocacio de poder e
de recursos por meios nio violentos. Contudo, conforme o arcabouco institucional juri-
dico de cada pais, hd extensdes de diferentes dimensoes desses atributos, que estdo relacio-
nados a capacidade de implementar mecanismos efetivos de controle, resolver disputas,
administrar e garantir os direitos, conforme definidos na estrutura normativa vigente.

De acordo com Krygier', o Estado de Direito nunca é absoluto, sendo melhor compre-
endido como um processo no qual qualidades e praticas desiguais tendem a coexistir. £
possivel notar diferencas até mesmo entre grupos de uma mesma sociedade, refletindo
a natureza das relagoes de poder e das desigualdades estruturais. Esse comportamento
pode ser observado inclusive em democracias consolidadas, que apresentam ordens legais,
judiciais e policiais estdveis, naqueles lugares onde hd uma significativa resisténcia das
elites em se vincular 2 lei, cujos interesses concorrentes na prética resultam em direitos de
algumas pessoas que superam os direitos de outras.

Dam?® argumenta que nenhuma melhoria substantiva da lei trard o Estado de Direito a
um pais sem a sua aplicagio efetiva. A existéncia de instituigoes juridicas fortes ¢ funda-
mental para a efetividade do Judicidrio. O Estado de Direito reflete, portanto, o nivel de
qualidade das instituigoes juridicas vigentes em um pais.

A qualidade das institui¢oes juridicas estd intrinsecamente relacionada a efetividade das
regras € normas que compoe o arcabougo jurfdico vigente em um pais, € a0 comprometi-
mento do governo e dos cidadios em cumprir as regras estabelecidas, possibilitando clas-
sificd-las como instituicoes fortes ou fracas. Assim, conforme destaca Aoki?!, uma nova
regra que nio consegue deslocar as expectativas dos agentes no sentido de se comprome-
terem a cumpri-la pode nao ter efeito algum, sendo assim considerada demasiadamente
fraca. Neste sentido, uma regra que restrinja ou estabeleca um determinado comporta-
mento serd efetiva somente se os individuos esperarem que os demais agentes (incluindo
os responséveis por fazer cumprir a regra) atuem de forma a torné-la forte e efetiva.

1.3 Qualidade das Institui¢ées Juridicas e Crescimento Econdmico

Ao longo das duas tltimas décadas, um niimero considerdvel de pesquisas foi desenvolvi-
do com vistas a demonstrar a existéncia de uma forte correlacio entre a origem histérica

¥ KRYGIER, M. Rule of law. In: WRIGHT, JD (Ed.) Encyclopedia of the Social and Behavioral
Sciences. 2"* . Atlanta, GA: Elsevier, 2015. pp. 45-59.

2 DAM, Kenneth W. The judiciary and economic development. U Chicago Law & Economics, Olin
Working Paper, n. 287, 2006.

21 AOKI, Masahiko. Towards a Comparative Institutional Analysis. MIT Press, 2001.
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das leis e 0 desempenho econémico dos paises. Neste sentido, La Porta, Lopez-de-Silanes
e Shleifer* sintetizam essas evidéncias e buscam mostrar que a contribuicio bdsica desses
trabalhos parece ser confirmada pelas pesquisas recentes: a ideia de que as origens legais,
amplamente interpretadas como sistemas altamente persistentes, trazem consequéncias
significativas para a atual estrutura legal e reguladora da sociedade, influenciando o de-
senvolvimento e crescimento econdmico dos paises. Com base nessa andlise, esses autores
desenvolvem quatro importantes proposicoes, quais sejam: (i) as institui¢oes juridicas
diferem sistematicamente entre os paises, e essas diferengas podem ser medidas e quantifi-
cadas; (ii) essas diferencas nas regras e regulamentos legais sio explicadas em grande parte
pelas origens legais; (iii) a divergéncia histérica bdsica nos estilos de tradigoes juridicas
explica bem por que as regras legais diferem; e (iv) as institui¢oes juridicas sao importantes
para os resultados econdmicos e sociais.

O nivel de qualidade das institui¢oes juridicas nio estd associado apenas a necessidade
de uma justica efetiva, sendo ainda fundamental para o desenvolvimento econémico dos
paises. A literatura empirica que investiga a relagio entre a qualidade das instituicoes
juridicas e o desempenho econémico dos paises tém demonstrado efeitos positivos da
efetividade das instituicoes juridicas sobre o crescimento econdmico. Neste sentido, paises
que possuem institui¢des juridicas fortes e efetivas, em geral, apresentam um crescimento
mais significativo da atividade econdémica. Nesses paises, hd uma elevada efetividade das
regras e normas que compde o arcabougo juridico, e um forte comprometimento do go-
verno e dos cidaddos em cumprir as regras estabelecidas.

A existéncia de instituigdes juridicas fortes propicia uma estrutura legal efetiva, além de
seguranga contratual e mecanismos de resolugio de disputas que favorecem o crescimento
e o desenvolvimento econdmico dos paises. Ademais, institui¢des juridicas consistentes
com os direitos humanos podem proporcionar um desenvolvimento que também seja
inclusivo e sustentdvel. A protecio dos direitos de propriedade depende também de insti-
tuigoes juridicas fortes e de um sistema juridico que funcione de forma efetiva.

Do ponto de vista da teoria econdmica, as instituigoes juridicas fortes criam uma estru-
tura de incentivos em uma economia, enquanto que institui¢des juridicas fracas resultam
em desincentivos. Assim, as instituicoes determinam a viabilidade da atividade econé-
mica, influenciando os custos de producio e de transacio. Neste contexto, é possivel
observar que, em paises que apresentam institui¢oes juridicas mais fortes, as empresas sio
maiores e mais eficientes, uma vez que essas empresas enfrentam menos riscos inerentes
a inseguranca juridica e um ambiente de negdcios com menor incerteza, resultando em
maior acesso ao crédito e expansio dos investimentos.

Por outro lado, em paises que possuem institui¢oes juridicas mais fracas, observa-se que
muitas empresas deixam de investir nessas regioes devido a falta de confianca e seguranca
nesse arcabougo institucional, incapaz de garantir os direitos de propriedade, o cum-
primento de contratos e a credibilidade necessdria ao acesso ao crédito. Dessa forma, a
fraqueza institucional juridica se traduz em baixo crescimento econdmico. Portanto, em

22 LAPORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei. The economic consequences
of legal origins. Journal of Economic Literature, p. 285-332, 2008.
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paises onde as institui¢oes juridicas sao consideradas fracas, a seguranca juridica, a cre-
dibilidade e a confian¢a que as pessoas tém no sistema juridico sio baixas, aumentando
significativamente o risco das atividades econdmicas e, consequentemente, reduzindo a
propensio a investir das empresas. Logo, um arcabouco institucional juridico fraco pode
gerar, muitas vezes, desincentivos ou incentivos distorcidos para uma economia.

Além de desestimular investimentos e a utiliza¢io de capital disponivel; reduzir a ativida-
de econdmica, desestimulando a especializacio e dificultando a exploragio de economias
de escala; a fraqueza institucional pode ainda distorcer o sistema de pregos, ao considerar
fontes de riscos adicionais a0 ambiente de negécios, e diminuir a efetividade das politicas
macroecondmicas.

E importante observar ainda a existéncia de uma relagio entre a atividade econémica e o
atraso dos tribunais na resolugio de casos: o tempo necessdrio para resolver um processo
aumenta a incerteza entre os agentes econdmicos, dificultando as transagdes nos merca-
dos. Os sistemas judiciais tém em todo o mundo a tarefa de fazer cumprir a lei, tornando
regimes regulatdrios institucionais efetivos. Johnson et al.??, Chemin®* e Ippoliti et al.”
corroboram a ideia de que esse ambiente de seguranca juridica desempenha um papel
fundamental para o crescimento econdmico dos paises, uma vez que sistemas juridicos
efetivos estimulam o estabelecimento de novas relacdes comerciais e reduz barreiras de
entrada no mercado, o que torna os mercados mais dinimicos.

O judicidrio consiste no principal instrumento por meio do qual os agentes econémicos
resolvem suas disputas. Sendo assim, um sistema juridico efetivo tem a capacidade de
reduzir a incerteza inerente as transacoes econdmicas.

Portanto, é possfvel observar que entre as institui¢des que geram impactos signiﬁcativos
sobre o desempenho econémico dos paises, as institui¢des juridicas desempenham um
papel relevante. Compreender como a qualidade das institui¢oes juridicas vigentes afeta o
desempenho econdmico de um pais permite identificar a estrutura de incentivos e desin-
centivos que norteia o crescimento e desenvolvimento econémico dos paises. A qualidade
do arcabougo institucional juridico pode influenciar a atividade econdmica por meio da
alocagio de recursos, da produtividade dos fatores e das decisoes sobre investimentos.

Os principais canais por meio do qual a baixa qualidade das institui¢des afeta o desempe-
nho econdmico sio: o investimento, o progresso tecnolc’)gico, a eficiéncia das firmas e a
qualidade da politica econémica.

O progresso tecnoldgico é bastante influenciado pela qualidade institucional, uma vez
que sdo as institui¢oes juridicas que garantem o direito de propriedade intelectual. Nos
paises em que essas institui¢oes sdo fortes e efetivas, o respeito a propriedade intelectual

% JOHNSON, S., MCMILLAN, J., WOODRUFE C. Courts and Relational Contracts. Journal of Law,
Economics, and Organization, p.221-277, 2002.
2%

CHEMIN, M. The impact of the judiciary on entrepreneurship: Evaluation of Pakistans ”Access to
Justice Programme”. Journal of Public Economics, Amsterdam, p.114-125, 2009.

»  IPPOLITIL R.; MELCARNE, A.; RAMELLO, G. B. Judicial eciency and entrepreneurs’ expectations
on the reliability of European legal systems. European Journal of Law and Economics, p.75-94, 2015.

126 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



estimula o investimento em pesquisa e desenvolvimento e propicia a aquisi¢ao de tecno-
logia avangada de outros paises.

No que diz respeito a eficiéncia das empresas, observa-se que, a existéncia de instituicoes
fracas prejudica a garantia e a manutencdo dos contratos, desestimulando assim a expan-
sdo de negdcios pelas empresas, que acabam deixando de explorar economias de escala,
além de alocarem seus recursos de forma ineficiente. Além disso, h4 uma maior tendéncia
a verticalizagio das empresas com a presenca de instituigdes fracas que nio garantem a
execugio d os contratos. Dessa forma, concentram-se em uma Gnica empresa atividades
que poderiam ser desenvolvidas de forma mais eficiente por empresas especializadas.

A efetividade das politicas econdmicas também ¢ influenciada pela qualidade das insti-
tuigoes juridicas. Acemoglu et al.* demonstraram que a qualidade institucional de um
pais exerce um papel importante no desempenho das politicas macroecondmicas. Esses
autores defendem a ideia de que paises que adotam politicas econdmicas ineficazes e dis-
torcidas, em geral, possuem institui¢oes econdmicas e juridicas fracas, que nio limitam
o poder dos politicos e elites, além de aplicarem os direitos de propriedade de forma
ineficaz, apresentarem corrup¢io generalizada e elevado grau de instabilidade politica e
inseguranca juridica. Essa perspectiva considera que o desempenho econdmico de muitos
paises pode refletir as causas institucionais profundas que levam a politicas econémicas
distorcidas. Ou seja, a condugio de politicas econémicas distorcidas é um sintoma de
problemas institucionais subjacentes dos paises.

Em sintese, uma estrutura institucional forte e efetiva garante que as transagdes economi-
cas sejam realizadas de forma segura e com custos mais baixos. Além disso, reduz a ine-
ficiéncia na alocagdo de recursos, por meio da combinagio de estabilidade institucional,
econdmica e politica. Assim, um arcabougo institucional juridico forte contribui para o
crescimento econdmico ao prover o uso eficiente de recursos em dreas produtivas.

2. MENSURANDO OS EFEITOS DA QUALIDADE INSTITUCIONAL JURIDI-
CA SOBRE O CRESCIMENTO ECONOMICO DOS PAISES

O objetivo principal deste trabalho consiste em investigar a relacdo existente entre o nivel
de qualidade das institui¢oes juridicas e o desempenho econdémico de um conjunto de
118 paises, em um periodo de 15 anos, compreendido entre os anos de 2002 a 2016.
Seguindo a metodologia utilizada por Gées?”” ¢ Gadelha e Divino®, desenvolveu-se um
modelo econométrico capaz de captar os efeitos de uma melhoria — choque positivo — na

% ACEMOGLU, D., JOHNSON, S., ROBINSON, J.A. Institutional causes, macroeconomic symptoms:
volatility, crises and growth. Journal of monetary economics, Amsterdam, p. 49-123, 2003.

27 GOES, Carlos. Institutions and growth: A GMM/IV panel VAR approach. Economics Letters,
Amsterdam, p. 85-91, 2016.

»  GADELHA, A; DIVINO, J. A. Institutions, growth and economic stability. Economics Bulletin, p.
554-563, 2019.
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qualidade das institui¢des juridicas sobre a trajetéria futura do desempenho econémico
dos paises. Ademais, buscou-se analisar como esses efeitos variam de acordo com o nivel
de renda dos paises.

Em que pese a vasta literatura empirica que investiga a relagio entre instituicdes e cres-
cimento econdmico, este artigo utiliza uma metodologia ainda pouco explorada para
analisar tal questdo. Este trabalho segue uma abordagem macroeconométrica, a partir da
estimacdo de vetores autorregressivos para dados em painel (Panel Vector Autoregressive —
PVAR), com vistas a analisar as relagdes dindmicas existentes entre qualidade das institui-
coes juridicas e crescimento econémico dos paises.

Tendo em vista a complexa rede de causalidade que envolve essas duas varidveis — qualidade
das institui¢des juridicas e desempenho econémico — considera-se a modelagem PVAR a
mais adequada para o desenvolvimento deste trabalho. Nos modelos PVAR, todas as varii-
veis sdo consideradas enddgenas e interdependentes, tratando a heterogeneidade individual
nio observada e especifica de cada pais que compée o painel por meio de efeitos fixos.

A aplicacio dessa metodologia tem como objetivo estimar fung¢oes impulso-resposta com
vistas a evidenciar os efeitos sobre uma varidvel endégena de um choque em outra varig-
vel do sistema. As fungdes impulso-resposta tém sido o cerne das andlises que utilizam a
metodologia PVAR, com vistas a obter os efeitos de choques sobre a trajetéria futura de
qualquer uma das varidveis do modelo.

Utilizando dados em painel e incluindo efeitos fixos, evita-se o risco dos resultados serem
influenciados por caracteristicas nao observadas dos paises.”

A relagao dinimica entre as varidveis endégenas do modelo empirico pode ser descrita da
seguinte forma:

Y;,t=A0i+A([)' Yi,t-j+fz“+ u, (1)
i={1,...118} e t = {2002,...2016}
Onde:
Y;,t: {)(i,t’ ]zf]
Y, =&, ]”// ,ondej=1,2,..,p

A, = matriz diagonal de interceptos invariantes no tempo.
A(l) = matrizes de coeficientes defasados.
Y., = vetores de varidveis endégenas contemporaneas

X = desempenho macroeconémico do pais i no periodo t.

» A solucio padrio para este problema consiste geralmente em incluir varidveis de controle; no entanto,

neste contexto, determinantes relevantes do crescimento econdmico, como a cultura, sio dificeis de mensurar.
Dessa forma, a presenca de efeitos fixos controla as caracteristicas invariantes no tempo de todos os paises, tais
como: geografia, clima, religido, cultura e histéria. Sendo assim, a utilizagio do PVAR contorna problemas
relacionados a varidveis omitidas e causalidade reversa.
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I, = qualidade das institui¢oes juridicas do pais i no periodo t.

1,

Y,, , = vetores de varidveis endégenas defasadas.

f = efeitos fixos

u, = vetor de erros aleatdrios.

Neste modelo PVAR, ¥, e Y|, . correspondem aos conjuntos de vetores de varidveis
enddgenas contemporéineas e defasadas, respectivamente; f ¢ o efeito fixo nao observado
e u, consiste no vetor de erros aleatérios. As matrizes A(/) captam os efeitos proprios e
cruzados das varidveis defasadas sobre suas observagoes contemporéneas.

O vetor X, ¢ constituido por séries variantes no tempo e entre paises, representativas do
desempenho econémico, em que X = Log do PIB per capita anual. O vetor /. correspon-
de a série do indicador representativo da qualidade das instituigdes juridicas.

3. RESULTADOS
3.1 Base de Dados

Com vistas a investigar a relagio existente entre qualidade das institui¢ées juridicas e
crescimento econdmico de um conjunto de 118 paises, no periodo de 2002 a 2016, serao
utilizadas as seguintes séries temporais em painel balanceado, com periodicidade anual:

I. PIB per capita como varidvel representativa do desempenho
econdmico dos paises: logaritmo do PIB per capita anual (pre-
cos constantes de 2010, US$).

Il Rule of Law como varidvel representativa da Qualidade das Ins-
titui¢des Juridicas: Desenvolvido conforme metodologia des-
crita em Kaufmann et al.*°, o indicador estd em unidades de
distribui¢io normal padrao (u=0; 6=1), com valores mais altos
correspondendo & melhor qualidade das instituigoes juridicas.

As séries® temporais foram extraidas do banco de dados do Banco Mundial e cada varidvel
apresenta um total de 1.770 observagdes. As estatisticas descritivas das séries temporais
em painel, referentes a essas duas varidveis, a serem utilizadas nos modelos econométricos,
estao sintetizadas na Tabela a seguir:

3 KAUFMANN, Daniel; KRAAY, Aart; MASTRUZZI, Massimo. The worldwide governance indicators:
methodology and analytical issues. Hague Journal on the Rule of Law, p. 220-246, 2011.

3 O requisito de estacionariedade das séries temporais utilizadas na estimagio do modelo foi verificado

mediante a realizacao de testes de raiz unitdria. Os resultados dos testes demonstraram que as séries a serem
utilizadas nas estimag6es sio estaciondrias. A estabilidade dos modelos foi verificada mediante a andlise das
raizes inversas do polindmio caracteristico autorregressivo. Todas as rafzes dos sistemas de equagdes estimados
encontraram-se dentro do circulo unitdrio, logo, a condicio de estabilidade dos modelos foi satisfeita.
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Tabela 1: Estatisticas Descritivas das Varidveis do Modelo PVAR

Varidvel Observacoes Média Desv. Padrao  Minimo Miéximo

Indicador de
Qualidade das

Instituicdes 1.770 0,0014 1,0000 -1,8431  2,1003
Juridicas
PIB per capita
1.770 13.258,01 19.275,09 177,82 119.172,70

(US$)

Fonte: Elaboragio propria a partir de dados do Banco Mundial, com a utilizagio do software estatistico Stata.

Nesta andlise empirica, a série representativa do crescimento econémico foi transformada
em logaritmos, com vistas a tornar mais clara a interpretagao dos resultados.

O indicador de governanga Rule of Law foi utilizado como varidvel representativa da qua-
lidade das institui¢des juridicas. E importante ressaltar que essa varidvel nao é representa-
tiva do arcabougo institucional em si, mas do nivel de qualidade das institui¢oes vigentes
nos paises. Esse nivel de qualidade das instituigoes estd intrinsecamente relacionado a
efetividade das regras e normas juridicas vigentes e ao comprometimento dos cidadaos em
cumprir as metas e regras estabelecidas.

O indicador de governanca Rule of Law é conceitualmente adequado para esta andlise,
uma vez que busca captar a percepgao do nivel de confianga e de cumprimento das regras
que moldam a sociedade, em especial, o nivel de qualidade da execugio dos contratos, dos
direitos de propriedade, da policia e dos tribunais. Teoricamente, espera-se uma sociedade
que seja efetivamente capaz de executar suas politicas de crescimento econémico median-
te um arcabouco institucional forte e sélido.

A utilizagao do indicador Rule of Law como representativo do nivel de qualidade das
instituigoes juridicas fundamenta-se na ideia de que paises que apresentam institui¢oes
juridicas fracas, em geral, sao incapazes de lidar de forma apropriada com periodos de
incerteza, instabilidades e desaceleracoes econdmicas, decorrentes de crises internas e ex-
ternas. Consequentemente, maior nivel de qualidade das institui¢ées juridicas implica
menor instabilidade, criando um ambiente propicio para o crescimento econémico.

3.2 Resultados da Estima¢ao do Modelo de Qualidade das Institui¢des Juridicas e
Crescimento Econémico

As fungoes impulso-resposta estimadas pelo modelo VAR em painel evidenciaram os efei-
tos de um choque na varidvel de interesse sobre a trajetéria futura das demais varidveis do
modelo, apds controlar caracteristicas dos paises invariantes no tempo.

Um choque na varidvel representativa da qualidade das institui¢oes juridicas corresponde
a uma inovacio, uma melhoria da qualidade institucional. Os resultados indicam que
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melhorias na qualidade das institui¢oes juridicas vigentes em um pais podem levar a um
aumento do PIB per capita, o que também pode ser observado na correlagio contempo-
rinea positiva entre as duas varidveis, conforme pode ser visto na Figura 1.

Considerando que a correlagio contemporinea demonstrada na Figura 1 gera dinAmicas
homoggéneas e resultados médios para todos os paises da amostra, a amostra serd dividida em
grupos de paises com o intuito de estimar e analisar como os efeitos da qualidade das insti-
tuicdes sobre o crescimento econémico variam de acordo com o nivel de renda dos paises.

Figura 1: Correlagao Contemporénea entre a qualidade das instituigoes
juridicas e o crescimento do PIB per capita

PIB per capita a pregos constantes
0
I

-4
1

Qualidade das Instituigdes Juridicas

coef = 1.3218461, se = .0238992, t = 55.31, R-squared = 0.6337

Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados do Banco Mundial, com a utilizagio do software estatistico Stata.

Com vistas a analisar se as relagdes dindmicas entre as varidveis do modelo realmente dife-
rem entre grupos de paises, a amostra foi dividida em trés grupos, conforme os niveis de
renda: economias de alta, média e baixa renda, de acordo com a classificagio estabelecida
pelo Banco Mundial®.

As figuras referentes as respostas do PIB per capita a um choque na qualidade das institui-
goes juridicas estao compiladas na Figura 2.

Ao analisar os resultados relativos ao grupo de paises de renda alta, observa-se que os
efeitos de uma melhoria da qualidade institucional juridica sobre o crescimento econd-

32 Ner World Bank Atlas Method (https://datahelpdesk.worldbank.org/knowledgebase/articles/378832-
what-is-the-world-bank-atlas-method), para maiores detalhes acerca da metodologia utilizada pelo Banco
Mundial para classificagio dos paises conforme o nivel de renda.
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mico sao significativamente menores do que os efeitos médios encontrados na estimagao
da amostra de paises de baixa renda. Assim, uma melhoria da qualidade das institui¢oes
juridicas em paises de renda alta gera um aumento do PIB per capita desses paises, com
um pico equivalente a 0,93% logo no primeiro ano apés o choque. Por outro lado, as
respostas do PIB per capita ao choque nos paises de renda baixa apresentam magnitudes
maiores, com um pico de aumento de 1,52%. Jd os paises de renda média, grupo maior e
mais heterogéneo, apresentam um pico de aumento de 0,98% na trajetéria de crescimen-
to do PIB per capita. A Tabela 2 descreve os paises que fazem parte de cada grupo.

Esses resultados estdo de acordo com a hipétese de convergéncia de renda, que especifica
uma relagdo negativa entre o nivel de renda inicial dos paises e a sua taxa de crescimento
durante determinado periodo de tempo. Neste sentido, pode-se considerar que paises que
apresentam maior nivel de renda, em geral, jd possuem institui¢oes juridicas mais fortes e,
consequentemente, os efeitos de melhorias da qualidade dessas institui¢es geram menor
impacto sobre o crescimento econémico desses paises se comparados com paises de baixa
renda. Sendo assim, os efeitos de um choque de melhoria da qualidade institucional juri-
dica tendem a ser mais relevantes e significativos em paises de baixa renda que apresentam
instituigoes relativamente mais fracas.

Portanto, em paises de baixa renda que, em geral, apresentam fraquezas e lacunas institu-
cionais, os efeitos de melhorias do nivel de qualidade das instituigoes juridicas parecem de-
sempenhar um papel determinante para o crescimento econdmico desses paises. Por outro
lado, paises que apresentam maior nivel de renda, possuem instituigoes mais fortes, capazes
de lidar de forma mais apropriada com periodos de desaceleracoes e instabilidades econdmi-
cas, decorrentes de crises internas e externas. J4 paises que apresentam institui¢oes fracas sao
incapazes de lidar adequadamente com essas instabilidades. Logo, melhorias da qualidade
das institui¢des juridicas em paises de rendas mais baixas sdo necessdrias e urgentes.

Figura 2: Choques de Melhorias do Nivel de Qualidade das Instituigées Juridicas
sobre o Crescimento Econémico — Grupos de Paises por Nivel de Renda

Paises de Renda Alta

Qualidade das Instituigdes Juridicas : Crescimento Econdmico

0 5 1 1.5 2
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Paises de Renda Média
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Fonte: Elaboragio prépria a partir de dados do Banco Mundial, com a utilizagao do software estatistico Stata.
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Tabela 2: Grupos de Paises conforme o Nivel de Renda

Nivel de Renda Paises

Australia, Bahrein, Bélgica, Canada, Chile, Republica Che-
ca, Dinamarca, Finlandia, Franga, Alemanha, Grécia, Hun-
gria, Irlanda, Israel, Italia, Japdo, Coréia do Sul, Luxem-

Alta Renda burgo, Nova Zelandia, Noruega, Oma, Polonia, Portugal,
Catar, Arabia Saudita, Cingapura, Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Suécia, Suiga, Trindade e Tobago, Emirados Ara-
bes, Reino Unido, Estados Unidos e Uruguai.

Albania, Algéria, Argentina, Arménia, Azerbaijao, Ban-
gladesh, Bielorrussia, Bolivia, Botsuana, Brasil, Bungaria,
Camboja, Camaroes, China, coldmbia, Costa Rica, Croacia,
Republica Dominicana, Equador, Egito, El Salvador, Guiné
Equatorial, Georgia, Gana, Guatemala, Guiana, Honduras,
Média Renda india, Indonésia, Ird, Jamaica, Jordania, Casaquistdo, Qué-
nia, Quirguistdo, Libano, Maceddnia, Mauricio, México,
Moldova, Mongolia, Marrocos, Namibia, Nicaragua, Nigé-
ria, Paquistdo, Panama, Paraguai, Peru, Filipinas, Roménia,
Russia, Africa do Sul, Sri Lanka, Suriname, Suazilandia,
Tajiquistdo, Tailandia, Tunisia, Turquia, Ucrénia e Vietna.

Benin, Burquina Faso, Republica Centro-Africana, Chade,
Guiné, Guiné-Bissau, Haiti, Madagascar, Malawi, Malasia,
Mali, Mocambique, Nepal, Nigéria, Ruanda, Senegal, Serra
Leoa, Tanzénia, Togo e Uganda.

Baixa Renda

Fonte: Elaboragao prépria a partir de dados do Banco Mundial.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou evidenciar a importincia de se incorporar a andlise institucional juridica
no estudo do desempenho econdémico dos paises. Com vistas a investigar a relagao existente
entre o nivel de qualidade das instituigoes juridicas vigentes nos paises e os seus respectivos
niveis de crescimento econdémico, utilizou-se uma metodologia econométrica, referente a
modelagem de vetores autorregressivos para dados em painel, e dados referentes a um con-
junto de 118 paises, que foram divididos em amostras de acordo com o nivel de renda.

As estimagoes foram realizadas com o intuito de demonstrar os efeitos de um choque
positivo na varidvel representativa da qualidade das instituicoes juridicas sobre a trajetéria
futura do desempenho econémico dos paises.

Os resultados das estimagoes mostraram que, em média, um choque de melhoria da qua-
lidade das institui¢oes juridicas gera efeitos positivos sobre o PIB per capita no periodo
imediatamente posterior ao choque. Ao analisar os resultados relativos ao grupo de paises
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de renda alta, observou-se que os efeitos de uma melhoria da qualidade institucional ju-
ridica sobre o crescimento econémico sdo significativamente menores do que os efeitos
médios encontrados na estimac¢io da amostra de paises de baixa renda. Portanto, esses
resultados estio de acordo com a hipétese de convergéncia de renda. Neste contexto,
pode-se considerar que paises que apresentam maior nivel de renda, em geral, jd possuem
instituigdes juridicas mais fortes e, consequentemente, os efeitos de melhorias da qua-
lidade dessas institui¢bes geram menor impacto sobre o crescimento econdémico desses
paises se comparados com paises de baixa renda. Sendo assim, os efeitos de um choque de
melhoria da qualidade institucional juridica tendem a ser mais relevantes e significativos
em paises de baixa renda que apresentam instituigdes relativamente mais fracas.

Uma possivel explicacio para esses resultados é que, em paises de baixa renda que, em
geral, apresentam fraquezas e lacunas institucionais, os efeitos de melhorias do nivel de
qualidade das institui¢des juridicas parecem desempenhar um papel determinante para o
crescimento econdmico desses paises. Por outro lado, paises que apresentam maior nivel
de renda, possuem institui¢oes mais fortes, capazes de lidar de forma mais apropriada com
periodos de desaceleragoes e instabilidades econdmicas, decorrentes de crises internas e
externas. 4 paises que apresentam instituicoes fracas sao incapazes de lidar adequadamen-
te com essas instabilidades. Logo, melhorias da qualidade das instituigoes juridicas em
paises de rendas mais baixas sdo necessdrias e urgentes.

Em sintese, os resultados sugerem que melhorias na qualidade das instituicoes juridi-
cas afetam positivamente o desempenho econdémico, contribuindo para uma trajetéria
de crescimento econdmico dos paises. Compreender como a qualidade das institui-
¢oes juridicas vigentes afeta o desempenho econdmico de um pais permite identificar
a estrutura de incentivos e desincentivos que norteia o crescimento e desenvolvimento
econdmico dos paises.
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo a andlise do oferecimento da assisténcia judicidria gra-
tuita na Mesorregido Sul Fluminense, situada no Estado do Rio de Janeiro, pela Defen-
soria Publica da Uniao (DPU). Inicialmente, com a metodologia histérica, embasada na
obra “Acesso a Justica” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, e, posteriormente, dedutiva,
com o estudo das leis do ordenamento juridico brasileiro sobre a acessibilidade da justica,
sendo aplicada a regido supracitada. Deste modo, hd a exposi¢ao de leis, bibliografias e
documentos internos oficiais do 6rgao referido para a demonstragio da atuagao da DPU
nessa mesorregido. Como resultado, pode-se dispor sobre o impacto positivo no acesso a
justica para todas as cidades e comunidades, pertencentes aquela localidade, por intermé-
dio do programa de inclusdo denominado “A Defensoria Vai Aonde o Povo Pobre Estd”.
Sediada e presidida em Volta Redonda, essa agio itinerante beneficia, por meio da assis-
téncia judicidria, inimeros grupos sociais, inclusive o de catadores de materiais recicldveis
que compdem a mesorregido. Incorporando, por conseguinte, a visio da primeira onda
renovatdria de acesso 2 justica, defendida por Cappelletti e Garth, a realidade da Mesor-
regido Sul Fluminense ao levar informagao e auxilio juridico aos cidadios vulneraveis.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Mesorregiao Sul Fluminense. Defensoria Pablica da
Unido. Agoes. Assisténcia Judicidria.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the offer of free legal aid in the Mesoregion Sul
Fluminense, located in the state of Rio de Janeiro, by the Defensoria Publica da Uniao
(DPU). Initially, with the historical methodology, based on the work “Access to Justice” by
Mauro Cappelletti and Bryant Garth, and later deductive, with the study of the laws of the
Brazilian legal system on the accessibility of justice, being applied to the aforementioned
region. Thus, there is the exposition of laws, bibliographies and official internal documents
of the referred body to demonstrate the performance of the DPU in this mesoregion. As a
result, the positive impact on access to justice for all towns and communities belonging to
that locality can be addressed through the inclusion program called “The Defensoria Goes
Where the Poor People Are”. Headquartered and chaired in Volta Redonda, this itinerant
action benefits, through legal aid, numerous social groups, including the collectors of
recyclable materials that make up the mesoregion. Incorporating, therefore, the vision of
the first renewing wave of access to justice, defended by Cappelletti and Garth, to the reality
of Mesoregion Sul Fluminense by bringing information and legal aid to vulnerable citizens.

Keywords: Access to justice. Mesoregion Sul Fluminense. Defensoria Pablica da Unizo.
Actions. Legal Aid.
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materiais reciclaveis na DPU em Volta Redonda CONSIDERACOES FINAIS

INTRODUCAO

Em um panorama de empates priticos acerca da composigao de uma sociedade iguali-
tdria, como previsto constitucionalmente, o exercicio da cidadania por meio do acesso a
justica se torna uma das principais problematicas a ser enfrentada. A acessibilidade judi-
cial referida na obra Acesso a Justica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth' ultrapassa o
simples ajuizamento de uma agdo. O conhecimento sobre seus direitos e a possibilidade

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, 1988.
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do uso de instrumentos para efetiva-los estimula a garantia dos direitos fundamentais e o
desenvolvimento do individuo como cidadao® .

A assisténcia juridica aos hipossuficientes impoe uma nova visao de Justica. E é nesse con-
texto que ¢ desenvolvido o presente trabalho, embora tantos anos passados desde o estudo
cléssico de Cappelletti e Garth, datado, incialmente no ano de 1978. Propoe-se, deste
modo, a andlise com a presente pesquisa sobre um dos obstdculos priticos ao desenvolvi-
mento da assisténcia juridica gratuita, a partir de um recorte espacial delimitado, com o
acréscimo de um método exploratério e histérico-dedutivo, unindo técnicas de pesquisas
documentais as pesquisas bibliograficas.

O foco, portanto, dar-se-4 principalmente a partir da perspectiva ampliada da assisténcia
juridica gratuita. Registremos, assim, a previsio constitucional do art. 5°, LXXIV, da CF:
“o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos”, sendo incumbida dessa tarefa a Defensoria Pablica®, nos moldes do art.
134 da CF“. Daf o registro de que a Defensoria Ptblica nio recebeu apenas a missao de
“defender os necessitados em todos os graus de jurisdigao, como também lhe foi assinada
a tarefa de orientar essa mesma populagao nos seus problemas juridicos, mesmo que niao
estejam vertidos em uma causa deduzida em juizo™.

Nesse interim, a Defensoria Pablica da Uniao (DPU) vem contribuindo para a oportuni-
dade de representacio qualitativa no Poder Judicidrio, pela propagagao do conhecimento
acerca dessa acessibilidade e para o progresso da cidadania dos vulnerdveis, por meio,
também, de acoes e programas itinerantes. Este trabalho, portanto, com o recorte espacial
na Mesorregido Sul Fluminense, tem como finalidade a andlise inicial dessa instituigio
federal, sediada no Municipio de Volta Redonda, no Estado do Rio de Janeiro, a partir
da obra Acesso a Justi¢a, diante de suas descobertas envolvendo os principais obstdculos
e ondas propostas como solug¢des praticas, promovendo a observacio de como a primeira
onda de acesso a justica refletiu em impactos para os direitos bdsicos sobre o acesso a jus-
tica e a0 complexo normativo brasileiro.

1. MAURO CAPPELLETTI E BRYANT GARTH: DE OBSTACULOS AS ONDAS
DE ACESSO A JUSTICA

2 Ibidem, p. 3-5.

3 Conforme o Cédigo de Processo Civil: Art. 185. A Defensoria Publica exercerd a orientagio juridica, a

promogio dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os
graus, de forma integral e gratuita.

4 Art. 134. A Defensoria Piblica ¢ instituicio permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a orientacio
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constitui¢ao Federal .

> MENDES, Gilmar. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 2013, p. 907.
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Em contrapartida aos séculos XVIII e XIX, em que o direito natural nao estava sob tutela
do Estado por sua caracteristica de anterioridade a este, o Estado Moderno, também cha-
mado de Estado Social, determinou uma visao coletiva aos direitos humanos, dirimindo
a concepgao individualista secular. O acesso 2 justica, deste modo, teria como fim a rei-
vindicagao e o conhecimento de direitos, como também a solugao dos litigios mediante
auxilio estatal®.

Apesar desse estudo pioneiro sobre a efetiva¢io dos direitos e deveres sociais’, nao houve a
supressdo das problemadticas para sua devida concretiza¢io.® A justica efetiva se faz, tanto
pelo juiz quanto pelo processo, com a aplicagdo das técnicas processuais nas temdticas
sociais, assim como na indugio de solug¢oes alternativas de conflitos por meios extrajudi-
ciais.” Nesse sentido, os autores Cappelletti e Garth'® defendem a necessidade de um novo
olhar sob a acessibilidade da justica, especialmente aos hipossuficientes, definindo isto
como o inicio de uma nova processualistica, além de identificarem 6bices e solucoes para
que todos os individuos tenham o exercicio de seus direitos garantidos."

1.1 Os obsticulos encontrados e ondas propostas

O efetivo acesso  justica pode ser concretizado, utopicamente, pela plena paridade de ar-
mas, sob o prisma do processo civil, no processo judicial. Isto é, a diferenga entre as partes
nio é levada em consideracio, sendo analisado exclusivamente o mérito da demanda.?
Diante disso, Cappelletti e Garth'? dispuseram sobre os ébices enfrentados para essa efeti-
vagio do direito ao acesso ao Poder Judicidrio, como: as custas judiciais (a); a possibilidade
das partes (b); e os problemas especiais dos interesses difusos (c).

O obstéculo primdrio (a) é sobre os altos custos para a resolucio da lide pela via judi-
cial', mais especificamente sobre a dificuldade enfrentada pelos hipossuficientes para o
exercicio dos seus direitos.”” Além disso, hd o questionamento sobre as pequenas causas
que, geralmente, os beneficios da demanda sao superados por seus custos, havendo uma
desmotivagao pela busca aos direitos reparatdrios.'® Ademais, a disparidade financeira
entre as partes (b) ocasiona beneficios a quem tem poder econémico para suportar a mo-

¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., p. 6-11.

7 SADEK, M. T. Acesso 4 justica: um direito e seus obstdculos. Revista USP, 2014, p. 58.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. ciz., p. 25-27.

> Idem.

10 Idem.

""" SADEK, M. T. Acesso a justica: um direito e seus obstdculos. Revista USP, 2014. p. 63-65.
2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, gp. cit., p. 5-6.

3 Ibidem, p. 6-11.

Y Idem.

5 SADEK, M.'T,, op. cif., p. 63-65.

16 MENDES, Aluisio Gongalves De Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Acesso a Justica: uma
releitura da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a partir do Brasil, apés 40 anos. Revista Quaestio
Turis, 2015, p. 1831.
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rosidade judicial e os custos do processo. Existe, inclusive, defendido pelo professor Marc
Galanter, a diferenciagao e privilégio dos litigantes habituais, ou seja, os que frequentam
o Poder Judicidrio com mais intensidade, entre os litigantes eventuais, pessoas com difi-
culdades, inclusive, sobre o reconhecimento do seu direito.'” Por fim, os interesses difusos
(c), como o direito a0 meio ambiente, por exemplo, em que ora o valor da demanda nio
¢ o suficiente para o ajuizamento da a¢do judicial, ora a auséncia de legitimidade para
exercer tal direito coletivo.'®

Diante disso, as ondas renovatérias do acesso a justica trazem trés dimensoes para que
esses obstdculos sejam enfrentados, ou ao menos, dirimidos. A primeira ¢ a assisténcia ju-
dicidria em que o enfoque ¢, ndo s garantir o direito ao individuo, como também propi-
ciar meios para sua execugio.'” Podendo ser exemplificado pelo Sistema Judicare, ou seja,
quando um advogado financiado pelo Estado exerce o direito do individuo; pelos advo-
gados remunerados pelos cofres ptblicos que, ao criarem escritérios nas zonas periféricas,
aproximam os hipossuficientes do acesso efetivo a justica; e pode-se citar o modelo com-
binado em que hd uma mescla dos dois sistemas anteriores com a opgio do cidadio ora
optar pelo Sistema Judicare, ora pelos advogados particulares, na tentativa, portanto, de
minimizar as limita¢des sofridas por ambos os modelos, tornando-os complementares.?

A segunda onda renovatéria tem como eixo os direitos supraindividuais®', com enfoque
nas areas do Direito do Consumidor e do Direito Ambiental.?? Isto ¢, neste momento h4
a preocupagio na representacio dos interesses difusos, excluindo a visao cldssica dualista
existente no processo civil, sendo ela de uma lide restrita entre dois polos. Ademais, esta
onda proporcionou um sentimento de coletividade, em que, deste modo, o beneficio estd
em nao obrigar o chamamento individual ao processo, nem a oitiva de todos envolvidos.”

J4 a terceira dimensao de acesso a justica englobou os conceitos das outras duas e foi cha-
mada de “novo enfoque de acesso  justica”.?* Essa onda traz a reflexdo acerca necessidade
de criagao de novos tribunais e mudanga procedimental a fim de evitar ou, ao menos,
facilitar, a solucao de lides na sociedade.” Além disso, hd também a instauracio de meca-
nismos extrajudiciais, assim como a utilizagao de pessoas diversas aos juizes togados para
a resolucdo dos conflitos de interesses®® Logo, o juizo arbitral e a conciliagio sio exemplos
de meios alternativos ao Poder Judicidrio de solucio de conflitos, o que ainda influi posi-
tivamente em beneficios financeiros para as partes ao evitarem o processo judicial.?’

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. ciz., p. 7-8.

8 Ibidem, p. 10.

9 Ibidem, p. 12-15.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. ciz., p. 12-15.

2 SADEK, M. T, op. cit., p. 58.

> MENDES, Aluisio Gongalves De Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da, op. ciz., p. 1827.
»  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., p. 18-25.

2 Ibidem, p. 25.

5 Ibidem, p. 25-27.

% MENDES, Aluisio Gongalves De Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da, op. cit., p. 1832.
¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., p. 25-27.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 141



1.2 Consideragoes sobre a gratuidade de justica

A gratuidade de justiga surgiu como consequéncia da primeira onda renovatéria do acesso
a justica a fim de que sejam garantidos os direitos essenciais aos servigos juridicos para os
hipossuficientes.”® No Brasil, por sua vez, surge com a Constitui¢do da Republica dos Es-
tados Unidos do Brasil, em 1934, através de drgaos especiais de isen¢ao de, entre outros,
emolumentos e taxas, conforme disposto em seu item 32 do art. 133%. Apds a promulga-
¢ao da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, dita como a Constitui¢ao
Cidada, h4 disposi¢ao sobre a concessao do direito a gratuidade, desde que comprovem a
hipossuficiéncia de recursos, como nota-se nos arts. 227, VI, e 5°, LXXIV .

Soma-se a isso a inovagio trazida pelo Cédigo de Processo Civil em 2015, pela Lei n°
13.105/15. Nele, os dispositivos sobre a gratuidade de justica estao nos arts. 98 a 102 e
pleiteiam a garantia do acesso a justica como um direito inerente aos cidadios, sendo um
direito fundamental, especialmente aos de baixa renda.’" Apesar disso, somente o direito
bésico 4 gratuidade nao é o bastante, sendo essencial a promogio pelo Estado Democriti-
co de Direito da inclusio juridica dos hipossuficientes através do exercicio da Defensoria
Pablica, como impoe a Emenda Constitucional n® 80/2014.%

Assim, apesar de diferentes, os institutos da assisténcia juridica, assisténcia judicidria e
gratuidade de justi¢ca complementam-se, proporcionando o efetivo acesso justica daqueles
tidos como hipossuficientes, cada qual a partir de sua proposta. Cumpre-se, portanto, na
integralidade o mandamento constitucional do art. 5°, LXXIV, a partir de diversos aspec-
tos e propostas diferentes e complementares.

Por fim, pensando-se numa relagao de contetido e continente, ¢ possivel reconhecermos o
direito fundamental 4 assisténcia juridica integral como um direito fundamental a pres-
tagao estatal. Compreende, pois, “direito a informacio juridica e direito a tutela jurisdi-
cional adequada e efetiva mediante processo justo”, outorgando a todos os necessitados
direito a “orientacdo juridica e ao beneficio da gratuidade judicidria”, que compreende

% Tbidem, p. 12.
2 MORAES, Ana Carvalho Ferreira Bueno de. A Defensoria Piablica como instrumento de acesso a
justica. 2009. p. 28.

% MENDES, Aluisio Gongalves De Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da, op. ciz., p. 1834.

o JUNIOR, Francisco Romero. O Direito Fundamental de Acesso  Justi¢a e Gratuidade Judicidria sob
a Otica do Novo Cédigo de Processo Civil. 2016.

32 BURGER, Adriana F; KETTERMANN, Patricia; LIMA, Sérgio S. P. (Org.). Defensoria Piblica: O

reconhecimento constitucional de uma metagarantia, 2015. p. 24-25.
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diversos aspectos.?>>*

1.3 Contextualiza¢io histérico-normativa

Diante da emergente necessidade de concretizagio dos direitos sociais fundamentais a
populacio excluida socio, econdmico e judicialmente®, a Defensoria Pablica se comporta
como o 6rgao primordial 4 Justica a fim de garantir os principios constitucionais, como
o contraditério e a ampla defesa, como também a dignidade da pessoa humana aos assis-

3 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO. Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2017, p. 825.

3 Sobre a gratuidade de justiga, conforme o Codigo de Processo Civil: Art. 98. A pessoa natural
ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei.

§ 1° A gratuidade da justica compreende: | - as taxas ou as custas judiciais; II - os selos postais; I1I - as
despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a publicagdo em outros meios; IV - a
indenizagdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do empregador saldrio integral, como
se em servigo estivesse; V - as despesas com a realizagdo de exame de codigo genético - DNA e de outros
exames considerados essenciais; VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneracio do intérprete
ou do tradutor nomeado para apresentacao de versdo em portugués de documento redigido em lingua
estrangeira; VII - o custo com a elaboracdo de memoria de céalculo, quando exigida para instauragdo da
execugdo; VIII - os depdsitos previstos em lei para interposi¢do de recurso, para propositura de agao e
para a pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio; IX
- os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de registro, averbacao
ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de processo
judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.

§ 20 A concessio de gratuidade nio afasta a responsabilidade do beneficidrio pelas despesas processuais e pelos
honordrios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

§ 3° Vencido o beneficidrio, as obrigacoes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢io suspensiva
de exigibilidade e somente poderio ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado
da decisao que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagoes do beneficidrio.
§ 4° A concessio de gratuidade nao afasta o dever de o beneficidrio pagar, ao final, as multas processuais que
lhe sejam impostas.

§ 50 A gratuidade poderd ser concedida em relagio a algum ou a todos os atos processuais, ou consistir na
redugio percentual de despesas processuais que o beneficidrio tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 6° Conforme o caso, o juiz poderd conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que o
beneficidrio tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, §§ 3° a 5, ao custeio dos emolumentos previstos no § 1°, inciso IX, do
presente artigo, observada a tabela e as condicoes da lei estadual ou distrital respectiva.

§ 8° Na hipétese do § 1°, inciso IX, havendo duvida fundada quanto ao preenchimento atual dos
pressupostos para a concessdo de gratuidade, o notério ou registrador, apds praticar o ato, pode requerer, ao
juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais, a revogacao total ou parcial do beneficio ou
a sua substituicio pelo parcelamento de que trata o § 6° deste artigo, caso em que o beneficidrio serd citado
para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento.

% JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Histéricos,
Rio de Janeiro, v. 9, n. 18, p. 389-402, dez. 1996. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/reh/article/view/2025>. Acesso em: 08 nov. 2019, p. 390-395.
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tidos.* Seu advento formal derivou da Constitui¢io Cidada, em 1988, e sua regulamen-
tagdo com a Lei Complementar n° 80 em 1994. J4 em 2013, a Emenda Constitucional
n° 74 ofertou 3 DPU a iniciativa de proposta or¢amentdria e a autonomia administrativa
e fiscal, e, em 2014, com a Emenda Constitucional n° 80, houve a intensificacio dessa
autonomia e estabeleceu a obrigatoriedade de interiorizacio dos servigos prestados pela
Defensoria Pablica nos Estados.”

Dispéem o art. 134 da Constitui¢do Federal de 1988, como também o art. 1° da Lei
Complementar n° 80/1994 sobre a instrumentalizacio da Defensoria Publica decorrente
da necessidade de garantir e efetivar os direitos dos individuos®, j& que essa inobservéncia,
isto é, a inacessibilidade ao Poder Judicidrio enfraquece os valores republicanos e a cons-
trugdo da democracia.”’ As finalidades dessa institui¢ao, mais especificamente a DPU, ¢
a prestagao de servigo assistencial judicial integral e gratuito, atuando nas agdes contra
entidades publicas federais, como em 4mbito criminal, civel e previdencidrio. Ademais, o
exercicio extrajudicial de resolugao de conflitos prestados pela DPU conduz a uma dimi-
nui¢ao de demandas no Poder Judicidrio, além de, portanto, prestar assisténcia preventiva
e consultiva para dirimir esses conflitos®.

1.4 Contextualizagio tempo-regional
1.4.1 Defensoria Publica da Uniao no Ambito da Mesorregido Sul Fluminense

Em decorréncia da obrigatoriedade da interiorizagdo da DPU nos Estados, com o fim
de ampliar a assisténcia integral e gratuita, a institui¢do abriu em 2011 vinte e trés novas
sedes no pais, incluindo a unidade instalada em Volta Redonda, no Estado do Rio de Ja-
neiro.”’ O beneficio surtiu para Mesorregiao Sul Fluminense como um todo, englobando
a Regido do Médio Paraiba e a Regido da Costa Verde. Sendo a primeira composta por
Volta Redonda, Barra do Pirai, Barra Mansa, Itatiaia, Pinheiral, Pirai, Porto Real, Quatis,
Resende, Rio Claro, Rio das Flores e Valenga.* Jd a segunda, ¢ composta pelos municipios
de Angra dos Reis, Mangaratiba e Paraty®. Deste modo, essa mesorregiao possui aproxi-
madamente 1.150.000 (um milhio cento e cinquenta mil) habitantes, dispersos por um

3% DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Assisténcia juridica integral e gratuita no Brasil: um
panorama da atuagao da Defensoria Publica da Uniao, 2018a.

37 Idem.

% BURGER, Adriana E; KETTERMANN, Patricia; LIMA, Sérgio S. P. (Org.), op. cit., p. 26-28.
»  SADEK, M. T, op. cit., p. 64.

% DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018a., op. cit.

4 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Entrevista: DPGF fala sobre o processo de interiorizagio.
2010.

42

SEBRAE. Painel Regional: Médio Paraiba. Observatério Seabrae — RJ: Os pequenos negécios em foco.
Rio de Janeiro: 2016b. p. 10.

43

SEBRAE. Painel Regional: Costa Verde. Observatério Seabrae — RJ: Os pequenos negdcios em foco.
Rio de Janeiro: 2016a. p. 7.
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pouco mais de 8.000 km? (oito mil quildbmetros quadrados)**, auxiliada por somente
trés defensores.*¢

2. PROJETO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO NO ORGAO DE ATUA-
CAO EM VOLTA REDONDA

2.1 Projeto Itinerante “A Defensoria Vai Aonde o Povo Pobre Est4”

A assisténcia juridica prestada pela DPU em Volta Redonda possui reflexos em toda a
Mesorregido Sul Fluminense através da agio itinerante chamada “A Defensoria Vai Aonde
o Povo Pobre Estd”, derivada do Nicleo da DPU em Volta Redonda (R]), coordenada
pelo Defensor Publico Federal Cldudio Luiz dos Santos, estd ativa desde 2016.% Esta agao
corresponde a um dos mecanismos necessdrios para possibilitar a interiorizagio dos ser-
vigos juridicos para a populagio marginalizada, concretizada por meio do deslocamento
do Defensor Publico Federal e sua estrutura de apoio para as cidades interioranas. Deste
modo, a atuacio do 6rgao publico engloba novos territérios fora de sede primdria e ofere-
ce a populagao de diversos locais o atendimento e auxilio juridico.*®

Esse projeto tem como enfoque o acesso a justica dos habitantes economicamente vul-
neréveis, assim como a educagio sobre direitos humanos ¢ a melhor compreensao das
dificuldades locais, sempre com preferéncia ao meio extrajudicial de solugao de con-
trovérsias.”” Considerando essa itinerante como um género, existem diversos Grupos
de Trabalho (GTs) figurados como espécies, regulamentados pela Portaria n° 200, de
marco de 2018, como, por exemplo, o de Catador e Catadoras de material recicldvel.*
Estes GTs visam o atendimento de setores sociais especificos, criando um canal de co-
municag¢io entre a DPU e as liderangas, chamado de “ponte de acesso 2 justica™' em
localidades como Angra dos Reis, Barra Mansa, Quatis, Rio Claro, Mangaratiba, Va-
lenga, Paraty e Resende.’> Outra caracteristica desse projeto ¢ sua vantagem econdmica,
a0 passo que a abrangéncia dos auxilios prestados poupa a instalacio de a0 menos trés
novas unidades do 6rgao federal, evitando um custo anual de manutengio aproximado
de R$6.000.000,00 (seis milhées de reais).>

4 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Contas do Estado. Estudos Socioecondmicos: Municipios do Estado
do Rio de Janeiro — Angra dos Reis. 2018a, p. 9-11.

4 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Contas do Estado. Estudos Socioecondmicos: Municipios do Estado
do Rio de Janeiro — Volta Redonda. 2018b, p. 9-11.

% DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Demonstrativo da Forga de Trabalho- Setembro/2019. 2019b.
7 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Atuagio da DPU em Volta Redonda (R]) alcanga toda a

regiao sul-fluminense. 2018b.

% DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018a, op. cit.

4 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018b, o0p. cit.

0 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAQ. 2018a., op. cit.

>t INSTITUTO INNOVARE. A Defensoria Vai Aonde o Povo Pobre Est4. 2018.
2. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018b., op. cit.

% INSTITUTO INNOVARE. op. cit.
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2.2 Situagao dos catadores de materiais recicldveis

A partir dos anos 1980, os debates sobre desenvolvimento sustentdvel e, consequente-
mente acerca da reciclagem e do adequado tratamento aos residuos sélidos, ascenderam
mundialmente nas agendas contemporineas.” Nesse contexto, surge o papel fundamen-
tal dos trabalhadores, denominados catadores de residuos sélidos, regulamentados e reco-
nhecidos como profissionais oficialmente pela Portaria n° 397 do Ministério do Trabalho,
publicada no dia 9 de outubro de 2002. Estes influem positivamente com seus servicos de
utilidade publica, atuando na coleta, separagio, transporte, acondicionamento e, muitas
vezes, no beneficiamento dos materiais recicldveis com valor econdmico, evitando, deste
modo, o acimulo desses residuos em lixoes e aterros sanitdrios’.

Além de contribuirem para a cadeia produtiva de reaproveitamento, tais trabalhadores sao
pegas essenciais para o funcionamento da Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS)®,
disposto pela Lei n° 12.305/10. Nela, hd caminhos para o enfrentar problemas sociais, eco-
nomicos e ambientais advindos do manejo inapropriado dos residuos sélidos através da
redu¢do do consumo, aumento da reciclagem e da reutilizagio, associado ao fim ambiental-
mente devido dos rejeitos.” Assim, o trabalhador atribui um ressignificado ao lixo, trans-
formando-o novamente em um bem com valor de uso e de troca, isto é, uma mercadoria.*®

Embora grandes e significantes os impactos sociais e ambientais decorrentes de seus servicos,
os catadores de materiais recicldveis, historicamente, exercem suas atividades sem qualquer
registro formal® e, na maioria das vezes, sob condigoes precdrias de trabalho, de modo aut6-
nomo, nas ruas e lixdes das cidades brasileiras.” Essa informalidade se torna um empecilho
para a reconhecimento desses trabalhadores pelas institui¢oes de pesquisa e 6rgaos adminis-
trativos publicos, assim como impede o acesso a diversos direitos trabalhistas.®!

Associado a informalidade de seu trabalho, os catadores de residuos sélidos sao, em regra,
pessoas com baixa escolaridade e vivenciam indmeras precariedades, como o preconceito
e a falta de saneamento bdsico, de energia elétrica, de cobertura previdencidria e de infra-
estrutura basilar para o exercicio da profissao.** Todas essas dificuldades culminam para a
busca pela solucio imediata de suas caréncias familiares e individuais, tornando-se uma
condi¢do social inerte em que a emergéncia para obtengio de uma renda minima supera
quaisquer perspectivas de desenvolvimento formal da atua¢io. Mesmo diante de todos
esses Obices, a conquista normativa da PNRS ¢ a concretizacio incipiente da valorizagao

¢ INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Situagio Social das Catadoras e
dos Catadores de Material Recicldvel e Reutilizavel, 2013, p. 5.

> Ibidem, p. 5.

56 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente (MMA). Catadores de Materiais Recicldveis. 2019a.
7 Idem.

8 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA), op. cit., p. 5.

3 Ibidem, p. 6.

6  BRASIL. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE (MMA).2019a, op. cit.

¢ INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). op. cit., p. 5.

2 Idem.
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do trabalho esses catadores®, assim como para a melhoria nas condi¢oes de trabalho®.

2.3 Grupo de Trabalho sobre os catadores de materiais recicldveis na DPU em
Volta Redonda

Dentro desse contexto de auséncia de garantias trabalhistas, baixa remuneracio e infima
valorizacio, assim como a insalubridade do ambiente frequentado por esses trabalha-
dores®, a DPU sediada em Volta Redonda promove o GT Catadores e Catadoras, sob
a Coordenagio do Defensor Publico Cldudio Luiz dos Santos. Esse Grupo de Trabalho
engloba as diversas cidades do entorno, como, por exemplo, o Municipio de Resende. Em
2016, o GT atuou na anilise, juntamente com o representante do Movimento Nacional
de Catadores, acerca das condigoes de trabalho no Lixao de Resende. Dessa inspegao
foram observadas as estruturas insalubres no aterro sanitdrio, a falta de cumprimento mu-
nicipal em relagao aos direitos trabalhistas e auséncia do transporte adequado.®

Jd no ano de 2019, a DPU, representada pelo Defensor Publico Coordenador do GT de
Catadores e Catadoras, associada com a Defensoria Puablica do Estado do Rio de Janei-
ro ¢ o Ministério Publico do Trabalho, emitiu recomendagées a organizagao do festival
Rock in Rio, realizado na cidade do Rio de Janeiro, para que houvesse a contratagio de
associagdes e cooperativas de catadores durante o evento.®” Tais recomendagdes tem como
objetivo promover a inclusio social e trabalhista, a emancipagio econémica dos catadores
e catadoras de materiais recicldveis e reutilizdveis.®® Além disso, a contratacao desses tra-
balhadores cumprird as legislacoes em relagio aos residuos sélidos, como a PNRS (Lei n°

12.305/10) e a Lei Complementar Municipal n° 204/19.%

Assim sendo, a amplitude da agao itinerante “A Defensoria Vai Aonde o Povo Pobre Estd”
envolve tanto o municipio de Volta Redonda como a regido Sul Fluminense e, até mes-
mo, a capital do Estado. Em 2017, as atividades de auxilio social e de assisténcia juridica
prestadas aos catadores resultaram em prémio no 8° Encontro Nacional de Catadores de
Materiais Recicldveis e Reutilizdveis (Expocatador) ao defensor Cldudio L. Santos. Prémio
este derivado da luta pelo reconhecimento dos direitos, da cidadania e da valorizagao do
trabalho desses profissionais.”

% Ibidem, p. 33.

¢ BRASIL. Ministério do Meio Ambiente (MMA). 2019a, ap. cit.

> DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018a, op. cit.

6 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. DPU em Volta Redonda visita Lixio de Resende e

cooperativas de catadores. 2016. .

& DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAOQ. Defensorias e MPT recomendam contratagio de catadores
no Rock in Rio. 2019a.

@  DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2018a op. cit.
®  DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. 2019a, op. cit.
70 DEFENSORIA PUBLICA DA UNTAQ. DPU recebe prémio na 82 edigio da Expocatador, 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os reflexos das ondas renovatérias do acesso a justica estdo na Constitui¢ao Federal de
1988, no Cdédigo de Processo Civil de 2015 ¢ em outros elementos normativos. A Defen-
soria Publica, assim, surge para viabilizar a efetivagdo da garantia constitucional a Justica
em todas as fases, sendo elas processuais ou até mesmo extrajudiciais.

A unidade da Defensoria Pablica da Uniao (DPU), em Volta Redonda, abrange 1.150.000
(um milhdo cento e cinquenta mil) habitantes em um total de 15 (quinze) municipios. As
agoes itinerantes originadas na tnica sede da DPU em Volta Redonda emergem para auxi-
liar no atendimento fora do 6rgéo fisico a fim de dirimir o ébice para o exercicio dos direitos
dos hipossuficientes causado pela a falta de unidades nessa mesorregido. Essas assisténcias
juridicas aproximam os titulares de seus direitos, de suas demandas juridicas e cria o meio
para a inclusdo de grupos vulnerdveis como os de catadores de materiais recicldveis.

Apesar de incipiente e em desenvolvimento, com inicio de seus atendimentos em 2011
a partir da abertura de novas sedes da institui¢ao no interior dos estados da federagao, a
atuacio da DPU demonstra sua importincia na Mesorregiao Sul Fluminense e, também,
concretiza a demonstragao dos Gbices e ondas renovatérias para o acesso a justiga defen-
didos por Mauro Cappelletti e Bryant Garth”'. Conforme tais autores, a acessibilidade aa
justica ocorre lentamente derivada da mudanga da visao social, do processo judicial e até
dos juizes para que o sistema se force a garantir a abrangéncia e concretude dos direitos
basicos dos cidadaos, indiscriminadamente.

Neste contexto, pode-se perceber, a partir do projeto analisado (A Defensoria Vai Aonde o
Povo Pobre Estd”), importante atividade concretizadora do mandamento constitucional,
fomentando o acesso 2 justica pela perspectiva ampliada da assisténcia juridica gratuita.
Somado a isso, a DPU corrobora para prdticas extrajudiciais, transpassando seu atendi-
mento em auxilios nas demandas que desaguam no Poder Judicidrio, além de superar-
diversos outros obstdculos prdticos tais como a extensa regional na qual a DPU atua.
Assim, por conseguinte, os direitos exigiveis dos cidaddos vulnerdveis, como no caso dos
catadores e catadoras de materiais recicldveis, tornam-se visiveis e a prestacdo de servigos
pelo 6rgao tem como fim garantir os direitos essenciais e o exercicio da cidadania por
todos os individuos.
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RESUMO

O tema abordado no presente trabalho guardou relacio com a questio constitucional
suscitada no RE 1.140.005 - RG (Tema 1002), qual seja, “saber se a proibigao ao rece-
bimento de honordrios advocaticios pela Defensoria Publica, quando representa litigante
vencedor em demanda ajuizada contra o ente ao qual é vinculada, viola a sua autonomia
funcional, administrativa e institucional”. O objetivo central da pesquisa consistiu em
perquirir a viabilidade de a Defensoria Publica receber a verba honordria nas causas em
que litiga contra o ente publico ao qual se vincula, considerando que a jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justiga, expressa na Simula 421/STJ, nio admite tal
possibilidade. Para tanto, foi adotada como metodologia de pesquisa a revisao normativa
e doutrindria, bem como a anilise jurisprudencial sobre os aspectos sensiveis da matéria.
Os objetivos especificos do trabalho foram: revelar o status constitucional atual da Defen-
soria Publica; identificar o cabimento dos honordrios advocaticios 2 Defensoria Pablica,
sob os aspectos normativo e jurisprudencial; apontar os fundamentos pelos quais o paga-
mento dos honordrios advocaticios 4 Defensoria Pablica deve ser admitido.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Autonomia institucional. Ente publico vinculado.
Honorérios advocaticios. Tema 1002 — STE

ABSTRACT

The subject addressed in the present study relates to the constitutional issue raised in
the Supreme Court's binding precedent number 1002, RE 1.140.005, namely, “whether
the prohibition on the receipt of attorney fees by the Public Attorney Office when it
represents the winning party on demand brought against the branch to which he/she
is linked, violates its functional, administrative and institutional autonomy”. The main
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objective of the research was to assess the viability of the Public Attorney’s Office to be
entitled the collection of the fee in the cases in which it disputes against the public entity
to which it is bound, considering that the Superior Court of Justice does not admit
such possibility through its binding case summary number 421. To this end, the research
methodology applied was the normative and doctrinal review, as well as the case law
analysis on the sensitive aspects of the subject. The specific objectives of the work were:
to reveal the current constitutional status of the Public Attorney’s Office; identify the
appropriateness of attorney’s fees to the Public Attorney's Office under the normative
and case law aspects; indicate the grounds on which the payment of attorney’s fees to the

Public Attorney’s Office should be admitted.

Keywords: Public Attorney’s Office. Institutional autonomy. Entity linked public.
Attorney's fee. Supreme Court's binding precedent number 1002.
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BILIDADE DO PAGAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS A DEFEN-
SORIA PUBLICA QUANDO LITIGA CONTRA O ENTE AO QUAL E VINCULA-
DA CONSIDERACOES FINAIS

Data de submissao: 21/01/2020 Data de aceitagio: 21/05/2020

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, em 4/8/2018, a existéncia de repercussio geral
da seguinte questdo constitucional suscitada no Leading Case RE 1.140.005 RG (Tema
1002): “saber se a proibicio ao recebimento de honorérios advocaticios pela Defensoria
Publica, quando representa litigante vencedor em demanda ajuizada contra o ente ao qual
¢ vinculada, viola a sua autonomia funcional, administrativa e institucional”.

A controvérsia agitada no referido Case é extremamente relevante nio apenas para a Ins-
titui¢do, mas para toda a sociedade brasileira, dado que eventual reconhecimento no sen-
tido de serem devidas as verbas honordrias a favor da Defensoria Publica terd o condio de
doti-la de recursos financeiros, que hoje, em razao de sua limitagao, a precariza e a impede
de bem desempenhar seu mister constitucional.

Sendo, pois, manifesta a relevincia do tema a ser definido pela Corte Suprema, o presente
trabalho tem por objetivo perquirir acerca da possibilidade de pagamento de honorérios

advocaticios a Defensoria Publica quando litiga contra o ente ao qual se vincula, tal como
delimitado no RE 1.140.005 RG (Tema 1002).
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Para responder a essa questdo, de reconhecida repercussao geral, realizaremos um levan-
tamento normativo, jurisprudencial e doutrindrio acerca dos principais aspectos que en-
volvem a matéria.

Sendo assim, na primeira parte do trabalho, tracaremos o status constitucional da Defen-
soria Pablica, visando identificar o perfil e as atuais prerrogativas gozadas pela Institui¢io,
a partir dos diplomas legais regentes, da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e da
doutrina selecionada.

Na segunda parte, analisaremos a legalidade do pagamento dos honordrios advocaticios a
Defensoria Publica, bem como apuraremos o posicionamento atual do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria.

Na terceira parte, infirmaremos os fundamentos contrdrios ao pagamento dos honorérios
advocaticios & Defensoria Publica que embasam a Stimula 421/ST] e demonstraremos as
razdes pelas quais os mesmos nao merecem subsistir.

Por derradeiro, com base na argumentacio exposta no trabalho, concluiremos que a ques-
tdo constitucional objeto do RE 1.140.005 RG (Tema 1002) deve ser respondida afir-
mativamente, de modo a estabelecer-se a seguinte tese: a proibi¢do ao recebimento de
honordrios advocaticios pela Defensoria Pablica, quando representa litigante vencedor
em demanda ajuizada contra o ente ao qual ¢ vinculada, viola a sua autonomia funcional,
administrativa e institucional.

1. DO STATUS CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, dando concretude a garantia
de acesso a Justica (art. 50, XXXV, da CRFB/88') e ao dever do Estado de prestar assistén-
cia juridica integral aos necessitados (art. 5°, LXXIV, CRFB?), al¢ou a Defensoria Publica
a condigao de instituicdo essencial a funcio jurisdicional do Estado, consoante atesta a
redagio original do artigo 134: “A Defensoria Publica ¢ institui¢ao essencial a funcio ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagio juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 50, LXXIV”.

O destaque constitucional aludido afigura-se plenamente justificdvel pois, como bem ob-
serva Nelson Nery Junior®, ante a desigualdade social reinante no Brasil, seria indcua a
previsdo normativa conferindo direitos materiais e processuais sem o oferecimento da
assisténcia juridica gratuita aqueles que ndo tém condigoes financeiras de arcar com os
custos correspondentes. De sorte que a efetividade da prépria Constituigio guarda estreita

' BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°,
XXXV - alei nao excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

> BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°,
LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

3 NERY ]GNIOR, Nelson. Direito constitucional brasileiro: curso completo. , 2019.
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ligagao com a gratuidade do acesso a Justica, consoante elucida o referido autor*:

[...] A Defensoria ¢ instituigio essencial & fungio jurisdicional do
Estado. Esse é o status que lhe é garantido pelo CF 134. Afinal, é a
Defensoria que assegura o ideal de justica plena. A sua inexisténcia
ou ineficdcia pode alterar o préprio papel do Judicidrio, transfor-
mando-o em propagador de uma insuportdvel desigualdade entre os
individuos, em termos de jurisdicao.

Nio ¢ exagero dizer que a Defensoria Publica constitui um verdadeiro pilar do acesso
a justi¢a, porquanto combate um de seus inimigos mais perniciosos: a hipossuficiéncia
socioecondmica que assola a maioria dos brasileiros e os impede de contratar servigos
advocaticios no mercado.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal muito tem contribuido para o fortalecimento
do mister constitucional exercido pela Defensoria Pablica, ao reconhecer a relevincia da
Instituigao na ordem juridica brasileira, tal como explicita, dentre outras, a ementa do

acérdao proferido nos autos da ADI 2903/PB°.

Destarte, contando com o devido respaldo Constitucional, a Defensoria Pablica tem se
revelado, cada vez mais, indispensdvel instrumento a servi¢o do regime democrético ao
contribuir, precipuamente, para a concretizagio dos direitos e liberdades titularizados
pelos mais desfavorecidos economica e socialmente.

O advento das Emendas Constitucionais n°s 45/2004°, 74/20137 e 80/2014% corroboram
tal assertiva, na medida em que, conferindo novos e relevantes contornos a Instituicdo, alte-
raram-lhe o perfil, nos termos delineados pela atual redacio do artigo 134 da CREB?, verbis:

Art. 134. A Defensoria Pablica ¢ institui¢do permanente, essencial a
funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e
instrumento do regime democrético, fundamentalmente, a orienta-
¢4o juridica, a promogao dos direitos humanos ¢ 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

4 Ibid.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2903, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/12/2005, DJe-177 DIVULG 18-09-2008
PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-01 PP-00064 RT] VOL-00206-01 PP-00134.

¢ BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125,
126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituigio Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A,
e d4 outras providéncias.

7 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Emenda Constitucional n. 74, de 6 de agosto de 2013. Altera o art.
134 da Constitui¢do Federal.

8 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Emenda Constitucional n. 80, de 4 de junho de 2014. Altera o art.
134 da Constitui¢io Federal.

> BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 134 A
Defensoria Pablica ¢ instituigio permanente, essencial 4 fungio jurisdicional do Estado]...].

154 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal. (Redacio dada pela
Emenda Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Pablica da Uniao e
do Distrito Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para
sua organizac¢io nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a
seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribuigoes institucionais.(Renumerado do pardgra-
fo tnico pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

§ 20 As Defensorias Pablicas Estaduais sio asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentdria
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias e
subordinag¢io ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004)

§ 30 Aplica-se o disposto no § 2° s Defensorias Ptblicas da Unido
e do Distrito Federal (Incluido pela Emenda Constitucional n. 74,
de 2013)

§ 4° Sao principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também,
no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta
Constitui¢io Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 80,
de 2014)

Imperioso destacar o teor da Emenda Constitucional n. 45/2004, que conferiu as Defen-
sorias Pablicas Estaduais autonomia funcional e administrativa, além de iniciativa prépria
para a elaboragao das respectivas propostas orcamentdrias, observados os limites estabele-
cidos na lei de diretrizes orgamentdrias e ao disposto no art. 99, §2°, da CRFB'.

No 4mbito Federal, tais prerrogativas institucionais foram estendidas expressamente a
Defensoria Publica da Unido, por meio da Emenda Constitucional n. 74/2013. E, no to-
cante ao Distrito Federal, a Emenda Constitucional 69/2012'" alterou os artigos 21, 22 e
48 da Constitui¢io Federal para transferir da Unido para o Distrito Federal as atribuigées
de organizar e manter a respectiva Defensoria Publica.

Merece relevo, mais uma vez, o protagonismo exercido pelo Supremo Tribunal Federal
ao reconhecer a eficicia plena e a aplicabilidade imediata das prerrogativas conferidas
pela Emenda Constitucional n. 45/04, bem como o cardter autbnomo da Instituigao, tal
como, por exemplo, quando declarou a inconstitucionalidade de normas estaduais que

' BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 99.
Ao Poder Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e financeira. [...] § 2° O encaminhamento da
proposta, ouvidos os outros tribunais interessados, compete: I - no 4mbito da Unido, aos Presidentes do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com a aprovagio dos respectivos tribunais; II - no
ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a
aprovagio dos respectivos tribunais.

1" BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Emenda Constitucional n. 69, de 29 de margo de 2012. Altera os
arts. 21, 22 e 48 da Constitui¢io Federal, para transferir da Unifo para o Distrito Federal as atribuicoes de
organizar e manter a Defensoria Ptblica do Distrito Federal.
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vinculassem a Defensoria Publica as Secretarias estaduais, ou a quaisquer outros poderes,
sob 0 fundamento de que tal sujeicio “impede o pleno exercicio de suas fungdes institu-
cionais, dentre as quais se inclui a possibilidade de, com vistas a garantir os direitos dos
cidadao, agir com liberdade contra o préprio Poder Publico™?"%.

Significativas, outrossim, foram as conquistas proporcionadas pela Emenda Constitucio-
nal n. 80/2014, em prol do empoderamento da Defensoria Puablica, pois, além de prever
a presenca da Institui¢io para todas a unidades jurisdicionais no prazo maximo de oito
anos'; conferiu tratamento individual no rol das funcées essenciais a Justica, destacan-
do-a da advocacia; ampliou o conceito e o espectro de atuagao; tornou explicitos os prin-
cipios institucionais da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional e assegurou
a aplicagio, no que couber, das prerrogativas asseguradas ao Poder Judicidrio nos artigos
93 ¢ 96, 11, da Constitui¢do Federal, dentre elas, a competéncia para a propositura de leis
que tratam da criacdo e extingdo de cargos no ambito que lhe ¢ préprio, bem como das

respectivas remuneragoes.

Paralelamente as mudangas constitucionais retrodelineadas, urge destacar o advento da
Lei Complementar n° 132, de 7 de outubro de 2009", que alterou significativamente
a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar n° 80/1994), nota-
damente no que diz respeito a amplia¢do da autonomia a Defensoria Publica, consoante
explicita Victor Hugo Siqueira de Assis'®, verbis:

[...] ALei Complementar n° 132/2009 praticamente refundou a De-

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢dao Direta de Inconstituciqnalidade (ADI) 3965, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-065
DIVULG 29-03-2012 PUBLIC 30-03-2012 REVJMG v. 63, n. 200, 2012, p. 351-355.

¥ Nesse diapasio: Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3569,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2007, DJe-013 DIVULG
10-05-2007 PUBLIC 11-05-2007 DJ 11-05-2007 PP-00047 EMENT VOL-02275-01 PP-00160
LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 96-105. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=452004 . Acesso em: 25 nov. 2019; Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4056, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-150 DIVULG 31-07-2012 PUBLIC 01-08-2012). Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?”doc TP=TP&docID=2455183 . Acesso em: 25 nov.
2019; Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3965, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 07/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-065 DIVULG 29-03-2012 PUBLIC
30-03-2012 REVJMG v. 63, n. 200, 2012, p. 351-355. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=1871030 . Acesso em: 25 nov. 2019.

4 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 98 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias: O ntimero de defensores publicos na unidade jurisdicional
serd proporcional 4 efetiva demanda pelo servigo da Defensoria Publica e & respectiva populagio. § 1°. No
prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados ¢ o Distrito Federal deverdo contar com defensores pablicos em
todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo.

> BRASIL. Lei Complementar n. 132, de 7 de outubro de 2009. Altera dispositivos da Lei Complementar
n°80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria Pdblica da Uniao, do Distrito Federal e dos
Territdrios e prescreve normas gerais para sua organizagio nos Estados, e da Lei n°-1.060, de 5 de fevereiro
de 1950, e d4 outras providéncias.

16 ASSIS, Victor Hugo Siqueira de. Defensoria Pablica: Histérico, Afirmagio e Novas Perspectivas. Revista

da Defensoria Pdblica da Uniao, Brasilia., p. 185-209, jan/dez 2019.
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fensoria Publica no pafs. A instituicio deixava finalmente para trds
um perfil meramente individualista para adotar o solidarismo juridico.

Afirmando seu cardter vanguardista, a Lei Complementar n°
132/2009 j4 inicia, em seu artigo 1°, com a substancial alteragao da
defini¢do legal de Defensoria Publica. O texto, que seria posterior-
mente replicado pela Emenda Constitucional n® 80/2014 (alterando
o artigo 134 da Constitui¢ao Federal), conceitua a institui¢ao como
permanente, sendo expressdo e instrumento do regime democrético,
além de responsdvel pela promogio dos direitos humanos, seja no
Ambito individual ou coletivo.

[...]

Aprofundando essa légica, a Lei Complementar n° 132/2009 deu
nova feigio ao artigo 4° da Lei Complementar n® 80/1994, aper-
feicoando as atribuigoes institucionais com um aspecto menos in-
dividualista e demandista, ao trazer novas funcoes com cardter mais
inclusivo, resolutivo, educativo e soliddrio. Destacam-se, nesse con-
texto, a busca prioritdria pela solu¢io extrajudicial dos conflitos, a
educagio em direitos, o acesso aos sistemas internacionais de pro-
tegdo dos direitos humanos, a consolidagio da legitimidade para as
agoes coletivas, a participacio em conselhos de direitos e a possibili-
dade de convocacio de audiéncias publicas.

Como se v&, os novos contornos conferidos pelas legislagoes retromencionadas, por si sés,
revelam o reconhecimento da sociedade brasileira acerca da relevante missao desempe-
nhada pela Defensoria Ptblica em nosso ordenamento juridico, em prol da promogio do
bem-estar de todos e de uma sociedade livre, justa e soliddria, através da defesa, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos dos necessitados.

Ademais, a novel configuracio normativa contribuiu decisivamente para a consolidagao
da Defensoria Ptblica no cendrio politico-juridico-social brasileiro, ao destacd-la dos de-
mais Poderes constitucionais, dotando-a de autonomia funcional, administrativa e finan-
ceira, essa dltima expressa na capacidade de elaborar sua proposta orcamentdria, dentro
dos limites legais, e de gerir e aplicar os respectivos recursos.

Oportunamente, Diogo Esteves e Franklyn Silva'” asseveram:

[...] A autonomia da Defensoria Piblica deve ser compreendida
como uma decorréncia légica de sua prépria fungio constitucional.
Como “Fungio Essencial a Justi¢a”, a Defensoria Publica encontra-
se encarregada da irrenuncidvel missdo constitucional de exercer o
controle das funcées estatais, neutralizando o abuso e a arbitrarieda-
de emergentes da luta de classes. Desse modo, para que possa atuar
de maneira ativa na defesa da ordem juridica democrdtica do pals,
torna-se imprescindivel que a Defensoria Publica possua a necessé-
ria autonomia em relacio aos demais Poderes do Estado. Nao sé

17" ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Puablica. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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autonomia funcional, mas autonomia administrativa e financeira,
evitando-se pressoes indiretas e retaliacbes orcamentdrias indevidas
por parte das demais estruturas estatais, em resposta a eventual e
incdmoda atuagio dos Defensores Publicos.

Sendo assim, adotando como elemento balizador o perfil constitucional da Defensoria
Publica ora delineado - que a reconhece como instituigao permanente e essencial a fungao
jurisdicional do Estado, dotada de autonomia funcional, administrativa, e da iniciativa
de proposta orcamentdria, dentro dos limites da lei - , ¢ que passaremos a refletir sobre o
tema do presente trabalho consubstanciado na questao constitucional agitada no Recurso
Extraordindrio n. 1.140.005 RG (Tema 1002), assim delimitada: “saber se a proibigao
a0 recebimento de honordrios advocaticios pela Defensoria Pablica, quando representa
litigante vencedor em demanda ajuizada contra o ente ao qual ¢é vinculada, viola a sua
autonomia funcional, administrativa e institucional”.

2. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS DEVIDOS A DEFENSORIA PUBLI-
CA — ASPECTOS NORMATIVO E JURISPRUDENCIAL

Antes de adentrarmos na controvérsia relativa ao cabimento dos honordrios advocaticios a
Defensoria Pablica quando em litigio contra o ente federativo que a integra, de que trata
o Recurso Extraordindrio n. 1.140.005 RG (Tema 1002), afigura-se pertinente verificar
o tratamento atual conferido a matéria pelos diplomas normativos e pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores.

Vejamos. O principio da sucumbéncia, agasalhado pelo Direito Processual Civil brasi-
leiro, estabelece que a parte vencida se torna obrigada a pagar (i) as despesas processuais
antecipadas pelo vencedor (artigo 82, §2°, do CPC)'® e (i) os honordrios advocaticios
devidos a parte contrdria (artigo 85 do CPC)".

Em se tratando de beneficidrio da justica gratuita, sendo este vencido na lide, serd con-
denado ao pagamento das custas processuais e honordrios advocaticios, sendo certo que a
exigibilidade da obriga¢do se torna suspensa no prazo legal de cinco anos, nos termos do
artigo 98, §52° e 3°%° do Cédigo de Processo Civil.

De outro giro, sagrando-se vencedor o beneficidrio da justica gratuita, a parte contréria

'8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 82 [...] §2. A sentenca

condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou. .

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 85. A sentenga
condenard o vencido a pagar honordrios ao advogado do vencedor.

2 BRASIL. Lein.® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 98 [...] §2° A concessio
de gratuidade nao afasta a responsabilidade do beneficidrio pelas despesas processuais e pelos honordrios
advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia. §3° Vencido o beneficidrio, as obrigagoes decorrentes de sua
sucumbéncia ficario sob condigio suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos 5
(cinco) anos subsequentes ao trinsito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou
de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessio de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacoes do beneficidrio. .
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serd também condenada ao pagamento das despesas processuais e honordrios advocati-
cios ao prestador da assisténcia gratuita, conforme entendimento sedimentado na Simu-
la 450/STF*': “Sao devidos honordrios de advogado sempre que vencedor o beneficidrio
de justica gratuita”.

Estando a parte assistida pela Defensoria Puablica, estabelece o artigo 4°, inciso XXI,
da Lei Complementar n. 80/1994*, com a redagio dada pela Lei Complementar n.
132/2009, que caberd a prépria Instituicdo executar e receber as verbas sucumbenciais
decorrentes de sua atuagao, inclusive quando devida por quaisquer entes piblicos, as
quais serdo recolhidas em favor de fundos préprios. Por oportuno, confira-se o exato teor
do dispositivo citado, verbis:

Art. 4o [...]

XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua
atuacio, inclusive quando devidas por quaisquer entes piblicos,
destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Pablica e destinados,
exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Publica e a capaci-
tago profissional de seus membros e servidores (grifo nosso).

Desse modo, ndo pairando dividas acerca da legitimidade da Defensoria Publica para liti-
gar contra as pessoas juridicas de direito publico, nos termos prescritos pelo pardgrafo 20
do artigo 4° da Lei Complementar 80/1994%, o recebimento dos honordrios advocaticios
respectivos seria mero consectdrio legal, especialmente a partir da Lei Complementar n.

132/20009.
Todavia, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica albergou entendimento diverso.

A pesquisa jurisprudencial no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica revela que,
desde julgados mais remotos, a exemplo do Recurso Especial n. 541.440/RS, Rel. Min.
José Delgado, D] 20/10/2003, o entendimento da Corte se voltou contra o pagamento da
verba honordria advocaticia nas demandas patrocinadas pela Defensoria Piblica em que a
parte vencida fosse o ente piblico ao qual ela estivesse vinculada.

Isso porque, de acordo os fundamentos que embasam essa construcio pretoriana, haven-
do litigio entre pessoas vinculadas & mesma fazenda publica e sendo a Defensoria Publica
“mero 6rgao estadual”, sem personalidade juridica e capacidade processual, ao fim e ao
cabo, o pagamento da verba honordria se destinaria, na verdade, ao préprio ente federado,
eis que caracterizada estaria a confusio patrimonial entre credor e devedor. Nesse sentido,

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 450. Sao devidos honordrios de advogado sempre que
vencedor o beneficidrio de justica gratuita. Sessdo Plendria de 01/10/1964.

22 BRASIL. Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994 (Organiza a Defensoria Publica da Uniao,
do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagio nos Estados, e dd outras
providéncias).

% BRASIL. Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994 (Organiza a Defensoria Publica da Uniao,
do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizagio nos Estados, e dd outras
providéncias). Art.4° Sao fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] § 20 As funcoes
institucionais da Defensoria Pablica serao exercidas inclusive contra as Pessoas Juridicas de Direito Publico.
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explicita a ementa do mencionado Recurso Especial n. 541.440/RS, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. DEFENSORIA PUBLICA REPRESEN-
TANDO LITIGANTE VENCEDOR EM DEMANDA CON-
TRA O ESTADO. PAGAMENTO DE HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO ENTRE
CREDOR E DEVEDOR. DEFENSORIA. ORGAO ESTATAL.
PRECEDENTES.

1. A Defensoria Publica é érgao do Estado, por isso que nao pode
recolher honordrios sucumbenciais decorrentes de condenacio con-
tra a fazenda em causa patrocinada por Defensor Pablico. Confusio.
Aplicagao do art. 1.049 do Cédigo Civil. (REsp n° 469662/RS, 12
Turma, DJ de 23/06/2003, Rel. Min. LUIZ FUX)

2. Os honordrios de advogado nas acoes patrocinadas pela Defenso-
ria Piblica destinam-se ao préprio Estado. O fato de haver um fun-
do orcamentdrio com finalidade especifica (criado pela Lei Estadual
do RS n° 10.298/94) é matéria contdbil-financeira que nio altera a
situagdo juridica de ser o credor dessa verba a Fazenda Estadual e nao
a parte ou a prépria Defensoria, j& que esta ndo detém personalidade
juridica, sendo érgao do Estado.

3. O destino do produto das receitas do Estado, decorrentes de su-
cumbéncia nos processos em que seja parte, ¢ irrelevante na relagio
juridica que trave com terceiros.

4. A Defensoria Publica é mero, ndo menos importantissimo, érgiao
estadual, no entanto, sem personalidade juridica e sem capacidade
processual, denotando-se a impossibilidade juridica de acolhimento
do pedido da concessio da verba honordria advocaticia, por se visu-
alizar a confusio entre credor e devedor.

5. Recurso provido.*

Posteriormente, em 3/6/2009, foi submetido a apreciagio da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica o Recurso Especial n. 1.108.013/R], sob o rito dos Recursos Repetitivos
(artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973), para dirimir a seguinte controvérsia:

“existéncia ou nao de confusio entre credor e devedor, no que se
refere ao recebimento de honordrios advocaticios sucumbenciais em
demanda patrocinada por Defensor Publico Estadual contra Mu-
nicipio, a luz do art. 381 do Cédigo Civil (art. 1.049 do diploma
anterior), dispositivo legal que se encontra assim redigido: Art. 381.
Extingue-se a obriga¢do, desde que na mesma pessoa se confundam
as qualidades de credor e devedor.”

Do referido julgamento, duas teses restaram firmadas. A primeira (Tema 129) reconhe-
ceu A Defensoria Puablica o direito ao recebimento dos honordrios advocaticios quando a

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (REsp) 541.440/RS, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/09/2003, D] 20/10/2003, p. 235.
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atuacio se dd em face de ente federativo diverso do qual é parte integrante.

Portanto, quando a Defensoria Publica Estadual atua contra Municipio ou a Defensoria
Publica da Unido litiga contra Estado membro, por exemplo, ¢ cabivel a condenagao ao
pagamento de honordrios advocaticios, porque, nessas hipdteses, inexistindo qualquer
vinculagio entre as partes, nao hd que se falar em confusio entre credor e devedor.

A segunda tese (Tema 128), a contrario sensu, firmou-se no sentido de que nio sio de-
vidos honordrios advocaticios quando a Defensoria Ptblica atua contra a pessoa juridica
de direito publico a qual pertenca, em razio da confusio que surge entre credor e devedor,
consoante explicitam os fundamentos exarados no voto condutor da lavra da Ministra
Relatora Eliana Calmon®, verbis:

[...] O texto constitucional é intuitivo quanto 2 existéncia de Defen-
soria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios, além
da dos Estados, constituindo, sob a ética do Direito Administrativo,
oérgios desses entes da Federacio.

Assim, na relagio juridica processual contra o poder publico ou por
ele iniciada, em que um dos pélos se encontra um juridicamente ne-
cessitado, surge o cendrio propicio ao aparecimento da confusio, no
que toca aos honordrios advocaticios, a depender da sucumbéncia.

Sagrando-se vitorioso o necessitado assistido pela Defensoria Pua-
blica, hd que se averiguar se o derrotado porventura nao ¢ o ente
publico da qual ela ¢ parte, pois configurada essa situagio, ¢ indiscu-
tivel que o credor dos honordrios advocaticios serd em tltima andlise
também o devedor.

Nessa esteira, a orientacio pretoriana foi se firmando a ponto de, em 3/3/2010, portanto
ap6s a redagdo dada pela Lei Complementar n. 132/2009 a Lei Complementar 80/94, a
Corte Superior de Justica editar o verbete sumular 421%, cujo teor reza: “Os honorérios
advocaticios nio sio devidos a Defensoria Piblica quando ela atua contra a pessoa juridi-
ca de direito publico a qual pertenga.”

Acrescente-se que, em 16/02/2011, ao julgar o Recurso Especial n. 1.199.715/RJ%, sob
o rito dos recursos repetitivos, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a ampliou
o alcance da Sumula 421/ST] para nela incluir a Administragao Indireta detentora de
personalidade juridica de direito publico.

»  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (REsp) 1108013/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/06/2009, DJe 22/06/2009.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 421. Os honordrios advocaticios nio sio devidos

a Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca. Corte
Especial, julgado em 03/0382010, DJe 11/03/2010. .

? Na hipétese versada no Recurso Especial n. 1.199.715/R], reconheceu-se haver confusio entre a

Defensoria Ptblica fluminense e a RIOPREVIDENCIA (Fundo Unico de Previdéncia Social do Estado
do Rio de janeiro), Autarquia Previdencidria Estadual, em razio de os recursos publicos envolvidos serem
oriundos do Estado do Rio de Janeiro.
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Evidencia-se, pois, que a jurisprudéncia consolidada no Superior Tribunal de Justiga ado-
ta o instituto da confusio como fundamento precipuo para determinar o cabimento ou
nao dos honordrios advocaticios.

A confusio, vale relembrar, ocorre quando uma tnica pessoa retine as qualidades de cre-
dor e devedor, ocasionando a extin¢io da obrigacio e encontra previsio no artigo 381 do
Cédigo Civil®®, verbis: “Extingue-se a obrigagdo, desde que na mesma pessoa se confun-
dam as qualidades de credor e devedor”.

Carlos Roberto Gongalves® apresenta o seguinte conceito de confusio, verbis:

[...] A obrigagido pressupde a existéncia de dois sujeitos: o ativo e o
passivo. Credor e devedor devem ser pessoas diferentes. Se essas duas
qualidades, por alguma circunstncia, encontrarem-se em uma s6 pes-
soa, extingue-se a obrigacdo, porque ninguém pode ser juridicamente
obrigado para consigo mesmo ou propor demanda contra si préprio.

Em sintese, de acordo com a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justi-
¢a, hd confusio na hipétese de a Fazenda Publica ser condenada ao recolhimento dos
honordrios em favor da Defensoria Publica que lhe integra, pois, sendo o orgamento da
Defensoria Pablica oriundo desse mesmo cofre publico, o valor a ser pago reverteria para
a propria Fazenda.

Vale dizer, o fato de o orcamento da Defensoria Pablica estar diretamente atrelado ao do
ente federativo cuja estrutura integra ¢ o que ensejaria a confusio e obstaria o pagamento
dos honordrios advocaticios.

Tal é o entendimento que prevalece atualmente na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, tal como explicitado no Recurso Especial n. 1786939/AM™.

De outro giro, no 4mbito do Supremo Tribunal Federal, a controvérsia concernente a
possibilidade de recebimento de honordrios advocaticios pela Defensoria Pablica em de-
mandas ajuizadas contra o préprio Estado ao qual o referido 6rgao estd vinculado foi
submetida a aprecia¢do do Tribunal Pleno, pela primeira vez, em 6/11/2008, nos autos
do Recurso Extraordindrio n. 592.730-0/RS?'.

Naquela ocasido, concluiu-se pela auséncia de repercussao geral da matéria, ao funda-
mento de que a questio estaria circunscrita 2 “defini¢io acerca da titularidade, no ambito

*  BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
»  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 2: Teoria Geral das Obrigacdes, 2019.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (REsp) 1786939/AM, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/03/2019, DJe 30/05/2019.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral em Recurso Extraordinério (RE) 592730 RG,
Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, julgado em 06/11/2008, DJe-222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC
21-11-2008 EMENT VOL-02342-21 PP-04192. r/paginadorpub/paginador..
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estadual, dos recursos publicos disputados™?.

O entendimento exarado no Recurso Extraordindrio n. 592.730-0/RS aliado a aprovagao
da Simula 421 pelo Superior Tribunal de Justica, que tem o condao de obstar a subida
de novos Recursos Extraordindrios, tornaram-se fortes empecilhos a reapreciagao do tema
pela Corte Suprema, tal como asseverado pelo Ministro Roberto Barroso, no respectivo

voto proferido nos autos do RE 1.140.005 RG*.

Surpreendentemente, dissentindo da prépria orientagao pretoriana, o Plendrio do Supre-
mo Tribunal Federal, em 9/8/2017, ao julgar o Agravo Regimental na A¢io Resciséria n.
1.937%4, admitiu a possibilidade de a Unido ser condenada a pagar verbas sucumbenciais
a Defensoria Pablica, com base nos fundamentos exarados no voto condutor da lavra do
Ministro Relator Gilmar Mendes®, verbis:

[...] apdés as Emendas Constitucionais 45/2004, 74/2013 e
80/2014, houve mudanga da legislacio correlata & Defensoria Pd-
blica da Uniao, permitindo a condenagio da Unido em honordrios
advocaticios em demandas patrocinadas por aquela institui¢ao de
ambito federal, diante de sua autonomia funcional, administrativa e
or¢amentdria, cuja constitucionalidade foi reconhecida na ADI 5296
MC, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, Dje 11.11.2016.

Esse julgamento promoveu verdadeira reviravolta no cendrio juridico, a ponto de a pré-
pria Corte Suprema admitir a possibilidade de reconsiderar o posicionamento até en-
tao adotado e concluir pela necessidade de revisitar o entendimento esposado no RE
592.730, mediante o reconhecimento da repercussao geral da matéria, nos autos do RE
1.140.005 RG, cujo acérdio, julgado em 3/8/2018, encontra-se assim ementado, verbis:

Direito Constitucional. Recurso Extraordindrio. Pagamento de ho-
nordrios & Defensoria Publica que litiga contra o ente publico ao
qual se vincula. Presenca de repercussao geral.

1. A decisdo recorrida excluiu a condenagio da Unido ao pagamento
de honordrios advocaticios & Defensoria Pablica da Uniso.

2. A possibilidade de se condenar ente federativo a pagar honordrios
advocaticios & Defensoria Publica que o integra teve a repercussio
geral negada no RE 592.730, Rel. Min. Menezes Direito, paradigma
do tema n° 134.

32 Jbid.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral em Recurso Extraordindrio (RE) 1140005
RG, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 03/08/2018, PROCESSO ELETRONICO D]Je-
162 DIVULG 09-08-2018 PUBLIC 10-08-2018.

*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na agio Resciséria. AR 1937 AgR, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-175
DIVULG 08-08-2017 PUBLIC 09-08-2017.

3 Idem
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3. As Emendas Constitucionais n® 74/2013 e n° 80/2014, que as-
seguraram autonomia administrativa &s Defensorias Puablicas, repre-
sentaram alteracdo relevante do quadro normativo, o que justifica a
rediscussao da questao.

4. Constitui questao constitucional relevante definir se os entes fede-
rativos devem pagar honordrios advocaticios as Defensorias Publicas
que os integram.

5. Repercussio geral reconhecida.®

De acordo com o voto condutor da lavra do Ministro Roberto Barroso, proferido no
referido RE 1.140.005 RG, a mudanga de entendimento jurisprudencial no 4mbito do
Supremo Tribunal Federal, representada pelo julgamento da Agao Resciséria n. 1.937, so-
mada ao advento das Emendas Constitucionais 45/2004, 74/2013 e 80/2014 — que, alte-
rando o artigo 134 da Constitui¢ao Federal, reforcou o papel institucional da Defensoria
Publica, bem como assegurou sua autonomia funcional, administrativa e orcamentdria -,
aliada, ainda, ao fato de a maioria das Defensorias Publicas enfrentar problemas de estru-
turagio de seus érgaos, que poderiam ser atenuados com o recebimento de honoridrios,
constituiram fundamentos suficientes para que, nessa nova conjuntura, fosse reconhecida
a repercussio geral da matéria.

Eis, portanto, em linhas singelas, o contexto atual a nortear as reflexdes acerca da possibi-
lidade de pagamento de honordrios advocaticios a Defensoria Ptblica quando em litigio
contra o ente publico a que pertence.

Diante do cendrio retrodelineado, consideramos ser grande a possibilidade de a contro-
vérsia em apreco ganhar novo desfecho, de modo a prevalecer o entendimento favordvel
ao pagamento de honordrios advocaticios a Defensoria Pablica, quando litiga contra qual-
quer ente publico, indiscriminadamente, em razao dos argumentos a seguir delineados.

3. DA ADMISSIBILIDADE DO PAGAMENTO DE HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS A DEFENSORIA PUBLICA QUANDO LITIGA CONTRA O ENTE AO
QUAL E VINCULADA

A possibilidade de a Defensoria Publica receber honordrios advocaticios quando litiga
contra o ente ao qual é vinculada encontra o devido amparo normativo-jurisprudencial.

Conforme mencionamos, por for¢ca das Emendas Constitucionais n°s. 45/04, 75/13 e
80/14 e da Lei Complementar 132/2009, a Defensoria Pablica desfruta, hoje, de elevado
grau de autonomia e de relevantes prerrogativas institucionais, a ponto de nio mais ser
possivel atribuir-lhe a condi¢io de “mero érgao estadual”, tal como asseverado pela juris-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio (RF:) 1140005 RG, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, julgado em 03/08/2018, PROCESSO ELETRONICO D]Je-162 DIVULG 09-08-
2018 PUBLIC 10-08-2018.
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prudéncia que supedaneou a edigao da Stimula 421/STJ%.

Alids, a concepgio atual da Defensoria Publica, como 6rgao autdnomo e essencial para o
funcionamento da Justica, nio deflui estritamente do aspecto normativo, pois tdo impor-
tante quanto a ampliacio legislativa retromencionada vem sendo o papel desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em prol do fortaleci-
mento e consolidagio dessa Instituicio.

Nessa linha, calha mencionar, ilustrativamente, ter o Supremo Tribunal Federal declarado
a inconstitucionalidade de lei estadual que atribui ao chefe do Poder Executivo estadual
competéncias administrativas no 4mbito da Defensoria Publica (ADI 5286)%; de normas
estaduais que vinculem a Defensoria Publica a Secretaria de Estado (ADI 3965)%; de Lei
de Diretrizes Or¢amentdrias que seja concebida sem a participagio da Defensoria Publica
para elaborar as respectivas propostas orcamentdrias (ADI 5381)%; de reducao unilateral
pelo Poder Executivo de proposta orcamentdria da Defensoria Pablica elaborada de acor-
do com a LDO (ADI 5287)%, ¢, ainda, reafirmado o dever do Poder Executivo de efetuar
os repasses de duodécimo na forma do art. 168 da CF/88(ADPF 339)%, dentre outros
julgados correlatos.

De outro giro, no tocante & ampliacio da atuagio institucional, apenas para exemplifi-
car, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 5°, II, da Lei n°
7.347/85, com redagao dada pela Lei n® 11.448/07, reconhecendo legitimidade a De-
fensoria Pablica para propor acio civil ptblica em defesa de direitos difusos, coletivos, e

individuais homogéneos(ADI 3943)*.

O Superior Tribunal de Justiga, por seu turno, ao interpretar os requisitos legais para a
atuagio coletiva da Defensoria Publica, “encampa exegese ampliativa da condigao juridica
de ‘necessitado’, de modo a possibilitar sua atuagio em relacio aos necessitados juridicos

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (REsp) 604.977/RS, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2004, DJ 03/05/2004, p. 123.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstituciona.lidac!e (ADI) 5286, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-159 DIVULG
29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstituciqnalidade (ADI) 3965, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-065
DIVULG 29-03-2012 PUBLIC 30-03-2012 REVJMG v. 63, n. 200, 2012, p. 351-355).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5381 MC-
Ref, Reliltor(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-256 DIVULG 30-11-2016 PUBLIC 01-12-2016.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de InconstitucionalidadAe (ADI) 5287, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-194 DIVULG
09-09-2016 PUBLIC 12-09-2016.

“  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
339, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016.

a BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ?943, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154
DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015.
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em geral, ndo apenas dos hipossuficientes sob o aspecto econémico™*. E mais, ressalta
que a interpretagdo dos arts. 134 e 5°, LXXXIV, da CE deve ser ampla e abstrata, ‘bastan-
do que possa haver a existéncia de um grupo de hipossuficientes, independentemente de
alcancar de forma indireta e eventual outros grupos mais favorecidos economicamente™.

Sendo assim, sem maiores delongas e para se evitar o desvio do tema em anilise, ¢ fato ter
as ultimas décadas testemunhado, nos aspectos normativo e jurisprudencial, a ampliagao
do mister exercido pela Defensoria Publica, reconhecendo, outrossim, sua relevincia para
a prote¢do do regime democrdtico e para a promogio dos direitos humanos e dos direitos
individuais e coletivos.

Nesse contexto em que o Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de
‘medidas que resultem em subordinagio da Defensoria Ptblica ao Poder Executivo, por
implicarem violagao da autonomia funcional e administrativa da instituigao”(ADPF 307
MC)¥, a0 mesmo tempo em que reconhece que “a autonomia administrativa e financeira
da Defensoria Pablica qualifica-se como preceito fundamental ”(ADPF 307 MC)*, é que
se evidencia a insustentabilidade do entendimento expresso no verbete sumular 421/ST]
ante o atual regramento constitucional pertinente a Defensoria Publica.

Alids, cumpre abrir um paréntese para destacar que a Simula 421/ST]J, apesar de ter sido
editada em 3/3/2010 e publicada em 11/3/2010, reflete entendimento jurisprudencial
firmado antes do advento da Lei Complementar 132/2009%, que entrou em vigor em 7
de outubro de 2009. Ou seja, o fundamento sumular ¢ baseado em precedentes anterio-
res” a novel legislagao.

4  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaragio no Recurso

Especial (Aglnt nos EDcl no REsp) 1529933/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 20/05/2019, DJe 22/05/2019.

45

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial (EREsp)
1192577/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/10/2015, DJe 13/11/2015.

“  BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Recurso Especial (Aglnt no REsp )1418091/
SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/09/2019, DJe
12/09/2019.

47

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 307MC, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2013, PROCESSO
ELETRONICO Dje-060 DIVULG 26-03-2014 PUBLIC 27-03-2014.

S Idem.

% A partir da Lei Complementar 132/09, os honordrios de sucumbéncia sio devidos 4 Defensoria Piblica,

e nao a pessoa juridica de direito publico a qual ela pertence (Unido, Distrito Federal e Estados), como
antes acontecia, consoante art. 4°, XXI: Art. 4° - Sao fungées institucionais da Defensoria Publica, dentre
outras: [...] XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuacio, inclusive quando
devidas por quaisquer entes publicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Piblica e destinados,
exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Publica e & capacitagio profissional de seus membros e
servidores.

% De acordo com a pesquisa realizada no sitio eletronico do Superior Tribunal de Justi¢a <scon.stj.jus.br/
SCON/pesquisar.jsp>, o Enunciado da Stmula 421 apoiou-se, dentre outros, nos seguintes precedentes: REsp
1108013/R], decisdo: 03/06/2009, DJe 22/06/2009; AgRg no REsp 1084534/MG, Decisao: 18/12/2008,
DJe 12/02/2009; AgRg no Resp 1054873/RS, Decisao 11/11/2008, DJe 15/12/2008; REsp 740568/RS,
Decisao 16/10/2008, DJe 10/11/2008.
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Destarte, por razdes dbvias, os acérdios que supedanearam a edi¢ao da Simula 421/ST7,
todos anteriores a 2008, nio consideraram o alcance que a jurisprudéncia superveniente
dos Tribunais Superiores conferiram a Institui¢do, bem como as alteragdes legislativas
posteriores, especialmente a Lei Complementar 132/2009, que estabeleceu o pagamento
dos honoririos de sucumbéncia 4 Defensoria Publica, e nao a pessoa juridica de direito
publico a qual ela pertence.

Por conseguinte, ¢ nitido o descompasso entre a jurisprudéncia derivada da Simula 421/
STJ, que ainda hoje prevalece no Superior Tribunal de Justica, e o cendrio normativo-ju-
risprudencial retrodelineado, de modo a recomendar a superacio deste preceito sumular.

Mas nio ¢ s6. O fundamento basilar da Simula 421/ST] para obstar o pagamento da
verba honordria na hipétese em andlise, qual seja, a confusio patrimonial, prevista no
art. 381 do Cédigo Civil, nao se coaduna com o status constitucional ora desfrutado pela
Defensoria Pablica e, principalmente, niao configura a solu¢io adequada para resolver
especifica questdo relativa a orcamento publico.

Vejamos. Em razio das Emendas Constitucionais n.s 45/2004 e 74/2013, que conferi-
ram as Defensorias Ptblicas a iniciativa prépria para a elaboracio das respectivas propos-
tas orgamentdrias, observados os limites legais, e da reda¢do atual da Lei Complementar
80/1994°!, a Defensoria Publica possui, atualmente, a mesma autonomia orcamentdria
desfrutada pelo Ministério Publico (artigo 127, §§ 2° a 6°, da CRFB>?) e pelo Poder
Judicidrio (artigo 99, §1°, da CRFB>®), conforme explicitado pelo Ministro Roberto Bar-
roso’*, no respectivo voto condutor proferido nos autos da ADI 5381 MC, verbis:

[...] 16. O art. 134, § 20, da Constituicio Federal também estabe-
lece que a proposta de orgamento da Defensoria Publica deve ser
elaborada dentro dos limites estipulados na Lei de Diretrizes Orca-
mentdrias. Se, entdo, a participagdo dos tribunais na fixagao dos limi-
tes aos seus orcamentos decorre da sua prépria autonomia financeira,

' BRASIL. Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Pablica da Uniao,
do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagio nos Estados, e dd outras
providéncias.

2. BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art.
127 [...] § 2° Ao Ministério Pdblico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagao e extingao de seus cargos
e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispord sobre sua organizagao e funcionamento. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998); § 3° O Ministério Publico elaborard sua proposta
orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias [...] (incluido pela Emenda

Constitucional n. 45, de 2004).

3 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 99.
Ao Poder Judicidrio ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira. §1° Os tribunais elaborario suas
propostas orcamentdrias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes oramentdrias.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5381 MC -
Ref, Relgtor(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-256 DIVULG 30-11-2016 PUBLIC 01-12-2016.
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nao hd razio para nio reconhecer também a Defensoria Pablica o
direito de estipular, conjuntamente com os demais Poderes, os limi-
tes para a proposta de seu préprio or¢amento na Lei de Diretrizes
Orcamentdrias. Isto porque o constituinte reconheceu também as
Defensorias Publicas a mesma autonomia financeira conferida
aos demais Poderes e ao Ministério Puablico, assim como a prer-
rogativa de propor seu préprio or¢camento.

17. Essa equiparagao entre a Defensoria Publica e os demais po-
deres no que diz respeito ao processo legislativo das leis orcamen-
tdrias tem sido refor¢ada pelo constituinte reformador. E o que
se depreende dos arts. 166, § 14, I [5], e 168 [6] da Constitui¢ao
Federal, adicionados, respectivamente, pelas Emendas Constitu-
cionais n° 85/2015 e 45/2004.

18. Embora o art. 134, § 2°, determine a subordinagio da prerroga-
tiva conferida a Defensoria Publica de propor seu préprio orgamento
ao art. 99, § 2° [7], parece fora de ddvida que se trata de um erro
material. A remissdo correta, como coroldrio da prépria autonomia
financeira, é a0 § 1° do art. 99.

19. Com efeito, a fixacio de limite para a proposta de or¢amento
a ser enviada pela Defensoria Publica, na Lei de Diretrizes Or-
camentdrias, ndo poderia ser feita sem participagao desse 6rgao
autdénomo, conjuntamente com os demais Poderes, como exi-
gido, por extensao, pelo art. 99, § 1°, da Constituigio Federal.
(Grifou-se)

Lembrando que autonomia or¢amentdria, segundo Kiyoshi Harada™:

[...] significa que determinado rgao, com ou sem personalidade ju-
ridica prépria, foi contemplado pela lei orcamentdria anual com do-
tagdo prépria, fixando o montante das despesas autorizadas, no caso
do Judicidrio e do Ministério Publico, por propostas suas. Autono-
mia or¢amentdria quer dizer que um determinado érgao constitui-se
em uma unidade or¢amentdria, podendo utilizar-se das verbas com
que foi contemplada, mediante observincia dos rigidos principios
orcamentdrios e 2 medida de disponibilidade financeira do Tesouro.

Sendo assim, no processo de elaboragio da proposta orgamentéria global, a Defensoria
Publica, tal como o Poder Judicidrio e o Ministério Pablico, detém iniciativa exclusiva de
delimitar os recursos necessdrios para atender as proprias despesas, contando, assim, com
a previsio de dotagio orcamentdria especifica.

Essa prerrogativa configura pedra angular da autonomia dessas Institui¢coes e da indepen-
déncia de seus membros, como bem explicita Hugo Nigro Mazzilli*®, verbis:

55

56

168

[...] Autonomia financeira ¢ a capacidade de elaboragio da proposta

HARADA, Kiyoshi. Autonomia or¢amentdria. .
MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do promotor de justiga,1991.
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orgamentdria e de gestdo e aplicagao dos recursos destinados a prover
as atividades e servios do 6rgao titular da dotagdo. Essa autonomia
pressupde a existéncia de dotagoes que possam ser livremente admi-
nistradas, aplicadas e remanejadas pela unidade or¢amentdria a que
foram destinadas. Tal autonomia ¢ inerente aos drgaos funcional-
mente independentes, como sio o Ministério Publico e os Tribunais
de Contas, os quais nao poderiam realizar plenamente as suas fun-
coes se ficassem na dependéncia financeira de outro drgio controla-
dor de suas dotacoes orcamentdrias”.

Ora, dotagio orcamentdria todas as unidades de despesas tém. O
Ministério Pablico, entretanto, mais do que isso, por forca da atual
Constitui¢ao, elaborard sua proposta orcamentaria dentro dos limi-
tes estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias (CR, arts. 127, §
30, e 84, XXIII), recebendo, em duodécimos, os recursos correspon-
dentes as dotagdes orcamentdrias, inclusive créditos suplementares e

especiais (CR, art. 168).

Esta tltima garantia é complemento necessdrio da autonomia e da
independéncia funcional. Como anotou, com razao, Eurico de An-
drade Azevedo, no parecer acima citado, “é evidente, porém, que essa
independéncia funcional —vdlida tanto para os seus membros como
para a institui¢do como um todo, é incompativel com interferéncias
externas, submissées burocréticas e supervisdes organicas — sé po-
derd ser exercida eficazmente, s6 serd verdadeira e efetiva se estiver
acompanhada de autonomia administrativa e financeira”.

Uma vez elaboradas as respectivas propostas orcamentdrias, caberd, com exclusividade, ao
Poder Executivo, aglutind-las e encaminhd-las & apreciacio do Legislativo, sem, no entan-
to, exercer qualquer juizo de valoragio sobre as mesmas.

Isso porque, caso fosse permitido ao Poder Executivo alterar as propostas encaminhadas
pelos demais Poderes e Orgéos, a autonomia financeira destes restaria anulada, pois, ao
fazer prevalecer sua vontade sobre os demais, o Executivo poderia reduzir as receitas pro-
jetadas como necessdrias, a ponto de comprometer as respectivas atividades finalisticas.

Nio sem razio, nos autos da ADI 5287, o Supremo Tribunal Federal coibiu a alteragio
unilateral pelo chefe do Poder Executivo nas propostas orcamentdrias apresentadas pela
Defensoria Pablica em conformidade com a LDO e demais dispositivos constitucionais,
por considerar que tal prdtica configuraria verdadeira violagao a separagio dos Poderes.
Confira-se o excerto do respectivo voto condutor da lavra do Ministro Luiz Fux”’, wverbis:

[...] Porquanto, diante da prerrogativa disposta no §2°¢ do art. 134
da CRFB/88, nio cabe ao chefe do Poder Executivo, se atendida pela
instituigio elaboradora da proposta a dupla de requisitos constitucio-
nais mencionada, realizar qualquer juizo de valor sobre o montante ou
o impacto financeiro da proposta apresentada. Cabe-lhe tio somente

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalida(!e (ADI) 5287, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-194 DIVULG
09-09-2016 PUBLIC 12-09-2016.
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consolidar as propostas encaminhadas por essas instituigoes autdno-
mas e encaminhar a proposta unificada ao 6rgao legislativo correspon-
dente, sem introduzir nela quaisquer redugoes ou modificagées.

Observe-se que a alteracio unilateral pelo chefe do Poder Executivo
nas propostas orcamentdrias apresentadas pela Defensoria Pablica
em conformidade com a LDO e com as disposigoes constitucionais
sobre a matéria significaria niao apenas uma violagio 4 autonomia
constitucional atribuida 2 referida institui¢io, mas também a pro-
pria cldusula da separacio dos Poderes. Isto porque, superada a fase
de iniciativa — atribuida, como j4 dito, ao chefe do Poder Executivo
— a apreciacio das leis orcamentdrias deve se dar perante o 6rgio
legislativo correspondente, ao qual caberd deliberar sobre a proposta
apresentada, fazendo-lhe as modificagdes que julgar necessdrias.

Resta, portanto, incontorndvel o fato de a Defensoria Pablica possuir autonomia orga-
mentdria nos mesmos moldes conferidos ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico, e,
por conseguinte, deter orgamento préprio destacado do orgamento fazenddrio, consoante

explicita Emerson Garcia®®, verbis:

[...] Dotagao orcamentdria, por evidente, maltiplos 6rgios e insti-
tuigoes possuem. Todo feixe de competéncias existente em um ente
estatal, regra geral, necessita de recursos financeiros para bem desem-
penhar o seu mister. Os Departamentos Penitencidrios, os Departa-
mentos de Conservagio de Estradas, as multiplas Secretarias, enfim,
todos os érgaos do Poder Executivo sio contemplados com dotagoes
orcamentdrias. Aqui comeca e termina a similitude com o Ministério
Publico e com os demais Poderes. A justificativa, por sua vez, é tio
simples quanto a conclusio que dela resulta: as dotacoes dos referi-
dos 6rgaos derivam de proposta orcamentéria elaborada pelo Poder
Executivo e sdo por ele geridas, sendo comum a existéncia de autori-
zagio legislativa especifica para o remanejamento de tais dotagoes de
um 4rgao para outro, sempre ao alvedrio do governante.

As dotagoes orcamentdrias do Ministério Publico e dos demais Pode-
res, ao revés, resultam de proposta orcamentdria por eles elaborada e
somente eles, por seus respectivos Chefes, podem movimentd-las, o
que ¢ consequéncia direta de sua autonomia financeira.

Do contexto acima destacado, em que a Defensoria Publica é contemplada com dotagao
or¢amentdria prépria e livre de intervencio do Poder Executivo, tanto no processo de
elaboragio, quanto na execugio dos gastos, eis que s6 a ela cabe geri-los de acordo com
seus interesses e conveniéncias, extraem-se fundamentos suficientes para derrogar a regra
invocada pela Simula 421/STJ, segundo a qual se extingue a obrigagio em decorréncia

de confusio patrimonial.

E nesse ponto, precisamente, reside o grave equivoco incorrido pela Simula 421/STJ,

58
Saraiva, 2017.
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qual seja, conferir uma leitura privatista a um problema de or¢amento publico, de natu-
reza politico-administrativa, para soluciond-lo por meio da confusao.

Conforme mencionamos, a confusao patrimonial é um instituto do Direito Privado, pre-
visto no artigo 381 do Cédigo Civil, cuja defini¢io foi, recentemente, introduzida em
nosso ordenamento juridico através do pardgrafo 2° do artigo 50 do Cédigo Civil, com a
redacio dada pela Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 20197, verbis:

Art. 50. [...]

§ 2° Entende-se por confusao patrimonial a auséncia de separagao
de fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacoes do sécio
ou do administrador ou vice-versa;

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contrapres-
tagoes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
(Grifo nosso).

A confusio patrimonial guarda pertinéncia com as relacoes de natureza consumerista,
trabalhista, civilista, comercial, ganhando, outrossim, especial destaque na doutrina da
desconsideracio da personalidade juridica, nos termos do artigo 50 do Cédigo Civil
suso mencionado.

Por essa razdo, revela-se manifestamente indevida a transposicio do instituto civilista da
confusio patrimonial para a solucio de controvérsia especifica do Direito Publico, qual
seja, o orgamento publico, que por ser um ato politico-administrativo, a espelhar as prio-
ridades eleitas pelo Estado na consecugio de seus fins, e possuir normas préprias, inclusive
de envergadura constitucional, nio pode, a toda evidéncia, ser equiparado a um conflito
de negécio celebrado entre pessoas privadas.

Acerca da particularidade do orcamento publico, Luis Roberto Barroso ¢ Eduardo Men-
donga® assinalam, verbis:

[...] E inequivoco que a atividade financeira do Estado deve ser mi-
nimamente racional e sujeita a controle juridico e social. Em outras
palavras, ninguém defenderd que a arrecadacio deva ser aleatéria e
que os recursos devam ser empregados sem um planejamento que
permita equacionar as possibilidades de investimento e as necessi-
dades sociais.

[...]

> BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracio de Direitos de Liberdade
Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis n°s 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil) [...] e d4 outras providéncia.

6 BARROSO, Luis Roberto; MENDONCA, Eduardo. O sistema constitucional orcamentdrio. In:
MARTINS, I. G. D. S.; NASCIMENTO, C. V. D.; MENDES, G. F. Tratado de direito financeiro. , 2013.
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Com efeito, atores politicos do Poder Executivo, legisladores, juizes
e servidores publicos exercem diferentes graus de influéncia sobre o
conjunto das finangas estatais, obedecem a limites préprios a cada
dominio, estabelecem relacdes diferentes com a opinido publica e
dispéem de uma quantidade varidvel de informacoes sobre a reali-
dade material. Apesar disso, todos eles interferem nas decisdes or-
camentdrias concretas, em diferentes niveis. Ao contrdrio de um
orgamento doméstico ou empresarial, que pode seguir uma légica
relativamente linear, as financas publicas estdo sujeitas a interferén-
cias vindas de multiplas dire¢oes. Isso torna impossivel, em termos
préticos, a obtencio de uma coordenacio perfeita entre os diferentes
centros decisérios, mas nao desobriga os aplicadores de buscarem a
mdxima racionalidade possivel.

O sistema constitucional das financas deve ser interpretado e con-
cretizado a partir desse conjunto de ideias. Cabe ao orcamento servir
de base para a realizacio das escolhas democriticas relacionadas a
alocacao dos recursos.

Sendo assim, a controvérsia especifica envolvendo or¢amento publico, deve ser resolvida
tecnicamente como questio orgamentdria que é, A luz dos principios e normas do Direito
Publico, jamais como um negdcio entre pessoas privadas.

De outro giro, apesar de a Defensoria Publica, como todo 6rgao publico, nao ser dotada
de personalidade juridica, foi erigida a condicdo de institui¢do autdbnoma e independente
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, assim como o Ministério Pablico, poden-
do, em razdo disso, assumir direitos e contrair obrigacoes.

De sorte que a auséncia de personalidade juridica, por si s6, nio configura obstdculo ao
recebimento da verba honordria quando a parte é patrocinada pela Defensoria Publica e
litiga contra o respectivo ente publico.

Cumpre ressaltar que tais verbas ndo se destinario a remunerar os Defensores Publicos,
mas sim a composi¢io de “fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados, exclu-
sivamente, ao aparelhamento da Defensoria Pablica e a capacitagio profissional de seus
membros e servidores”, conforme prevé a redacio atual do artigo 4°, XXI, da Lei Com-

plementar 80/1994.

Nio se olvide que a destinagio das verbas sucumbenciais para a ampliacio dos servicos
prestados e qualificagio do respectivo quadro funcional se afigura absolutamente oportu-
na e necesséria ante o cendrio deveras conhecido pela sociedade brasileira, assim descrito
pela Associagio Nacional das Defensoras ¢ Defensores Publicos - ANADEP®!, verbis:

[...] A Defensoria Publica encontra-se, atualmente, em apenas 40%
das Comarcas brasileiras, sofre com a auséncia de repasse de recur-
sos suficientes pelos entes que integram, sendo esses demandados

6 ASSOCIAGCAO NACIONAL DAS DEFENSORAS E DEFENSORES PUBLICOS (Brasil).
Manifestacio da ANADEP sobre recebimento de honorérios de sucumbéncia pela Defensoria Pablica
é destaque no Blog do Fausto.
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pela Instituigao por descumprirem direitos e garantias fundamentais
de pessoas carentes, que veem diariamente seus direitos a vaga em
creche, medicamentos bésicos, saneamento bdsico, & aposentadoria,
ignorados, restando & populagio recorrer ao Poder Judicidrio, através
da Defensoria Publica, para que tenham o direito de ter direitos efe-
tivamente garantido.

Por todo o exposto, podemos concluir que o dbice da Simula 421/STJ ao pagamento dos
honordrios advocaticios & Defensoria Pablica quando litiga contra o ente pablico ao qual
se vincula nao mais merece subsistir, eis que a Institui¢do desfruta de ampla autonomia, a
qual se equipara & dos demais Poderes e a0 Ministério Pablico — nos termo da ADI 5381
MC retromencionada -, bem como possui dotagao orcamentdria prépria e capacidade de
autogestao financeira.

Ademais, o fundamento calcado na confusio patrimonial, instituto do Direito Privado,
para solucionar especifico problema de orgamento publico é manifestamente inadequado,
j& que as finangas publicas nao sao equipardveis a orcamentos domésticos ou empresariais.
Trata-se de uma questao orcamentdria que como tal deve ser tecnicamente resolvida.

Consequentemente, hd que se responder afirmativamente a questido agitada no RE
1.140.005 RG (Temal002) e estabelecer-se a seguinte tese: a proibicio ao recebimento
de honorérios advocaticios pela Defensoria Pablica, quando representa litigante vencedor
em demanda ajuizada contra o ente ao qual ¢ vinculada, viola a sua autonomia funcional,
administrativa e institucional, sendo, portanto, inconstitucional.

Por derradeiro, considerando o cendrio normativo-jurisprudencial, bem como os argu-
mentos retrodelineados, necessdrio assinalar que a questdo constitucional, ora sub judice,
nao se restringe a uma simples disputa por verbas honordrias sucumbenciais. Trata-se,
essencialmente, de uma discussio bem mais delicada e abrangente, qual seja, existéncia
ou nio de interesse juridico-politico em conferir efetividade as alterages normativas,
constitucionais e infraconstitucionais, jd em vigor, que dotaram a Defensoria Pablica de
elevado e significativo grau de autonomia, em consonincia 4 nobre missao constitucional
que lhe fora conferida.

Em outras palavras, o que estd posto em xeque, verdadeiramente, é o alcance e a qua-
lidade do servigo publico de assisténcia juridica integral que se quer proporcionar a
sociedade brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se debrugou sobre a questao constitucional suscitada no Leading
Case RE 1.140.005 RG (Tema 1002): “saber se a proibi¢io ao recebimento de hono-
rarios advocaticios pela Defensoria Pablica, quando representa litigante vencedor em
demanda ajuizada contra o ente ao qual é vinculada, viola a sua autonomia funcional,
administrativa e institucional”.
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Com o intuito de balizar a reflexdo, na primeira parte do trabalho, tragcamos o szatus
constitucional conferido a Defensoria Publica, a partir da redagao original do artigo
134 da Constituigao Federal, perpassando pela Emendas Constitucionais n°s. 45/2004,
74/2013 e 80/2014, que, dentre outras inovagdes, asseguraram a Institui¢io autonomia
funcional e administrativa, bem como a iniciativa de elaborar sua proposta or¢amentd-
ria, observados os limites legais.

Destacamos, na mesma linha, o relevante papel desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal em prol da consolidagio da autonomia conferida pelas Emendas Constitucionais
retromencionadas, reconhecendo-lhes eficicia plena e a aplicabilidade imediata.

Na segunda parte, analisamos a disciplina normativa relativa ao pagamento dos honord-
rios advocaticios & Defensoria Publica e, principalmente, o tratamento conferido & maté-
ria pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Apuramos que, apesar de o artigo 4°, inciso XXI, da Lei Complementar n. 80/1994,
com a redagio dada pela Lei Complementar n. 132/2009, estabelecer que caberd a De-
fensoria Publica executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuacao,
inclusive quando devida por quaisquer entes publicos, o Superior Tribunal de Justica
permanece fiel ao entendimento consolidado no verbete da Simula 421 do préprio
Tribunal, segundo o qual nao sio devidos os honorarios advocaticios quando a Defen-
soria Publica litiga contra o ente federativo ao qual se vincula, em razao da confusao
patrimonial entre credor e devedor.

Aduzimos que a jurisprudéncia majoritdria do Superior Tribunal de Justica, espelhada na
Stimula 421/ST], considera o fato de a Defensoria Publica nio possuir personalidade ju-
ridica, de o seu orcamento estar atrelado ao do ente federativo cuja estrutura integra e da
confusio patrimonial resultante, como fundamentos suficientes para obstar o pagamento
da verba honordria 2 Defensoria Publica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, verificamos ter a matéria l4 aportado pela pri-
meira vez em 6/11/2008, através do Recurso Extraordindrio n. 592.730-0/RS, ocasido em
que o Tribunal Pleno nio reconheceu a repercussio geral do tema.

Nao obstante, ressaltamos que, em 9/8/2017, o Plendrio da Corte Suprema, dissen-
tindo da prépria jurisprudéncia, ao julgar o Agravo Regimental na A¢io Resciséria n.
1.937, admitiu a possibilidade de a Uniao ser condenada a pagar verbas sucumbenciais
a Defensoria Publica, com base, justamente, no reconhecimento da autonomia fun-
cional, administrativa e or¢amentdria conferida pelas Emendas Constitucionais n©s.
45/2004, 74/2013 e 80/2014. E que essa ruptura na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal deu ensejo a que a Corte reconsiderasse o posicionamento anteriormente
adotado e reconhecesse a repercussio geral da matéria por ocasiao do RE 1.140.005

RG, julgado em 3/8/2018.

Asseveramos que a nova postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal reacendeu a
esperanca de a controvérsia ganhar novo desfecho, agora, de modo favordvel & Defen-
soria Pablica.
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Na dltima etapa do trabalho, infirmamos os fundamentos esposados pela jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica, para o fim de fazer prevalecer os argumentos
favordveis a pretensao da Defensoria Pablica.

Para tanto, argumentamos que, diante do elevado grau de autonomia e das relevantes
prerrogativas que foram conferidas 2 Defensoria Publica, ¢ inconcebivel considerd-la
como um “mero 6rgao estadual”, tal como mencionado nos julgados que alimentaram a

edicio da Stmula 421/ST].

De outro giro, demonstramos a absoluta impropriedade da Stimula 421/ST] ao ado-
tar como fundamento a confusio patrimonial. Primeiro porque desconsidera que a
Defensoria Ptblica, sendo detentora da mesma autonomia orcamentdria conferida aos
demais Poderes e a0 Ministério Publico, possui patrimdnio préprio, destacado daquele
pertencente ao ente publico.

Segundo porque a confusio, instituto do Direito Privado, nao é adequada para solucionar
especifico problema de orgamento publico, ji que as finangas publicas nao sio equipari-
veis a orcamentos domésticos ou empresariais. Trata-se de uma questao or¢amentdria que
como tal deve ser tecnicamente resolvida.

Terceiro porque ignora que a Defensoria Publica, como todo 6rgao publico, apesar
de nio ser dotada de personalidade juridica, detém capacidade para assumir direitos e
contrair obrigagoes.

Ressalvamos, oportunamente, que o pagamento da verba honordria nao remunerard os
Defensores Publicos e serd destinada aos ‘fundos geridos pela Defensoria Puablica e des-
tinados, exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Pablica e a capacita¢io pro-
fissional de seus membros e servidores”, nos termos do artigo 4°, inciso XXI, da Lei
Complementar 80/1994.

Concluimos que a questdo agitada no RE 1.140.005 RG (Temal002) deve ser respondi-
da afirmativamente, de modo a firmar-se a seguinte tese: a proibi¢io ao recebimento de
honordrios advocaticios pela Defensoria Pablica, quando representa litigante vencedor
em demanda ajuizada contra o ente ao qual ¢ vinculada, viola a sua autonomia funcional,
administrativa e institucional, sendo, portanto, inconstitucional.

Por derradeiro, aduzimos que as mudang¢as normativas que conferiram novo status a
Defensoria Publica jéd vigoram hd muito tempo, de modo que a questdo principal a ser
enfrentada pela Corte Suprema nio se restringe a uma mera disputa por verbas sucum-
benciais. Trata-se, essencialmente, de uma discussao bem mais delicada e abrangente, qual
seja, conferir efetividade ou nio as normas constitucionais e infraconstitucionais, que
alcaram a Institui¢do a uma posicio de destaque no cendrio juridico-politico nacional,
em reconhecimento ao nobre mister a ela conferido. Portanto, o que estd posto em xeque,
verdadeiramente, ¢ a qualidade e o alcance do servigo publico de assisténcia juridica inte-
gral que se quer proporcionar a sociedade brasileira.
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RESUMO

A promogao dos direitos humanos implica buscar o respeito aos tratados e convengoes
internacionais que estabelecem regras de protegdo, levando ao crescimento da relagao
entre o Direito Interno e o Direito Internacional. Nessa intera¢io surge o controle de
convencionalidade como mecanismo de tutela dos direitos humanos, por meio da afe-
ricao de compatibilidade entre o ordenamento juridico pdtrio e as normas de direito
internacional. O Brasil estd inserido no Sistema Interamericano de Proteciao dos Direitos
Humanos e reconheceu a jurisdi¢ao obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, podendo ser processado em ag¢des de responsabilidade internacional por violagao
de direitos humanos, obrigando-se, assim, a implementar suas decisoes. Além do sistema
regional, o Brasil integra o sistema universal ou global de protecio aos direitos humanos.
Nessa ordem de ideias, o presente estudo propds-se a investigar a atuagio da Defensoria
Publica da Unido por meio do controle difuso de convencionalidade, ou seja, aquele leva-
do a efeito em 4mbito interno pelos 6rgaos jurisdicionais domésticos. Constatou-se que,
mesmo com limitagoes, o mecanismo do controle de convencionalidade ¢ instrumento
para a tutela dos direitos humanos, porquanto relacionado a nova doutrina que prestigia
esses direitos e promove uma interlocugao entre o direito interno e o direito internacional,
com enfoque na maior protegao ao individuo.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Con-
trole de Convencionalidade. Didlogo entre Cortes.

ABSTRACT

The advancement of human rights implies in searching the observance of international
treaties and conventions that establish rules of protection, promoting the development of the
relation between Domestic and International Law. In this interaction, the conventionality
control rises as a mechanism of human rights guardianship, by assessing the compatibility
between the national legal framework and the international law rules. Brazil is inserted
in the Interamerican System of Protection of Human Rights and admits the mandatory
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jurisdiction of the Interamerican Court of Human Rights, with the possibility of being
prosecuted to the international accountability on human rights violations, forcing itself
to implement those decisions. Besides the regional system, Brazil also is a member of the
global human rights protection system. With that in mind, this article investigates the
acting of Defensoria Publica da Unido (the Brazilian National Public Defender’s Office)
in the systematic of diffuse conventionality control, the one enforced by the domestic
jurisdictional entities. The verification is that, even with certain limitations, the mechanism
of conventionality control is an instrument to human rights protection, since it is related
to the new doctrine that honors these rights and promotes a new interlocution between
domestic and international law, focusing on the protection of the person.

Keywords: Public Defender’s Office. International Human Rights Law. Conventionality
Control. Dialogue between Courts.
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INTRODUCAO

E notivel o crescimento da relacio entre o direito interno e o Direito Internacional, que
gera, cada vez mais, a aplicagdo desse tltimo em 4mbito nacional, resultado do didlogo
entre Cortes. Luiz Guilherme Arcaro Conci afirma que, no mundo globalizado e com-
plexo em que vivemos, “o didlogo entre juizes nacionais, estrangeiros e internacionais
¢ uma necessidade”.!

Nessa intera¢io entre o direito interno e o Direito Internacional, surge o controle de
convencionalidade que, na defini¢io de Valerio Mazzuoli, ¢ a compatibilizagao vertical
das leis internas com os tratados de direitos humanos vigentes no pais. Segundo o autor,
enquanto o controle de constitucionalidade afere a compatibilidade vertical entre a lei e

' CONCI, Luiz Guilherme Arcaro; GERBER, Konstantin. Didlogo entre Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ o Supremo Tribunal Federal: controle de convencionalidade concomitante ao controle de consti-
tucionalidade? /z: FIGUEIREDO, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. A jurisprudéncia e o didlogo

entre tribunais: a protecio dos direitos humanos em um cendrio de constitucionalismo multinivel, 2016, p.1.
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as normas constitucionais, o controle de convencionalidade avalia a adequagao de uma lei
com os tratados internacionais de direitos humanos.?

O Brasil estd inserido no Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos Humanos,
tendo incorporado definitivamente a Conven¢ido Americana de Direitos Humanos pelo
Decreto Presidencial n° 678, de 11/11/1992. Em 10/12/1998, depositou, junto ao Secre-
tério-Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), nota reconhecendo a jurisdi-
¢ao obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, podendo ser processado
em agoes de responsabilidade internacional por violagdes de direitos humanos e obrigan-
do-se, assim, a implementar suas decisoes.

No 4mbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o controle de convencio-
nalidade, segundo Néstor Pedro Sagiiés, tem trés fundamentos juridicos, quais sejam: o
principio da boa-fé no cumprimento das obrigagoes internacionais assumidas pelos Esta-
dos-partes da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH); o principio da efe-
tividade dos Tratados e Convengdes sobre Direitos Humanos, cuja eficicia nao pode ser
reduzida por normas ou praticas do direito doméstico de um Estado-membro, nos termos
do art. 29 da CADH; e, por tltimo, a impossibilidade de um Estado-parte invocar direito
interno para justificar o descumprimento de um tratado, conforme preceitua o art. 27 da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, incorporada a legislacio brasileira pelo
Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009.°

O controle de convencionalidade possui duas dimensées: internacional e interna. A pri-
meira delas, também chamada de controle auténtico ou definitivo é, em geral, de atribui-
¢ao dos 6rgaos internacionais, ou seja, dos tribunais internacionais de direitos humanos
(Corte Europeia, Corte Interamericana e Africana). O controle de matriz nacional ¢é feito
pelos juizes e tribunais internos.* Constata-se, dessa forma, que o exercicio desse controle
pode acontecer dentro dos sistemas global ou regionais de protegao aos direitos humanos,
bem como em 4mbito doméstico, se levado a efeito pelos juizes e tribunais nacionais.

O direito e a garantia fundamentais expressos no art. 5°, inc. LXXIV da CF/88 revelam que
“o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos.” Essa norma ¢ instrumentalizada por meio da Defensoria Pablica’, institui¢io
que tem, entre suas fungdes, a de promover os direitos humanos, missio que passou a ser
expressamente prevista no artigo 1°, da Lei Complementar n° 80, alterado pela Lei Com-
plementar n° 132, de 07 de outubro de 2009, bem como no artigo 134 da Constituicio
Federal, modificado pela Emenda Constitucional n° 80, de 04 de junho de 2014.

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2016.

3 SAGUES, Néstor Pedro. El “Control de Convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y sus

anticipos en el 4mbito de los derechos econémicos-sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema
Europeo, pp.383-384.

4 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal Brasileiro e os Tratados de Direitos Humanos:
O “Didlogo das Cortes” e a Teoria do Duplo Controle. /n: FIGUEIREDO, Marcelo; CONCI, Luiz
Guilherme Arcaro. A Jurisprudéncia e o Didlogo entre Tribunais: A protegio dos direitos humanos em um
cendrio de constitucionalismo multinivel, 2016. p. 01-40.

> LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 2016, p.1057.
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Identificou-se, assim, que uma das formas pelas quais a Defensoria Piblica da Uniao
pode promover e tutelar os direitos humanos é através do controle de convencionalidade,
tanto por meio de sua atuagao junto ao Sistema Regional Interamericano, quanto em sua
atuacio perante os juizes e tribunais pdtrios.

Nessa ordem de ideias, buscou-se identificar os casos em que essa atuagio aconteceu, em
Ambito interno, por meio de consulta aos sites dos Tribunais Superiores e Tribunais Re-
gionais Federais, utilizando-os como exemplos para a andlise do contetido das decisoes, a
partir dos quais se almeja tragar um panorama acerca da efetividade na tutela dos direitos
humanos por essa via.

1. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO SISTEMA REGIONAL AME-
RICANO DE DIREITOS HUMANOS

Raul Canosa Usera reconhece a utilizagio do controle de convencionalidade pelo Tribu-
nal Europeu de Direitos Humanos, entretanto, afirma ser o Tribunal Interamericano o
Vanguardista nessa temdtica:

A pesar de que el TEDH también ha venido evacuando un control de
convencionalidad de las legislaciones internas cuando era pertinente, no
lo ha argumentado en sus pronunciamientos con la rotundidad y preci-
sion que ha empleado la Corte de San José que lo bautizé como control
de convencionalidad. La diligencia de ésta ha colocado al sistema intera-
mericano a la vanguardia en la evolucion de la proteccion internacional,
en especial por convertir a los tribunales nacionales en auxiliares suyos.®

Embora a expressao “controle de convencionalidade” tenha aparecido, pela primeira vez,
no Sistema Regional Interamericano em voto do juiz e ex-presidente da Corte, Sergio
Garcia Ramirez, referente ao Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de 25 de novembro
de 20037, Hitters afirma que o Tribunal Interamericano vem realizando, desde sempre, a
verificagdo de compatibilidade entre o direito doméstico e a CADH.*

Jania Saldanha e Lucas Vieira apontam o Caso Loayza Tamayo vs. Peru, cuja sentenga data
de 17 de setembro de 1997, como um dos primeiros em que a Corte Interamericana exer-
ceu controle de convencionalidade, ainda que sem mencionar essa expressao. Os autores

¢ Apesar dea CEDH também ter realizado o controle de convencionalidade das legislagoes internas quando

pertinente, ndo tem argumentado em seus pronunciamentos com o peso e precisio que o Tribunal de San
José utiliza, o que batizou como controle da convencionalidade. A diligéncia deste tltimo colocou o sistema
interamericano na vanguarda da evolugio da protecio internacional, especialmente por tornar os tribunais
nacionais seus auxiliares. (USERA, Raul Canosa. El control de convencionalidad. Cizur Menor (Navarra):
Civitas Thomson Reuters, 2015, p.16, tradugio nossa).

7 BAZAN, Victor. O controle de convencionalidade e a necessidade de intensificar um adequado didlogo

jurisprudencial. Revista Direito Pablico, Porto Alegre, v. 8, n. 41, p. 211, set./out. 2011.
8

HITTERS, Juan Carlos. Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacién
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Estudios Constitucionales, Santiago,
2009, p. 109-128,
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citam o teor do pardgrafo 68, em que a decisao reconheceu a incompatibilidade das leis
peruanas em relagao ao disposto no art. 8.4 da CADH:

68. Ambos decretos-leyes se refieren a conductas no estrictamente deli-
mitadas por lo que podrian ser comprendidas indistintamente dentro
de un delito como en otro, segiin los criterios del Ministerio Piblico y de
los jueces respectivos y, como en el caso examinado, de la ‘propia Policia
(DINCOTE)’. Por lo tanto, los citados decretos-leyes en este aspecto son

incompatibles con el articulo 8.4 de la Convencion Americana.’

Como dito anteriormente, o controle de convencionalidade, no Sistema Regional Ameri-
cano, ¢ dividido em controle concentrado e controle difuso, cujos aspectos sio aprofun-
dados nos t6picos subsequentes.

1.1 Controle concentrado de convencionalidade

O controle concentrado de convencionalidade, também chamado de controle préprio,
original ou externo, ¢ definido por Sergio Garcia Ramirez como o exercicio de confron-
tagdo entre atos domésticos e disposi¢des convencionais a que um tribunal supranacional
¢ chamado a realizar com o propésito de aferir compatibilidade entre eles, sob o império
do Direito Internacional dos Direitos Humanos."

Jesus Tupa Silveira Gomes faz importante distingao entre o controle de convencionalidade,
levado a efeito pela Corte Interamericana, e a responsabilidade por violagio de obrigacoes
internacionais. Em sintese, ele identifica que “somente hd controle de convencionalidade
quando h4 declaragao de invalidade de ato normativo nacional — de natureza ordindria ou
constitucional — frente ao corpus juris interamericano”. Em contrapartida, fica caracterizada
a responsabilizagao internacional diante de outro descumprimento por parte do Estado
do parimetro minimo de protecio estabelecido pelo Sistema Regional Interamericano.
E acrescenta que, da mesma forma como nem toda aplicagao de norma constitucional
caracteriza controle de constitucionalidade, também nem toda aplicagio de convengao ou
tratado internacional sobre direitos humanos é controle de convencionalidade.

A decisao do Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003) tem relevancia na temdtica
do controle de convencionalidade ao expressar no seu pardgrafo 27, que o Estado ¢ avalia-

?  Ambos os decretos-leis se referem a condutas nio delimitadas estritamente pelo que poderiam ser

enquadradas indistintamente dentro de um tipo penal ou de outro, de acordo com os critérios do Ministério
Publico e dos respectivos juizes e, como no caso examinado, da ‘prépria Policia (DINCOTE)’. Portanto, os
decretos-leis acima mencionados sdo incompativeis com o artigo 8.4 da Conveng¢io Americana (SALDANHA,
Jania Maria Lopes; VIEIRA, Lucas Pacheco. Modelos de controle de convencionalidade sob uma perspectiva
otimizadora. Revista Libertas, UFOP, Ouro Preto, v. 1, n. 1, jan./jun. 2013. Disponivel em: <https://www.
periodicos.ufop.br/pp/index.php/libertas/ article/view/255/229>. Acesso em: 28 set. 2018.

1©° RAMIREZ, Sergio Garcfa. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del Instituto de

Ciéncias Juridicas de Puebla, México, 2011, p. 126.

""" GOMES, Jesus Tupa Silveira. O controle de convencionalidade no poder judicidrio brasileiro: da

hierarquia normativa ao didlogo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018, p. 38.
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do por inteiro quando do exercicio da jurisdi¢ao contenciosa da Corte. Isso quer dizer que
a divisao de poderes do Estado nio pode justificar o desrespeito as normas convencionais,
“deixando suas agdes fora do controle de convencionalidade que traz consigo a jurisdi¢ao
do tribunal internacional.”."?

Outro caso mencionado pela doutrina nessa temdtica é o 776i vs. Equador (2004) em que o
juiz Garcia Ramirez traga um paralelo entre o controle de constitucionalidade levado a efei-
to pelas Cortes Constitucionais domésticas e o controle de convencionalidade perpetrado
pelos Tribunais Internacionais', especificamente no pardgrafo 3° de seu voto, onde consta:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados — dis-
posiciones de alcance general — a la luz de las normas, los principios y
los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con nor-
mas, principios y valoves de los tratados en los que funda su competen-
cia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la ‘constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos**.

A partir do julgamento referente ao Caso Almonacid Arellano vs Chile (2006), a Corte de
San Jose amplia o instituto do controle de convencionalidade e inaugura o entendimento
de que o exercicio prioritrio dessa ferramenta cabe aos tribunais internos.”” “O principal
objetivo do controle de convencionalidade ¢ atribuir aos juizes nacionais a missao de dei-
xar de aplicar as regras do direito interno opostas ao Pacto de San José da Costa Rica.”.!¢
Significa dizer que o Tribunal Interamericano passa a desenvolver a teoria do controle di-
fuso de convencionalidade, ou seja, aquele levado a efeito em dmbito interno pelos 6rgaos
jurisdicionais domésticos, o que serd analisado a seguir.

1.2 Controle difuso de convencionalidade

O controle de convencionalidade na via difusa, para Eduardo Ferrer Mac-Gregor, é o
exame de compatibilidade que sempre deve ser realizado pelos juizes nacionais entre as

2. COSTA RICA. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003
(Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 25 de noviembre de 2003.

13

FLORES, Ciristiano Vilhalba. Controle de convencionalidade: integracio juridica e legitimidade do
particular, 2018, p. 130.

14 Em certo sentido, a tarefa do Tribunal assemelha-se 4 dos tribunais constitucionais. Estes examinam os

atos impugnados — disposi¢oes de 4mbito geral — a luz das regras, principios e valores das leis fundamentais.
A Corte Interamericana, por sua vez, analisa os atos que chegam ao seu conhecimento em relagao as normas,
principios e valores dos tratados nos quais baseia sua jurisdicio contenciosa. Em outras palavras, se os
tribunais constitucionais controlam a “constitucionalidade”, o Tribunal Internacional de Direitos Humanos
decide sobre a “convencionalidade” desses atos. (Tradugao nossa).

5 MAZZUOLL Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2016, p. 44.

16 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle de constitucionalidade e de convencionalidade no
Brasil, 2016, p. 84.
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normas do seu pais e a CADH, seus protocolos adicionais e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.'” Para Claudio Nash Rojas, o controle difuso de
convencionalidade, ou seja, levado a efeito pelos 6rgaos do préprio Estado, nao é uma
nova obrigacdo, mas o desenvolvimento de uma figura frente ao déficit que se constata
nos ultimos casos que chegaram ao Sistema de Protecio aos Direitos Humanos. Os pro-
blemas que surgem decorrem da nao aplicacdo, pelas autoridades locais, principalmente,
do Poder Judicidrio, das obrigacoes assumidas pelo Estado, que passam a ser incorporadas
a0 ordenamento doméstico.'®

Ernesto Rey Cantor denomina o controle difuso de “controle nacional de convencio-
nalidade” e o define como a atividade do juiz interno quando deixa de aplicar o direito
doméstico, aplicando a CADH ou outro tratado, mediante um exame de confrontagio
normativa (direito interno com tratado) em um caso concreto e adota na decisao judicial
aquele que melhor protege os direitos humanos da pessoa.”

Os sistemas regionais de protegao aos direitos humanos tém como caracteristica a atuagio
complementar em relagio ao sistema global ou onusiano de protecio. Todos eles atuam,
igualmente, de modo complementar em relagao ao direito interno de cada Estado-parte,
de modo que os estados nacionais mantém a primazia no processo de concretizagio dos
direitos humanos.?

Em razdo da subsidiariedade da Corte Interamericana, os juizes e tribunais internos sao os
primeiros a serem convocados a exercer o controle de convencionalidade exatamente pela
necessidade de prévio esgotamento dos recursos efetivos previstos no direito doméstico.!
Nesse sentido, Sergio Garcia Ramirez vé o controle interno de convencionalidade como
a recepgao nacional, sistemdtica e organizada da ordem juridica convencional internacio-
nal, caracterizando relevante instrumento para a construgao e consolida¢ao do sistema.”

Corroborando esse entendimento, Radl Canosa Usera atribui o fomento ¢ o consequente
aperfeicoamento do controle difuso de convencionalidade & auséncia no sistema intera-
mericano de acesso direto a Corte, pois persiste o filtro da Comissdo. Para compensar o
escasso nuimero de casos que a Corte aprecia, ela converteu os Estados em ativos garan-
tidores dos direitos previstos nas convengdes.” O autor considera o controle de conven-

7" MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacién conforme y control de difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales, 2011, p. 531.

8 ROJAS, Claudio Nash. Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de

la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2013, p. 489-509.

! CANTOR, Ernesto Rey. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, 2008, p. 49.
2 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um constitucionalismo
transnacional fundado na pessoa humana. Revista de Processo, 2014, p. 363-390.

2t JINESTA LOBO, Ernesto. Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales. /z: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. El Control Difuso de Convencionalidad. Didlogo

entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales. México: FUNDAp, 2012, p. 7.

2 RAMIREZ, Sergio Garcia. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del Instituto de
Ciéncias Juridicas de Puebla, 2011, p. 127.

#  USERA, Raul Canosa. El control de convencionalidad, 2015, p. 21.
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cionalidade interno a inovacio mais relevante do recente constitucionalismo ibero-ame-
ricano.”* Essa inovagio ¢ fruto de uma construgio oriunda da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, principalmente a partir do Caso Almonacid Arellano vs Chile (2006) e de
outras decisdes também importantes para a compreensao do instituto.

No pardgrafo 124 da decisdo referente a0 Caso Almonacid Arellano vs Chile o Tribunal
Interamericano constréi a ideia de que os juizes e tribunais domésticos estao sob o impé-
rio da lei e que, se o Estado ratifica um tratado internacional, como a CADH, assume a
obrigagio de respeitar suas disposicoes e, por consequéncia, deve afastar a incidéncia de
norma juridica interna contréria as disposi¢oes do Tratado Internacional:

Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas
aplicadas a casos concretos e 3 Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta nio
apenas o tratado, mas a interpretagio que a Corte Interamericana,
intérprete tltima da Convengio Americana, fez do mesmo.”

Ao apreciar o Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru (2006) a Corte avan-
cou na temdtica, fixando a natureza ex officio do dever que recai sobre os juizes domésticos
em realizar o controle de convencionalidade, colocado lado a lado com o controle de
constitucionalidade. Nessa ocasido, o Tribunal Interamericano fixou o duplo dever dos
érgaos jurisdicionais: controlar a constitucionalidade e a convencionalidade dos atos nor-
mativos, independente de provocagao das partes:

128.  Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencidn Americana, sus jueces también estin sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto iitil de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposi-
ciones, objeto y fin. En otras palabras, los drganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. |...].%°

Na decisao relativa ao Caso Cabrera Garcia e Montiel vs. México (2010) a Corte de San Jose
estendeu o dever de compatibilizar as normas domésticas com as normas internacionais a

2 USERA, Raul Canosa. El control de convencionalidad, 2015, p. 131.
»  COSTA RICA. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2016.

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 26 de septiembre de 2016.

% 128. Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengio Americana, seus juizes

também estdo sujeitos a ele, o que os obriga a assegurar que o efeito ttil da Convengio nao seja diminuido ou
anulado pela aplicagio de leis contrérias as suas disposicées, objeto e propésito. Em outras palavras, os drgaos
do Poder Judicidrio devem exercer ndo apenas um controle constitucional, mas também “convencionalidade”
ex officio entre as normas internas ¢ a Conven¢io Americana, evidentemente no 4mbito de suas respectivas
competéncias e dos correspondentes regulamentos processuais. (COSTA RICA. Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Fondo,
Reparaciones y Costas). San Jose, 24 de noviembre de 2006. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/ seriec_158_esp.pdf>. Acesso em: 21 out. 2018, tradugio nossa).
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todos os niveis, deixando claro, no pardgrafo 226, que as Cortes Constitucionais também
devem desempenhar esse controle:

Thus, for example, the courts of the highest hierarchy in the region have
referred to and applied the control of convention, taking into account the
interpretations of the Inter-American Court.”’

A tltima decisao largamente mencionada pela doutrina acerca do controle de conven-
cionalidade difuso se refere ao Caso Gelman vs. Uruguai (2011), oportunidade em que a
Corte, além de impor ao Estado a revisao de uma lei doméstica, determinou que o contro-
le de convencionalidade seja utilizado nao apenas pelo Poder Judicidrio, mas igualmente
pelos demais poderes, ou seja, de uma obrigacio dos 6rgaos jurisdicionais passa a ser uma
obrigagao de todos os poderes, incluindo, portanto, o Legislativo e o Executivo, cada qual
nos limites de suas competéncias. Esse julgamento também fixou importantes parimetros
sobre os efeitos das decisdes em controle de convencionalidade.

Nesse mesmo caso, mas no voto do juiz Eduardo Mac-Gregor Poisot, na supervisio do
cumprimento de sentenga, o julgador argumenta a eficdcia objetiva da sentenca interame-
ricana, compreendendo-a “como norma convencional interpretada”, capaz de gerar uma
vinculagio indireta erga omnes, constituindo-se em pardmetro interpretativo minimo da
efetividade da norma convencional. Poisot segue alguns embasamentos do ex-presidente
do Tribunal, Antonio Augusto Cangado Trindade, quanto aos efeitos dos julgamentos da
Corte em relagio aos Estados que nio fizeram parte do litigio. Em suma, Poisot defende
que as decisoes do Tribunal da Costa Rica produzem duas consequéncias: a vinculagao
direta e obrigatéria para o pais condenado, nos termos dos arts. 62 ¢ 68, da CADH, e a
vinculagio relativa erga omnes para todos os Estados-partes que nio participaram do pro-
cesso, fundamentada nos arts. 1.1, 2 ¢ 62.1 da CADH.**

Os tratados de direitos humanos consagram, principalmente, direitos para as pessoas e
obrigagoes para os Estados, com validade em ambito internacional, o que autoriza sua
protecio e supervisao nesse Ambito. A comunidade internacional entendeu que para o
estabelecimento da ordem mundial, a paz e a seguranca de todos precisa estar fundada no
eixo central, segundo o qual todos os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos.
Uma ordem internacional de prote¢ao aos direitos humanos tem como principal objetivo
o fortalecimento desses direitos em ambito nacional, em seu ordenamento juridico e nas
suas praticas.”

¥ Assim, por exemplo, os tribunais da mais alta hierarquia da regido tém referido e aplicado o controle de

convencionalidade, levando em consideracio as interpretagées da Corte Interamericana. [...]. (COSTA RICA.
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 26 de noviembre de 2010. Disponivel em: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_220_esp.pdf. Acesso em: 21 out. 2018, tradugio nossa).

»  HITTERS, Juan Carlos. Un avance en el control de convencionalidad (el efecto erga omnes de las

sentencias de la Corte Interamericana). Revista de Processo, 2014, p. 351-352.
29

QUIROGA, Cecilia Medina. Las obligaciones de los estados bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. /2: LA CORTE Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo: 1979-2004;
San Jose: CIDH, 2005. p.207-270.
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Nessa ordem de ideias, o controle difuso se consagra como sendo tdo ou mais importante
que o controle concentrado, uma vez que sua efetividade é imediata. No controle con-
centrado de convencionalidade, a efetividade de uma decisio da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, ao reconhecer a incompatibilidade de uma norma doméstica com
o corpus iuris interamericano e determinar que o Estado-parte altere seu ordenamento
juridico ou deixe de aplicar tal norma, depende da atuagio do Estado — consistente em
uma agao (alterar sua legislagao, adequando-a 8 CADH e demais tratados) ou omissao
(deixar de aplicar a norma incompativel com os pardmetros convencionais). Na via difusa,
tao logo seja reconhecida a inadequagio da norma aos ditames internacionais, nenhuma
outra atividade (a¢o ou omissao) do Estado faz-se necessdria para que tal decisdo seja
efetivada, ainda que nos limites daquela demanda.

Conclui-se que negar vigéncia das normas internacionais de direitos humanos ratificadas
pelo Brasil e justapostas a produ¢io normativa interna, ou seja, nao realizar o controle de
convencionalidade, além de depor contra a efetividade dos direitos humanos representa pe-
rigoso procedimento da Republica na diregio do cometimento de ilicitos internacionais.*

O controle de convencionalidade, ainda que com viés juridico, ¢ uma alternativa vidvel ao
processo de criagio de uma cultura atrelada ao cumprimento dos Tratados Internacionais,
pois compreende a influéncia desses tratados no sistema processual brasileiro como forma
de efetivagao dos direitos humanos.’! Nio ¢ demasiado afirmar que esse controle é um
mecanismo essencial que possibilita a efetivacio dos direitos humanos fundamentais.*

Constata-se, entretanto, que a falta de clareza e de uma posi¢ao mais sélida e diretiva,
especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF), quanto aos critérios para realizar tal
controle e da forma como solucionar eventuais conflitos entre os tratados e a ordem in-
terna, torna mais dificil sua realizagao pelas instincias ordindrias, sendo ainda escassos os
exemplos de prdtica do controle de convencionalidade.’

Outro fator que dificulta a aplica¢io do instituto ¢ a falta de conhecimento dos Sistemas
Internacionais de Prote¢ao aos Direitos Humanos — global e regionais — pelos magistrados.
Estudo desenvolvido por José Ricardo Cunha avaliou o grau de efetividade dos direitos
humanos na prestagio jurisdicional, tomando por parAmetro os juizes de Primeira Instancia
da Comarca da Capital do Rio de Janeiro. O autor observou que 79% dos magistrados nao
tém conhecimento ou possuem apenas entendimento superficial do funcionamento dos
Sistemas de Prote¢ao da ONU e da OEA. E, embora 50% dos juizes considerem as normas
de direitos humanos plenamente aplicveis, 34,3% deles entendem que o cardter desses

3 CALETTIL, Leandro; STAFFEN, Mircio Ricardo. O controle de convencionalidade pela via difusa como
forma de otimizagdo e exigibilidade dos direitos humanos. Revista da AGU, 2015, p.133-156.

3 MORAES, José Luis Bolzan de (Coord.). O impacto no sistema processual dos tratados internacionais.

Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judicidrio, 2013, p. 160.
2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O trabalho como um Direito Humano

Fundamental e a possibilidade da aplicagio do Controle de Convencionalidade & Reforma Trabalhista.
Revista dos Tribunais, 2018, p.129-158.

33

SARLET, Ingo Wolfgang. O Supremo Tribunal Federal e o controle de interno de convencionalidade na
base dos tratados internacionais de direitos humanos. Revista de Processo, 2017, p.23-51.
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direitos é subsididrio, podendo ser aplicado, eventualmente, em caso de auséncia de norma
especifica. “Para eles, qualquer ponderagio que siga norma mais especifica, inclusive com
contetido antagonico, levaria & nao aplicagao das normas de direitos humanos.” .

2. CASOS DE ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO EM CON-
TROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE

Para analisar os casos de atua¢io da DPU em controle difuso de convencionalidade re-
alizou-se consulta aos sites dos 6rgaos do Poder Judicidrio, conforme art. 92, da CF/88,
quais sejam: Supremo Tribunal Federal®, Superior Tribunal de Justiga®, Superior Tribu-
nal Militar”’, Tribunal Superior Eleitoral®® e Tribunal Superior do Trabalho®, além dos
cinco Tribunais Regionais Federais, criados pelo art. 27, § 6°, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT), que sao: Tribunal Regional Federal da Primeira
Regiao®, Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao*', Tribunal Regional Federal da
Terceira Regiao®, Tribunal Regional Federal da Quarta Regiio® e Tribunal Regional Fe-
deral da Quinta Regiao*.

Nao integraram a pesquisa as decisoes proferidas por Juizes Federais, Juizes do Trabalho,
Juizes Eleitorais e Juizes Militares da Unido, oriundos da primeira instincia do Poder
Judicidrio. Tal exclusio deu-se tinica e exclusivamente pela inviabilidade do levantamento
de tdo ampla gama de decisoes. Segundo dados do CNJ, na 132 edicao do Relatdrio Justica
em Niimeros 2017, ano-base 2016*, o primeiro grau do Poder Judicidrio, incluindo varas
estaduais, trabalhistas e federais, juizados especiais, zonas eleitorais, auditorias militares
estaduais e auditorias militares da Unido, é composto por 17.412 magistrados, sendo que
o primeiro grau de jurisdi¢do possui o maior quantitativo de casos novos, carga de traba-
lho e produtividade por magistrado e servidor da drea judicidria.

Por fim, retirou-se igualmente da pesquisa os casos que envolveram os Tribunais e Juizes
dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios, pois o parAimetro proposto ¢ avaliar a

34

CUNHA, José Ricardo. Direitos humanos e justicialidade: pesquisa no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, 2005, p. 145-152.

% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.

36

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>.

37 Disponivel em: <https://eproc2g.stm.jus.br/eproc_2g_prod/externo_controlador.php?acao=jurispruden-

cia_ consulta_publica>.
3 Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia>.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada>.

Disponivel em: <http://portal.trfl.jus.br/portaltrf1/pagina-inicial.hem>.
Disponivel em: <http://www10.trf2.jus.br/consultas/jurisprudencia/>.

Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual>.

Disponivel em: <https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/ pesquisa.php?tipo=1>.
“  Disponivel em: <https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/>.

“  CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016.
Brasilia: CNJ, 2017.
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atuagao da Defensoria Publica da Uniao, sendo que cabe as Defensorias Publicas dos
Estados atuarem perante os Tribunais e Juizes dos Estados, assim como ¢é atribui¢ao da
Defensoria Publica do Distrito Federal e Territérios atuar perante a Justi¢a do Distrito
Federal e Territdrios.

A coleta dos casos deu-se mediante consulta a pesquisa de jurisprudéncia nos sites dos re-
feridos tribunais com a inser¢io das expressoes “Defensoria Publica da Uniao” e “controle
de convencionalidade” e parAmetro temporal a partir de 1988, uma vez que o estudo se
propde a andlise da atuagio da Defensoria Publica, institui¢io que passou a ser constitu-
cionalmente prevista apenas com a edi¢o da atual Carta politica. Naqueles tribunais que
viabilizaram consulta avancada, delimitou-se o periodo de 05/10/1988 a 28/03/2018 ¢
elegeu-se sempre a forma de busca mais completa, ou seja, aquela que inclufa acérdaos e
decisdes monocriticas.

Com esses parametros localizaram-se dois casos no Supremo Tribunal Federal: a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240/SP e o Habeas Corpus n® 148.811/AL, além
de quatro processos julgados pelo Superior Tribunal Militar, todos Recursos de Apela-
4o identificados pelos nimeros 2016010030024, 2016010029875, 2017010031063 ¢
2017010032728. Nos demais Tribunais Superiores nio foram encontrados resultados.

Por fim, nos Tribunais Regionais Federais localizou-se a Apelacio Criminal n°
2006.51.01.517682-4, junto ao Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ¢ o Habeas Cor-
pus n° 5045960-46.2017.4.04.0000, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Re-

gido. Nos Tribunais Regionais da 12, 32 e 52 Regido nao se encontrou nenhum caso.

2.1. Casos no Supremo Tribunal Federal

A atuagao da Defensoria Pablica da Unido (DPU) perante os Tribunais Superiores bra-
sileiros se dd na aplicacdo do art. 134 da CF/88, que garante aos necessitados, defesa em
todos os graus. Isso significa que o patrocinio de demandas judiciais pode se manifestar
em todos os niveis de jurisdi¢io, desde a primeira instincia até as superiores.

A partir do estabelecimento dos critérios de pesquisa, foram encontrados dois casos de
atuacio da DPU com mengio ao instituto do controle de convencionalidade junto ao Su-
premo Tribunal Federal (STF), sendo um acérdao e uma decisdo monocrética. O acérdao
¢ oriundo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.240/SP, em que a Defensoria Pa-
blica da Unido consta como amicus curiae, enquanto a decisio monocritica foi proferida

no bojo do Habeas Corpus n° 148.811/AL, sendo a DPU a impetrante.

A Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240/SP foi movida pela Associagio dos De-
legados de Policia do Brasil (ADEPOL/BRASIL) em 12/02/2015 e distribuida a relatoria
do ministro Luiz Fux. A parte autora requereu a declaragao de inconstitucionalidade de
todos os dispositivos do Provimento Conjunto n® 03/2015, da Presidéncia do Tribunal
de Justica e da Corregedoria-Geral de Justiga do Estado de Sao Paulo, que disciplinou as
audiéncias de custédia no 4mbito daquele Tribunal.
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A Defensoria Publica da Uniao atuou no processo na qualidade de amicus curiae, assim
como a Federacao Nacional dos Policiais Federais (FENAPEF) e a Defensoria Publica
do Estado do Espirito Santo, admitidas no feito em 03/08/2015 por decisao do relator.
Também se manifestaram nesta ADI o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, que
prestou informagdes, a Advocacia-Geral da Unido e o Ministério Publico Federal (MPF).

A manifestagio da DPU foi apresentada no dia 04/08/2015% e iniciou destacando a exis-
téncia de razoes de interesse ptblico que recomendam a andlise de mérito da ADI, em
especial o incontdvel nimero de vidas humanas que poderia, substancialmente, ser afetado,
de maneira positiva, caso reafirmada a regulamentagio das audiéncias de custédia no Brasil.

Ademais, o feito caracterizou a regulamentagio da norma prevista no art. 7.5 da CADH.
Nesse ponto, a DPU referiu que, ao contrdrio do que argumentou a parte autora, o ato
impugnado nio introduziu inova¢io ao ordenamento juridico brasileiro, jd que a CADH
foi internalizada por meio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, prevendo o
seguinte em seu art. 7.5:

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exer-
cer funcoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que asse-
gurem o seu comparecimento em juizo.

A DPU acrescentou, ainda, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PID-
CP), igualmente incorporado ao ordenamento juridico pétrio por meio do Decreto n°
592, de 06 de julho de 1992, que possui previsio semelhante no art. 9.3%.

Em seguida, o memorial fez algumas consideragoes sobre a audiéncia de custédia e o Pro-
cesso Penal brasileiro. Em primeiro lugar, pontuou sua previsio normativa em diversos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos: CADH e PIDCP j4 referidos, além da
Convengao Europeia de Direitos Humanos (art. 5.3). Num segundo momento, destacou
as finalidades do ato, sendo a principal delas o ajuste do processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, além de prevenir a tortura policial e evitar
prisoes ilegais, arbitrdrias ou desnecessdrias. Em terceiro lugar, discorreu sobre as caracte-
risticas da audiéncia de custddia e, finalmente, sobre as consequéncias da nio realizagao
dessa espécie de audiéncia, o que, segundo a DPU, tornaria ilegal a prisao e, por conse-
quéncia, levaria ao seu relaxamento, conforme preceitua o art. 5°, inciso LXV, da CF/88.

“ A integra do memorial por ser acessada no site eletronico do STE, 50 — Peticio de apresentacio de

manifestagio — Manifestacio da DPU. Disponivel em: <file:///C:/Users/dpu/Desktop/AMICUS%20
CURIAE %20-%20DPU.html>. Acesso em: 10 fev. 2019.

¥ Art. 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragio penal deverd ser conduzida, sem

demora, 2 presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungées judiciais e terd o direito
de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisio preventiva de pessoas que aguardam
julgamento nio deverd constituir a regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao 4 audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessirio
for, A execugao da sentenga.
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A DPU destacou que a interpretagio das normas do Cédigo de Processo Penal (CPP),
com vistas a0 impedimento da audiéncia de custédia, implicaria em perspectiva menos
benéfica para o preso em comparacio com as garantias asseguradas pela CADH e outros
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Conclui, portanto, que o regramento ju-
ridico interno nio passaria por um controle de convencionalidade, que impée a aplicagao
da norma mais favordvel, no caso, aquela prevista na CADH.

A DPU finalizou suas razdes manifestando a improcedéncia do pedido, a fim de afastar a
inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n° 03/2015, da Presidéncia do Tribunal
de Justica e da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sao Paulo.

O ministro relator, na andlise do mérito, aferiu a compatibilidade das audiéncias de cus-
todia com a CF/88, sendo este o objeto da ADI para, entio, analisar o Provimento em
questio, verificando, individualmente, cada um de seus dispositivos. Ao final, concluiu
que os arts. 1°, 3°, 5°, 6° ¢ 7° do Provimento apenas explicitam disposicoes ja previstas na
CADH e no CPP, permitindo, assim, uma compreensao clara e sistemdtica a garantir seu
fiel cumprimento. Ao nio observar a exorbitincia das aludidas normas regulamentares em
relacdo 4 lei, que é seu fundamento de validade, concluiu pela inviabilidade do controle
da sua constitucionalidade, entendendo que eventual inconformismo entre o regulamen-
to ¢ a lei estaria no plano da legalidade. Votou, desse modo, pelo nio conhecimento da
ADI quanto aos referidos dispositivos do Provimento.

Em rela¢io aos demais artigos — 2°, 4°, 8°, 9°, 10 e 11 — o ministro relator entendeu que
veiculam comandos de mera organiza¢io administrativa interna do TJ/SP no exercicio da
prerrogativa, outorgada pelo art. 96, inc. I, alinea “a” da CF/88. Tais artigos, portanto,
possuem seu fundamento de validade na prépria Carta Magna, o que possibilita o seu

controle pela via de agio direta.

Na anilise da constitucionalidade desses dispositivos, o relator afirmou nao haver qual-
quer violagio a reserva de lei instituida pela CF/88, tampouco afronta material a qualquer
regra da carta politica. Em sintese, o relator conheceu, parcialmente, a aglo, e a julgou
improcedente, recomendando a adog¢do da referida pratica da audiéncia de apresentagao
por todos os Tribunais do pais.

A decisio do STE proferida em 20/08/2015, deu-se por maioria e, nos termos do voto do
relator, para conhecer, em parte a a¢io e, na parte conhecida, julgar pela improcedéncia
do pedido. Apenas o ministro Marco Aurélio foi voto vencido, julgando preliminarmente
extinta a a¢io e, no mérito, procedente o pedido formulado.

A expressiao “controle de convencionalidade” somente aparece nos votos e debates dos
ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Roberto Barroso. Teori Zavascki mencionou
a discussao acerca da hierarquia das normas de direitos humanos constantes em tratados
internacionais. Afirmou que, mesmo que se atribua, conforme jurisprudéncia do STE, ca-
rater supralegal (e nio constitucional) a essas normas, seria cabivel a realizagao do controle
de convencionalidade para aferir a compatibilidade entre uma norma supralegal e outra
legal, no caso, as regras de regéncia constantes no CPP e a CADH.

O ministro Gilmar Mendes mencionou a importincia do debate acerca do controle de

196 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



convencionalidade, referindo que a Suprema Corte deve aclarar a forma como ird lidar com
o instituto a partir de sua prépria jurisprudéncia. Em seguida, citou o autor processualista
alemao Werner Beulke, a quem atribui a conclusao sobre o quanto a adogao da Convencio
Europeia de Direitos Humanos ampliou os direitos e garantias em 4mbito europeu. E, por
fim, sugeriu a leitura da Constitui¢io brasileira a luz da normativa constante da CADH.

J4 o ministro Roberto Barroso afirmou que aceitar o cabimento do controle de conven-
cionalidade pelo STF seria uma evolugao:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Af eu
vou votar divergente, porque a minha tese é: um ato normativo
secunddrio do Tribunal de Justica regulamentou um instituto que
jd estd internalizado no Direito brasileiro por uma norma infra-
constitucional. Portanto, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, nio cabe controle de constitucionalidade em acao direta.
E um ato normativo secundrio que sequer questiona, do ponto
de vista material, a audiéncia de custéddia. Ele menciona a audi-
éncia de custédia apenas para dizer, sem explicar, que, diante da
Convengio de Costa Rica, houve impropriedade no meio empre-
gado no provimento conjunto. Portanto, ndo hd nenhuma objecio
ao conteudo material da Convengio para que se faga um controle
de convencionalidade se nds evoluissemos para achar que cabe. A
questdo aqui ¢ bem mais simples: um ato normativo secundar um
provimento de Tribunal que nao inovou no ordenamento (Inteiro

Teor do Acérdio — pdgina 69 de 83).

O entendimento majoritirio do STE, desde 2008, é de que os tratados internacionais
de direitos humanos possuem cardter supralegal, ou seja, estdo acima das leis ordindrias,
porém, abaixo da CF/88. A partir da EC 45/2004, o STF inaugurou a teoria do duplo
estatuto dos tratados de direitos humanos, ou seja: “supralegal” para os que nao foram
aprovados pelo rito especial do art. 5°, § 3°, quer sejam anteriores ou posteriores a EC
45/2004, e “constitucional” para os que foram aprovados pelo rito especial.®®

Desse modo, embora no julgamento da ADI n° 5.240/SP o tema “controle de conven-
cionalidade” tenha sido levantado na manifestagio da DPU e constado nos debates e no
voto de alguns ministros, ele nao foi aprofundado. Ainda assim pode-se afirmar que o jul-
gamento da demanda passou pela aferi¢ao de legalidade entre o provimento questionado
e as normas convencionais e processuais. O ministro relator, nesse ponto, afirma:

Desta sorte, embora seja inadmissivel a Acio Direta de Inconstitu-
cionalidade no que toca 4 parte meramente regulamentar do Provi-
mento atacado, consigno a plena legalidade daquele ato normativo,
que estd em total harmonia com as normas convencionais e a legisla-
¢do processual vigentes, sendo obrigatéria, consectariamente, a reali-
zagao da audiéncia de apresentagio desde logo e em todo o territério
nacional. (Inteiro Teor do Acérdio — pdgina 51 de 83).

#  RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. , 2014. p. 283.
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A respeito da capacidade de a DPU interferir na decisao, embora a institui¢io nao tenha
sido a Unica a se manifestar, sua opinido sobre o tema central, consistente na necessidade
de adaptagao do processo penal brasileiro as normas internacionais de direitos humanos,
foi acatada pela decisao do STF que, além de julgar pela constitucionalidade do provi-
mento questionado, recomendou que todos os tribunais patrios adotassem a audiéncia de
apresenta¢ao como pratica.

O segundo caso de atuacido da DPU junto ao STF em que h4 referéncia ao controle de
convencionalidade é o Habeas Corpus distribuido em 06/10/2017, com pedido liminar
em que a DPU consta como impetrante, tendo se insurgido contra a decisdo proferida

pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que negou provimento ao Recurso em
Habeas Corpus (RHC) n° 83.238/AL, de relatoria do ministro Antonio Saldanha Palheiro.

A alegagao da DPU foi de que os pacientes (duas pessoas) foram submetidos a constran-
gimento ilegal consistente no ato do juizo da 22 Vara Civel e Criminal de Marechal De-
odoro/AL, que converteu sua prisao em flagrante em preventiva, sem que fosse realizada
audiéncia de custédia, o que teria violado o Pacto de Sio José da Costa Rica e a decisao
do Plendrio do Supremo Tribunal na ADPF n° 347/DF-MC. A impetrante requereu,
liminarmente, que fosse determinada a realizagdo da audiéncia de custédia, no prazo de
24 horas, assegurando aos pacientes o direito de aguardar em liberdade o trinsito em
julgado da Agio Penal n° 0700514-84.2016.8.02.0044, que tramitava em seu desfavor.
No mérito, pleiteou a concessio da ordem para confirmar a liminar ou para revogar a
custodia dos pacientes.

Consta na decisio monocrdtica que o paciente Diego dos Santos da Silva foi preso no
dia 06/06/2016, e o paciente Darlan da Silva em 09/08/2016, ambos sob a acusacao
de que, em 06/05/2016, incidiram na conduta prevista no art. 157, § 2°, incs. I e II,
do CP. Por decisao interlocutéria, em 10/06/2016, o Juiz de Direito da 22 Vara Civel
e Criminal de Marechal Deodoro/AL, converteu em preventiva a prisio em flagrante
dos pacientes Diego dos Santos da Silva e Darlan da Silva, sem a realizagio de audi-
éncia de custédia.

A decisao motivou a impetragao do habeas corpus no Tribunal de Justica de Alagoas, sob
a alegacdo de constrangimento ilegal perpetrado em face dos pacientes pelos seguintes
motivos: a) auséncia da audiéncia de custédia; e b) auséncia de comunicacio das prisoes
a Defensoria Pablica. A impetrante buscou a expedi¢io de alvard de soltura em favor
dos pacientes, no entanto, a ordem foi denegada pelo Tribunal de Justica de Alagoas. Tal
decisao foi alvo de Recurso Ordindrio em habeas corpus apreciado pelo ST], que negou
provimento ao pleito sob o fundamento de que “a ndo realizagao de audiéncia de custédia
nao ¢é suficiente, por si s6, para ensejar a nulidade da prisio preventiva, quando evidencia-
da a observancia das garantias processuais e constitucionais.”

O Habeas Corpus n° 148.811/AL foi distribuido a relatoria do ministro Dias Toffoli, que
concedeu a ordem, em parte, na data de 18/10/2017, determinando a realizacio, em até
24 horas, de audiéncia de custddia, “devendo o juizo processante reapreciar a eventual ne-
cessidade de manutencio da segregacio cautelar dos pacientes, bem como a possibilidade
de aplicagio de medidas cautelares diversas.” (CPD, art. 319).
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Posteriormente, no dia 07/11/2017, sobreveio decisao do relator reafirmando os termos
da decisao antes proferida pelo STE para determinar que o Juizo de Direito da 22 Vara
Civel e Criminal de Marechal Deodoro/AL a cumprisse no que diz respeito a realizagao
da audiéncia de apresentagao dos pacientes. Conforme informagio do juizo, tal ato nao
teria sido realizado, embora jd tivesse ocorrido o interrogatdrio dos réus, estando a agao
penal em vias de ser sentenciada, aguardado apenas a apresentagio de alegagdes finais pelo
6rgao acusador e defesa.

O controle de convencionalidade foi identificado na decisdao monocritica quando o
ministro relator mencionou a argumenta¢io do ministro Gilmar Mendes no julgamen-
to, em 09/09/2015, da medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347%. Essa medida cautelar determinou a observancia obrigatéria por
todos os érgaos do Poder Judicidrio, dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politi-
cos ¢ 7.5 da Convengido Interamericana de Direitos Humanos, e determinou que, no
prazo méximo de 90 dias, fossem realizadas audiéncias de custddia, devendo o preso ser
apresentado, perante a autoridade judicidria, no prazo médximo de 24 horas, contadas
do momento da prisio.

Constata-se que, embora a decisio do HC n° 148.811/AL nao faga referéncia expressa a
utilizagao do mecanismo do controle de convencionalidade, pode-se afirmar que a andlise
de mérito do pedido passou pela andlise de compatibilidade do ordenamento brasileiro
na temdtica debatida, tendo como parimetro as normas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, em especial da CADH, identificando-se, no caso concreto, o conceito
exato de controle de convencionalidade.

O resumo da andlise desses dois casos que tramitaram no STE, consta no quadro abaixo:

# A referida medida cautelar na ADPF tem a seguinte ementa: CUSTODIADO — INTEGRIDADE
FISICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguigio de descumprimento de preceito
fundamental considerada a situagio degradante das penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA
— VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagio massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e
cuja modificagao depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentéria,
deve o sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagio precaria
das penitencidrias, o interesse publico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengio Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento
do preso perante a autoridade judicidria no prazo méximo de 24 horas, contado do momento da prisio.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiii¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 (ADPF 347 MC). Relator: Min. Marco Aurélio, 09 de setembro de 2015. DJe,
divulgado em 18 fev. 2016, publicado em 19 fev. 2016.
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Quadro 1. Resumo das conclusdes do Supremo Tribunal Federal (STF)

Atuagao Controle de
Assunt Paramet Resulta
sunto da DPU convencionalidade | =~ 0 esultado
Regulamentar as Acio conhecida
audiéncias de custédia | CADH: em parte e julgada
o — Amicus curiae no Brasil significa art. 7.5 improcedente
1\5])2141(1) Audle?,ciﬁs de em adequar o processo para reconhecer a
) custodia 04/08/2015 penal aos Tratados PIDCP: constitucionalidade
Internacionais de art. 9.3 do provimento
Direitos Humanos questionado
Concedida a ordem,
HC ne | Audiéncias de Impetrante Nio rf:ahzagao c,ie. CADH- em parte, para
148.811 custédia em audiéncia de custédia art. 7.5 determinar a realizagio
: 06/10/2017 viola a CADH t da audiéncia de
custddia

Fonte: dados da pesquisa (2019).

2.2 Casos no Superior Tribunal Militar

O Superior Tribunal Militar (STM) é 6rgao da Justiga Militar, conforme preceitua o art.
122, inc. I, da CF/88, a quem compete julgar as apelagoes e os recursos de decisoes dos
juizes de primeiro grau, nos termos do art. 6°, inc. I, alinea ¢, da Lei n° 8.457/1992.
A Justica Militar da Unido tem competéncia, definida no art. 124 da CF/88, para pro-
cessar e julgar os crimes militares definidos em lei, portanto, todos os casos que chegam
a Superior Corte Castrense envolvem matéria penal.

A pesquisa de processos junto ao site do Superior Tribunal Militar ndo admite a de-
marcag¢do de periodo, tampouco o tipo de decisio que se almeja encontrar, podendo
ser inseridas apenas as palavras-chave: “Defensoria Pablica da Uniao” e “controle de
convencionalidade”.

Na referida consulta foram encontrados quatro resultados, assim identificados: (a)
2016010030024, classe: Apelagio; assunto: desacato a militar, desacato e desobedién-
cia, crimes contra a administragao militar, direito penal militar; Relator: Péricles Aurélio
Lima de Queiroz; data da autuagio: 2016; (b) 2016010029875, classe: Apelagao; Re-
lator: Péricles Aurélio Lima de Queiroz; data da autuagio: 2016; (c) 2017010031063,
classe: Apelagao; Relator: Péricles Aurélio Lima de Queiroz; data da autuagao: 2017; (d)
2017010032728, classe: Apelagio; Relator: Péricles Aurélio Lima de Queiroz; data da
autuacdo: 2017. Os referidos acérdios passam a ser investigados a seguir.

Os Acérdiaos n° 199-68.2015.7.01.0101, 063-41.2015.7.02.0102 e 096-31.2015.7.
02.0102 consistem no julgamento de Recursos de Apelagao e foram distribuidos a rela-
toria do ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Em todos eles houve a condenacao
do acusado em primeira instincia, por unanimidade, a uma pena de 01 (um) ano de
reclusio pela prética do delito tipificado no art. 290 do CPM.
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O pedido de reforma da sentenga apresentado pela DPU, entre outros fundamentos,
defendeu a inconvencionalidade do art. 290, do CPM, frente a Convencao de Nova
Torque (Decreto n° 54.216/64) e a Convengao de Viena (Decreto n° 154/91), porquan-
to tais diplomas internacionais, na interpretacio da defesa, vedam a imposi¢ao de pena
privativa de liberdade aos usudrios de drogas.

Tal alegacio, no entanto, em todos os processos, foi afastada pelo ministro relator
com os seguintes argumentos: (a) inexisténcia de inconvencionalidade porque as re-
feridas convengées, embora ressaltem de forma expressa a importancia do tratamento
e reabilitagio dos usudrios de entorpecentes, nio vedam a possibilidade de que sejam
condenados pelos crimes que praticam; (b) mengio de que o delito tutela bem juri-
dico coletivo, consistente na satide publica do ambiente da caserna, cuja lesividade
ultrapassa a esfera individual, pois os militares manuseiam armamento, podendo, por
essa razao, colocar em risco, além da sua integridade, a de terceiros; (c) status suprale-
gal que ostentam as referidas convengdes — e nao constitucional — por for¢a de sua
nao aprovagio nos moldes do art. 5°, § 3°, da CF/88, nio podendo se sobrepor aos
principios constitucionais da hierarquia e disciplina, vetores da vida castrense; e (d)
além de convencional, o art. 290 do CPM ¢, também, constitucional, pois conforme
entendimento da Suprema Corte, aplica-se o principio da especialidade normativo
-penal, prevalecendo, assim, a penalidade prevista do Direito Penal Militar, mesmo
que mais severa se comparada a legislacio penal comum.

Os trés casos aqui tratados revelam que, embora a norma questionada, o art. 290
do Cédigo Penal Militar tenha status legal e o pardmetro para a aferi¢do de sua (in)
convencionalidade tenha considerado dois tratados internacionais com status su-
pralegal®®, a fundamentagio que afastou o pedido da DPU foi além e encontrou
fundamento constitucional para amparar a vigéncia do art. 290 do CPM, de modo
a entender invidvel o reconhecimento, quer da inconstitucionalidade ou da inconven-
cionalidade desse dispositivo legal.

Outra particularidade identificada nos casos apresentados anteriormente foi o para-
metro para o pedido de aferi¢do da convencionalidade do dispositivo legal questiona-
do, consistente em normas do sistema global de direitos humanos e nio do sistema
regional, como nas demais situa¢oes encontradas. Isso pode ter fragilizado o pleito, jd
que um dos principais argumentos para a realiza¢do do controle de convencionalida-
de, no 4mbito do Sistema Regional Interamericano, é evitar uma possivel responsa-
bilizagao internacional do Estado brasileiro por violagdo a tratados e conveng¢oes por
ele ratificados.

A apelagio registrada sob n° 154-55.2015.7.01.0201, oriunda do Estado do Rio de Ja-

0 Osacérdaos analisados atribuem szatus supralegal 8 Convencdo de Nova Iorque (Decreto n° 54.216/64)

¢ 2 Convengio de Viena (Decreto n° 154/91), aplicando o entendimento da doutrina internacionalista,
segundo a qual mesmo os tratados internacionais comuns, ou seja, aqueles que no tratam sobre direitos
humanos, tém nivel supralegal, em decorréncia da previsio do art. 27 da Convenc¢ao de Viena sobre
o Direito dos Tratados de 1969. A jurisprudéncia brasileira, entretanto, ainda nio é pacifica, havendo
posicionamento, inclusive do STE, de que tais tratados teriam o mesmo valor de lei ordindria (GOMES;

MAZZUOQOLI, 2013, p.105-1006).
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neiro, expoe que a DPU se insurgiu contra a condenagio proferida em primeira instan-
cia em desfavor de Douglas Fritz Correia, civil, condenado a pena de 06 (seis) meses de
detengao pelo cometimento do crime previsto no art. 299 do CPM. O recurso também
teve como relator o ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz.

A tese apresentada pela DPU, neste caso, foi a inconvencionalidade do art. 299 do
CPM, sob o argumento de que a Corte]DH jd concluiu ser o crime de desacato in-
compativel com o art. 13 da CADH, porque se presta “ao abuso como um meio para
silenciar ideias e opinides impopulares, reprimindo, desse modo, o debate que é critico
para o efetivo funcionamento das institui¢des democréticas.”

No julgamento, entretanto, o STM entendeu que o referido tipo penal é compativel
tanto com a CF/88 quanto com a CADH, nio sendo constatada na criminaliza¢io do
desacato nenhuma ofensa aos principios constitucionais. O entendimento exposto foi
no sentido de que o delito possui como objeto juridico a Administracao Militar, sendo
necessdrio garantir que a institui¢ao investida de autoridade seja respeitada por todos os
cidadios, o que se consubstancia por meio da criminalizagao dessa conduta.

A compatibilidade desse tipo penal militar com o ordenamento juridico brasileiro e as
normas internacionais foi objeto de andlise pelo STF que, no julgamento do HC n°
141.949/DF, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, bem como do HC n° 145.882-
AgR/BA, de relatoria do ministro Roberto Barroso, assentou a recep¢io desse crime
pela Constitui¢ao Federal de 1988, bem como sua compatibilidade com o disposto no
art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

A respeito do delito de desacato tipificado na legislagio penal comum cabe mencio-
nar que foi objeto de controle de convencionalidade pelo STJ. No dia 15/12/2016,
a Quinta Turma do STJ julgou o Recurso Especial n° 1.640.084/SD, interposto pela
Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo, e reconheceu que a tipificagio criminal
do desacato deveria ser afastada em aten¢do as normas de Direito Internacional. Pos-
teriormente, porém, em 24/05/2017, a Terceira Se¢ao da referida Corte uniformizou
o entendimento de que o art. 13 da CADH néo exclui do ordenamento juridico a
figura tipica do crime de desacato, quando proferiu decisao no Habeas Corpus n°

379.269/MS.

O Quadro 2, a seguir, sintetiza 0s processos analisados:
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Quadro 2. Sintese das conclusées do Superior Tribunal Militar (STM)

Acérdao Origem | Assunto/réu Cont;role (,le Parimetro Resultado
convencionalidade
199-68.2015.701.0101 R] Tréfico, posse . Convengio de
Os diplomas
063-41.2015.7.02.0102 | ~ SP ou uso de internacionais Nova lorque
entorpecente (Decreto n° Negado

ou substincia (pardmetros) vedam 54.216/64) ¢ | provimento

Convengio de
Viena (Decreto

de efeito similar | * imposigio de pena
096-31.2015.7.02.0102 SP (art. 290, CPM) privativa de liberdade

aos usudrios de drogas

/Réu militar ne 154/91)
A tipificagio do
desacato se presta
a silenciar ideias e
inioes i lares
Desacato a op 1n10.es 1 mpopu ’
154-55.2015.7.01.0201 | RJ | milicar (art, 209, | reprimindo, desse CADH: Negado
modo, o debate art. 13 provimento

CPM) /Réu civil

critico para o efetivo
funcionamento
das institui¢oes
democriticas

Fonte: dados da pesquisa (2019).

2.3 Casos nos Tribunais Regionais Federais

Os Tribunais Regionais Federais (TRFs), juntamente com os juizes federais, constituem
os 6rgaos da Justica Federal nos termos do art. 106, da CF/88. O art. 110 da Carta Magna
estabelece que cada Estado e o Distrito Federal constituirdo uma se¢ao judicidria que terd
por sede a respectiva capital. Por meio do art. 27, § 6°, do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transit6rias foram criados cinco Tribunais Regionais Federais.

Buscas realizadas no site eletronico do TRF2 revelaram a Apelagio Criminal n°
2006.51.01.517682-4, relacionada ao processo que tramitou originalmente perante o
Juizo Federal da 22 Vara Criminal do Rio de Janeiro. Na origem, em 24/06/2003, foi
recebida dendncia em desfavor de Vera Lucia Baamonde da Silva e outros 23 corréus,
imputando-lhes a pritica do delito de peculato, tipificado no art. 312 do CP. O ato
foi perpetrado por meio da inser¢ao de dados necessdrios a concessao de seis beneficios
fraudulentos no sistema informatizado do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
durante o periodo de agosto de 1988 a setembro de 1996.

Os 23 corréus foram sentenciados em 14/11/2005 nos autos da Agao Penal n°
99.00462661, porém, a acusada Vera Lucia Baamonde da Silva teve a agdo suspensa
em razdo de doenga mental, que durou entre 19/06/2006 ¢ 18/12/2012, quando foi
atestado o seu restabelecimento.
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Ap6s instrugao processual e apresentagio de memoriais escritos pelo Ministério Publico
e pela defesa, sobreveio sentenga que condenou a acusada as san¢oes do art. 312, caput,
combinado com o art. 71, ambos do CP, a uma pena privativa de liberdade de oito anos
e dois meses de reclusio, em regime inicial fechado; ao pagamento de 60 dias multa, con-
siderando cada dia multa como um ter¢o do saldrio minimo vigente a época dos fatos; a
perda do cargo publico e cassagio de eventual ato de aposentadoria, com efeitos a partir
do transito em julgado da condenacio e ao pagamento das custas processuais.

O Recurso de Apelagio apresentado pela DPU alegou, preliminarmente, a nulidade do
feito desde o interrogatério, em razio da inversio dos atos processuais, uma vez que a jun-
tada das cartas precatdrias referentes a oitiva das testemunhas de acusagio deu-se apés a
audiéncia de instrucdo e julgamento na qual a ré foi interrogada, motivo pelo qual restou
violada a ampla defesa.

Essa preliminar j4 havia sido arguida pela defesa em seus memoriais, porém, foi afastada
pelo juizo a quo, com fundamento no art. 222, §§ 1° e 2° do CPP, afirmando a inexis-
téncia de nulidade no fato de as cartas precatérias de duas testemunhas arroladas pela
acusagio terem sido juntadas ap6s o interrogatério da ré. A teor do CPP, sua expedigao
nao suspende o curso da instrugao criminal, tampouco obsta o julgamento se jd decorrido
o prazo estipulado para o seu cumprimento.

A desembargadora revisora, Simone Schreiber, em seu voto, no entanto, reconheceu que
a previsao do art. 222 do CPP, viola as garantias minimas estabelecidas no art. 8° da
CADH (Pacto de San José da Costa Rica). E menciona que os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, conforme entendimento do STF no julgamento em conjunto do HC
n° 87.585TO, do Recurso Extraordinario (RE) n°® 466.343SP e do RE n°© 349.703, assu-
mem status supralegal no ordenamento juridico brasileiro, de modo que tornam inaplica-
vel a legislagdo infraconstitucional com eles conflitante.

A decisio menciona, inclusive, o julgamento da ADI n° 5.240/SP, anteriormente ana-
lisada, que tratou da regulamentagio pelo T]/SP das audiéncias de custddia, em que o
STF valeu-se da tese de paralisagao da eficicia das normas legais por aquelas supralegais,
mencionando, como hipétese, o teor do art. 7.5 da CADH.

A relatora concluiu dando provimento a apelagao criminal da ré para anular a sentenga
prolatada em primeira instincia, determinar que se proceda novo interrogatério da acusa-
da e, por fim, prolatar outra sentenca de mérito.

A decisdo final da Segunda Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Re-
gido deu-se por maioria, nos termos do Relatério e Voto da Desembargadora Revisora,
vencido o Desembargador Relator, que afastava a alegacdo e nulidade pela inversao dos
atos processuais e, no mérito, dava parcial provimento ao recurso.

Nesse processo, o controle de convencionalidade estd relacionado 2 aferi¢io de compa-
tibilidade de um dispositivo do Cédigo de Processo Penal frente 8 CADH. A decisao
que reconheceu a inadequagdo do procedimento as garantias constantes na Convengao
Internacional levou em consideragdo o status supralegal da CADH, conforme jurispru-
déncia dominante do STE
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O segundo caso de atuagio da DPU em controle de convencionalidade difuso foi
localizado em consulta a pesquisa de jurisprudéncia realizada no site eletrénico do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Trata-se do Habeas Corpus n° 5045960-
46.2017.4.04.0000, impetrado pela DPU em favor de Humberto Mole Matias e con-
tra ato do Juizo Substituto da 12 Vara Federal de Pelotas/RS, que rejeitou o pleito de
absolvigao sumdria, determinando o prosseguimento do feito, com designacio de data
para audiéncia de instrugio.

Conforme o relatério do HC, no dia 29/05/2017, foi recebida a dentincia em desfavor do
paciente que teria cometido, em tese, os delitos previstos nos arts. 149 e 331, na forma do
art. 69, todos do CP. Em resposta a acusacio, a defesa pleiteou a sua absolvigao sumdria,
fundamentada na atipicidade da conduta quanto ao crime de desacato. Em relacio ao
delito de ameaca, o fundamento foi o conflito aparente de normas a ser resolvido pelo
principio da consungio — teses que foram rejeitadas pelo juizo  quo, que determinou o
prosseguimento do feito e a designagao de audiéncia de instrugao.

A alegagio da DPU, em sintese, é de que a imputagio pelo crime de desacato é incompa-
tivel com a garantia a liberdade de expressao, garantida pelo art. 13 do Pacto de Sao José
da Costa Rica, impondo-se a adogio do controle de convencionalidade para reconhecer
atipica a conduta, impedindo indevida persecu¢io penal.

Quanto a imputagao pelo crime de ameaga, a defesa sustenta haver aparente conflito
de normas a ser resolvido pelo principio da consungao, pois as condutas se inserem no
mesmo contexto fitico, ocorrido num mesmo momento e contra a mesma vitima, razio
pela qual, absorvido pelo delito mais grave (desacato), se tem caracterizada hipétese de
p6s-fato impunivel.

O pedido liminar foi indeferido em 22/08/2017 e, no dia 12/09/2017, a 72 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade, denegou a ordem, sob o argu-
mento de que as teses defensivas demandam aprofundado exame de provas, a ser objeto
da pertinente instrugao criminal. Nao autorizou, portanto, 0 prematuro trancamento da
agao penal, cuja inicial acusatéria refere comprovagio da materialidade delitiva e suficien-
tes indicios de autoria delitiva.

No caso em apreco, a alegacio de (in)convencionalidade também teve a CADH como
pardmetro, e estd relacionada ao tipo penal de desacato, que foi objeto de um dos casos
analisados de atua¢io da DPU junto ao STM. Constata-se que a decisio do TRF4, além
de entender que 0 momento processual nio era adequado para a andlise aprofundada dos
argumentos — em resposta a acusagao e, portanto, antes da instrugao da agao penal — re-
produziu o entendimento dos Tribunais Superiores, como referido anteriormente, ja que
tanto o STJ (desacato na legislagio comum) quanto o STF (desacato na legislagao penal
militar) formaram entendimento de que o delito de desacato é compativel com a CADH,
sendo igualmente compativel com a CF/88.

O resumo dessas conclusdes consta no Quadro 3 abaixo:
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Quadro 3. Sintese das conclusoes dos Tribunais Regionais Federais (TRF)

. . Controle de N
Origem | Crime(s) | Assunto convencionalidade Parimetro | Resultado
Dado
TRF2 Peculato Direito Art. 222, CPP viola CADH: provimento
Apelagao Criminal n° RJ (art. 312, | processual a CADH (status art 80. a apelagio
2006.51.01.517682-4 CP) penal supralegal) ’ para anular a
sentenca

HC nTIS{(fZS 960- RS gretsa;;tlo Direito | Desacato: atipicidade | CADH: | Denegadaa
46.2017.4.04.0000 C'P) ’ penal frente 3 CADH art. 13 ordem

Fonte: dados da pesquisa (2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Em relagdo aos casos levantados junto ao STE pode-se afirmar que ambos tratam da mes-
ma temdtica, atinente ao Direito Processual Penal, consistente na necessidade de realizagao
das audiéncias de custédia ou audiéncias de apresentacio, como denominado pelo STF em
suas decisoes. O pedido da DPU apresenta o mesmo pardmetro da CADH, qual seja, o art.
7.5, sendo que, na ADI, h4, ainda, o acréscimo de outra norma de Direito Internacional,
oriunda do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP, art. 9.3).

O resultado, nas duas agoes, atendeu aos parimetros requeridos pela DPU, no sentido de
considerar necessdria a realizagio dessa espécie de audiéncia, sob pena de tornar invalida a
prisao, tendo sido reconhecida a constitucionalidade do provimento na ADI e concedida,
em parte, a ordem do Habeas Corpus. Por fim, cabe consignar que, embora nio conste
expressamente nas decisoes analisadas, conclui-se que o STF realizou controle de con-
vencionalidade ao aferir a compatibilidade do ordenando juridico brasileiro, tendo por
pardmetro as normas internacionais de direitos humanos.

No STM foi encontrado o maior niimero de casos de atuacio da DPU utilizando o con-
trole de convencionalidade, entretanto, em nenhum deles houve o reconhecimento do
pedido, sendo negado provimento a todos os Recursos de Apelagao. Nos trés processos
que tratam do delito previsto no art. 290 do CPM (tréfico, posse ou uso de entorpecente
ou substancia de efeito similar), os pardmetros utilizados pela DPU para requerer a reali-
zacio do controle de convencionalidade, foram convencées oriundas do sistema onusiano
de protecio aos direitos humanos: a Convengao de Nova Iorque e a Convencio de Viena.

No outro caso, relacionado ao delito de desacato a militar (art. 299 do CPM), o para-
metro advém do principal documento do Sistema Regional Interamericano: a CADH,
havendo precedentes tanto no STJ (delito de desacato tipificado na legislagao penal co-
mum), quanto no STF (crime de desacato tipificado na legislagio castrense) acerca da
compatibilidade de ambos os ilicitos penais com o Pacto de Sao José da Costa Rica.
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Ambos os casos encontrados nos Tribunais Regionais Federais da 22 e da 42 Regio tratam
de matéria penal e processual penal e tiveram como pardmetro o pedido de realizagao
do controle de convencionalidade perante normas da CADH. A Apelacio Criminal jul-
gada pelo TRF2 acolheu o pedido da DPU para reconhecer mais benéfica a norma de
Direito Internacional, em compara¢io com o ordenamento juridico pdtrio. O Habeas
Corpus apreciado pelo TRF4, no entanto, nao acolheu os argumentos da DPU, denegou
a ordem, reproduzindo o entendimento majoritdrio dos Tribunais Superiores acerca da

compatibilidade do delito de desacato frente a CF/88 e 8 CADH.

A partir do levantamento e andlise dos referidos casos tem-se um panorama da atuagio
da DPU na defesa dos direitos humanos por meio do controle de convencionalidade,
podendo-se concluir que a atuagio da DPU ao requerer ao Poder Judicidrio a aferi¢ao de
compatibilidade entre normas domésticas e tratados internacionais de direitos humanos
deu-se em matéria Penal e Processual Penal. Sobre a efetividade dos pedidos, houve o
atendimento dos pleitos da DPU junto ao STE no entanto, perante o STM, nenhuma
decisao foi favordvel. Nos TRFs pode-se considerar que um dos casos foi positivo, en-
quanto no outro nio se obteve a tutela dos direitos humanos requerida.

Importante notar que, em nenhum dos casos que tramitaram nos Tribunais domésticos
houve mengio ao principio pro homine, segundo o qual se deve buscar, no caso concreto, a
norma mais favordvel a tutela dos direitos humanos, podendo levar a aplicacio do Direito
Interno, se mais protetivo em relacdo as normas internacionais, com fundamento no art.
29 da CADH. O que se nota ¢ que a afericio de compatibilidade entre o Direito Interno
e as normas internacionais de direitos humanos segue a ldgica tradicional da pirAmide
hierdrquica das normas e, muitas vezes, o status supralegal — e no constitucional — desses
tratados e convengoes internacionais representa dbice a sua aplicacio.

Do panorama tracado nesta pesquisa constatam-se algumas limitagées em ambito inter-
no, por exemplo, relativas a inexisténcia da atua¢do da DPU por meio do controle de
convencionalidade perante o Superior Tribunal de Justiga e junto & maioria dos Tribunais
Regionais Federais, j& que dos cinco existentes identificou-se apenas um caso em dois deles.

Ainda assim, identifica-se 0 mecanismo do controle de convencionalidade como instru-
mento para a tutela dos direitos humanos, seja perante o Sistema Interamericano ou
perante os Tribunais pdtrios, porquanto se caracteriza em nova doutrina que prestigia os
direitos humanos e promove uma interlocu¢io entre o Direito Interno e o Direito Inter-
nacional, com enfoque na maior prote¢io ao individuo.

REFERENCIAS

BAZAN, Victor. O controle de convencionalidade e a necessidade de intensificar um adequado didlogo
jurisprudencial. Revista Direito Pidblico, Porto Alegre, v. 8, n. 41, p. 218-235, set./out. 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 (ADPF 347 MC). Relator: Min. Marco Aurélio, 09 de setembro de
2015. DJe, divulgado em 18 fev. 2016, publicado em 19 fev. 2016.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 207



CALETTI, Leandro; STAFFEN, Mércio Ricardo. O controle de convencionalidade pela via difusa
como forma de otimizacio e exigibilidade dos direitos humanos. Revista da AGU, Brasilia, v. 14,

n. 4, p. 133-156, out./dez. 2015.

CANTOR, Ernesto Rey. Controles de convencionalidad de las leyes. In: FERRER MACGREGOR
POISTOT, Eduardo; ZALDIVAL LELO DE LARREA, Arturo (coords.). La Ciencia del Derecho
Procesal Constitucional: Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta anos
como investigador del derecho, t. 09. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2008.
p.225-262. Disponivel em: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2562/16.
pdf>. Acesso em: 04 maio 2018.

CANTOR, Ernesto Rey. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos.
México: Editorial Porriia, 2008.

CONCI, Luiz Guilherme Arcaro; GERBER, Konstantin. Didlogo entre Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal: controle de convencionalidade concomitante ao
controle de constitucionalidade? In: FIGUEIREDO, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro.
A jurisprudéncia e o didlogo entre tribunais: a protecio dos direitos humanos em um cendrio de
constitucionalismo multinivel. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2016, p.233-277.

CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um
constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana. Revista de Processo, Sao Paulo, v.

232, p. 363-390, jun. 2014.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016.
Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/
b60a659¢5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2018.

CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. 1969. Disponivel em: <https://

www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htms>. Acesso em: 13 fev. 2019.

COSTA RICA. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de
2003 (Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 25 de noviembre de 2003. Disponivel em: <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2018.

COSTA RICA. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 24 de noviembre
de 2006. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_158_esp.pdf>.
Acesso em: 21 out. 2018.

COSTA RICA. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 26 de noviembre de
2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_220_esp.pdf>.
Acesso em: 21 out. 2018.

COSTA RICA. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca
de 24 de novembro de 2010. Sao Jose, 24 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2018.

COSTA RICA. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011. (Mérito,
Reparagées e Custas). San Jose, 24 de febrero de 2011. Disponivel em: <http://www. corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2018.

208 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



COSTA RICA. Atala Riffo y Ninas vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. (Fondo,
Reparaciones y Costas). San Jose, 24 de febrero de 2012. Disponivel em: <http://corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf>. Acesso em: 31 out. 2018.

COSTA RICA. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2016.
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 26 de septiembre de 2016.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_154_esp.pdf>. Acesso
em: 04 jun. 2018.

CUNHA, José Ricardo. Direitos humanos e justicialidade: pesquisa no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, Sio Paulo, ano 2, n. 3,
p-140-172, 2005.

FLORES, Ciristiano Vilhalba. Controle de convencionalidade: integragio juridica e legitimidade
do particular. Curitiba: Jurud, 2018.

FIGUEIREDO, Marcelo. O controle de constitucionalidade e de convencionalidade no Brasil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016.

GOMES, Jesus Tupa Silveira. O controle de convencionalidade no poder judicidrio brasileiro:
da hierarquia normativa ao didlogo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Curitiba:
Jurud, 2018.

HITTERS, Juan Carlos. Un avance en el control de convencionalidad (el efecto erga omnes de las
sentencias de la Corte Interamericana). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 234, p.345-361, ago. 2014.

HITTERS, Juan Carlos. Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad.
Comparacién (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Estudios
Constitucionales, Santiago, Afio 7, n° 2, p. 109-128, 2009. Disponivel em: <http://www.
miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/contro_de_constitucionalidad_y_de_convencionalidad_
criterios.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2018.

JINESTA LOBO, Ernesto. Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. El Control Difuso de Convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.
México:  FUNDAp, 2012. Disponivel em: <http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/
CONTROL% 20DE%20CONVENCIONALIDAD%20EJERCIDO%20POR%20LOS%20
TRIBUNALES%20Y%20SALAS%20CONSTITUCIONALES.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacién conforme y control de difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales,
Santiago, Ao 9, n.2, p.531-622, 2011. Disponivel em: <https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/
vIn2/art14.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018.

MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MORAES, José Luis Bolzan de (Coord.). O impacto no sistema processual dos tratados
internacionais. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judicidrio, 2013. Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/publicacoes/ Biblioteca/impacto-
no-sistema-processual-tratados-internacionais.pdf/>. Acesso em: 07 jun. 2018.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 209



PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O trabalho como um Direito Humano
Fundamental e a possibilidade da aplicagio do Controle de Convencionalidade 2 Reforma
Trabalhista. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 990, p.129-158, abr. 2018.

QUIROGA, Cecilia Medina. Las obligaciones de los estados bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. In: LA CORTE Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo:

1979-2004; San Jose: CIDH, 2005. p.207-270.

RAMIREZ, Sergio Garcfa. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del Instituto
de Ciéncias Juridicas de Puebla, México, afio 5, n° 28, p.123-159, jul./dic. 2011. Disponivel em:
<http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a7.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2018.

RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 4.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014.

RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal Brasileiro e os Tratados de Direitos
Humanos: O “Didlogo das Cortes” e a Teoria do Duplo Controle. In: FIGUEIREDO, Marcelo;
CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. A Jurisprudéncia e o Didlogo entre Tribunais: A protecio dos
direitos humanos em um cendrio de constitucionalismo multinivel. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2016. p.01-40.

ROJAS, Claudio Nash. Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogotd, Ano 19, p.489-509, 2013. Disponivel em: <http://
www.corteidh.or.cr/tablas/r32199.pdf>. Acesso em: 28 maio 2018.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Constitucionalidade e convencionalidade da lei de anistia
brasileira. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 2, p. 681-7006, jul./dez. 2013.

SALDANHA, Jania Maria Lopes; VIEIRA, Lucas Pacheco. Modelos de controle de
convencionalidade sob uma perspectiva otimizadora. Revista Libertas, UFOP, Ouro Preto, v.
1, n. 1, jan./jun. 2013. Disponivel em: <https://www.periodicos.ufop.br/pp/index.php/libertas/
article/view/255/229>. Acesso em: 28 set. 2018.

SAGUES, Néstor Pedro. El “Control de Convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y
sus anticipos en el 4mbito de los derechos econémicos-sociales. Concordancias y diferencias
con el Sistema Europeo. Disponivel em: <https://archivos. juridicas.unam.mx/www/bjv/

libros/7/3063/16.pdf>. Acesso em: 29 maio 2018, pp.383-384.

SARLET, Ingo Wolfgang. O Supremo Tribunal Federal e o controle de interno de convencionalidade
na base dos tratados internacionais de direitos humanos. Revista de Processo, Sio Paulo, v.266,
p.23-51, abr. 2017.

USERA, Ratl Canosa. El control de convencionalidad. Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson
Reuters, 2015.

210 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



O DIREITO DE CONSULTA DOS POVOS INDIGENAS:
INCIDENCIA DOS DIREITOS DA INFORMACAO E
PARTICIPACAO NO LICENCIAMENTO AMBIENTAL
EM TERRAS INDIGENAS

THE RIGHTS OF CONSULTATION OF INDIGENOUS PEOPLE: IMPACT OF INFORMATION
RIGHTS AND PARTICIPATION IN ENVIRONMENTAL LICENSING IN INDIGENOUS LANDS

Nathilia Santos Veras

Mestre pelo Programa de Pos-Graduagio em Sociedade e Fronteiras (PPGSOF) da Universidade
Federal de Roraima (UFRR). Especialista em Direito Civil e Processual Civil, pelo Centro
Universitario UNISEB (Centro Universitdrio do Instituto de Ensino Superior COC)
nathalia_veras@hotmail.com

lara Loureto Calheiros

Mestre em Seguranga Piblica, Direitos Humanos e Cidadania pela Universidade
Estadual de Roraima UERR. Especialista em Direito Piiblico
adviaracalheiros@hotmail.com

Sylvia Amélia Cantanhede

Mestre em Seguranca Piblica, Direitos Humanos ¢ Cidadania pela UERR
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Anbhanguera (UNIDERP
sylvia_catanhede@hotmail.com

RESUMO

O presente artigo aborda a questao da garantia dos direitos & informagio e participagio no
licenciamento ambiental em terras indigenas por meio do direito de consulta. Utilizando-
se da pesquisa qualitativa, do método dedutivo e dos procedimentos informados pelas
pesquisas bibliografica e documental, pretende-se discutir a importancia do direito a con-
sulta aos povos indigenas no processo de licenciamento como meio efetivo para assegurar
os direitos a informagao e participa¢io, bem como seus direitos coletivos em geral. Nao
ha consenso com relagio a consulta as comunidades indigenas, vista, em geral, como nao
vinculante, o que acarreta a garantia apenas formal e nao efetiva desse direito. Embora seja
invidvel defender uma vinculagio absoluta ao resultado da consulta, esta tampouco pode
ser vista apenas como um rito necessario ao licenciamento ambiental.

Palavras-chave: Informaco. Participacio. Direito a consulta. Povos Indigenas. Licenci-
amento Ambiental.
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ABSTRACT

This article addresses the issue of guaranteeing the rights to information and participation
in the process of environmental licensing in indigenous lands through the right of
consultation. It is intended to discuss the importance of the right to consultation of
indigenous peoples in the licensing process as an effective means to ensure the rights to
information and participation, as well as to the as their collective rights in general. There
is no consensus regarding the consultation of indigenous communities, seen in general
as non-binding, which entails the only formal and non-effective guarantee of this right.
Although it is not possible to defend an absolute linkage to the result of the consultation,
it can not be seen only as a necessary rite for environmental licensing.

Keywords: Information. Participation. Right to consultation. Indigenous people.
Environmental Licensing.
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INTRODUCAO

O presente artigo aborda a questao da garantia dos direitos a informagao participagao no
licenciamento ambiental em terras indigenas por meio do direito de consulta. Pretende-se
discutir a importancia do direito a consulta aos povos indigenas no processo de licencia-
mento como meio efetivo para assegurar os direitos 4 informagio e participagio, bem
como seus direitos coletivos em geral.

Trata-se de pesquisa qualitativa, que utiliza 0 método dedutivo e os procedimentos me-
todoldgicos das pesquisas bibliografica e documental. Nao se pretende esgotar o assun-
to, tampouco se ambiciona apontar solugdes concretas. O intuito é contribuir para a
reflexdo sobre o direito de consulta aos povos indigenas no licenciamento ambiental de
empreendimentos em suas terras.

Para alcangar o escopo do trabalho, abordam-se brevemente histérico dos direitos ao meio
ambiente, informacio e participacio, relacionando-os nos marcos normativos internacio-
nais e internos. Em seguida, trata-se sobre o direito & consulta, especificamente aos povos
indigenas. Apés, apresenta-se uma sintese sobre o procedimento de licenciamento ambien-
tal em terras indigenas. Por fim, apresentam-se algumas consideragoes a guisa de conclusoes.

212 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



1. DIREITO A INFORMACAO E PARTICIPACAO EM MATERIA DE MEIO
AMBIENTE

Ao meio ambiente, bem de uso comum do povo, relaciona-se a prote¢ao dos espacos
naturais e das paisagens, a preservagio das espécies animais e vegetais, a manutengao do
equilibrio bioldgico, a protecdo dos recursos naturais, a sadde, a seguridade, a salubridade
publica, a conservacio dos sitios e monumentos.

Nessa perspectiva, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente em seu inciso I, artigo 3°,
o conceitua como “[...] o conjunto de condigées, leis, influéncias, alteragdes e interagoes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as formas™'.

Tanto o meio ambiente como o direito a informagido e participagio sio considerados
direitos humanos de terceira geragdo, o que significa que sao direitos reconhecidos pelo
Estado recentemente. Em comparacio, frequentemente apontam-se como marco dos di-
reitos de primeira geragio, tais como a liberdade e a igualdade, a Revolugao Francesa, e
dos de segunda geracio, como a satde e a educagio, a Constituicio Mexicana de 1917.

Com efeito, o meio ambiente enquanto direito a ser protegido comega a aparecer em tra-
tados esparsos na década de 1940 e se consolida internacionalmente na década de 1960
como ramo do direito internacional. No Brasil, a protecio ao meio ambiente aparece
timidamente na Constitui¢ao de 1934, inclusive culminando com o Cédigo de Aguas.
Mas foi a Constituicao de 1988 que pela primeira vez abordou amplamente o tema?,
utilizando a expressio “meio ambiente” dezenove vezes, destinando todo um capitulo e
o colocando expressamente na posicio de direito, em seu artigo 225% ao dizer que todos
fazem jus a um meio ambiente equilibrado.

No tocante aos direitos da informagio e da participagao, que partem do pressuposto de
que toda informagio de matéria ambiental ¢ de interesse coletivo, eles comecam a serem
assegurados na Convengao para Protegio da Flora, da Fauna e das Belezas Panoramicas
Naturais dos Paises da América de 1940 e no Tratado da Antdrtica de 1959, mas foi a
Declaragao do Rio de Janeiro, da ECO-92, que os previu expressamente.

O Principio 10 da Declara¢ao do Rio de Janeiro declara que é importante assegurar a
participagao de todos os interessados em questdes ambientais, inclusive em processos de-
cisérios. Como ferramentas, os Estados devem promover a educa¢io ambiental e a parti-
cipagao, proporcionar acesso aos mecanismos judiciais e administrativos e disponibilizar

' BRASIL. Lei n°. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispée sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins ¢ mecanismos de formulagio e aplicagdo, ¢ dd outras providéncias.

*  LIMA, Francisco Arnaldo Rodrigues de. O direito ambiental nas constitui¢oes do Brasil: um breve relato de sua
construgio histérica e a tese do artigo 225 CF/88 como cldusula pétrea. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, 2014.

3 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras gerages” (BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constitui¢iao da Repiblica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 28 jun. 2017).

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 213



a todos informagoes publicas acerca do meio ambiente®.

A Constitui¢io de 1988 também deu destaque a informagio e participagio, concedendo,
por exemplo, o direito a qualquer cidadio a propor agao popular (art. 50, LXXIII) ¢ o de-
ver da coletividade de preservar o meio ambiente (art. 225)°. Em decorréncia desenvolve-
ram-se normas para garantir a participacio nas decisoes e fiscalizagao da politica de meio
ambiente, podendo-se citar como exemplo a Lei n® 9.795/1999¢, que trata da educagao
ambiental, e a Lei n° 10.650/20057, que dispde sobre o acesso piblico de informagées aos
dados e informagdes existentes nos érgaos e entidades integrantes do Sistema Nacional do

Meio Ambiente - SISNAMA.

Neste cendrio, o principio da informagio e participagio em matéria de meio ambiente
constitui um instrumento de democratiza¢io do acesso aos recursos ambientais, no qual
¢ atribuida a toda a sociedade a obrigagio de zelar pela qualidade do meio ambiente, em
respeito ao direito universal ao ambiente ecologicamente equilibrado.

O chamado acesso a informagao ambiental possui duas premissas bdsicas: primeiramente
deve-se promover a conscientizagdo dos cidadios acerca das questdes ambientais de inte-
resse geral, com vistas & melhoria da preservacao ambiental, para que ocorra a participagio
publica nas tomadas de decisao que afetam a comunidade como um todo®.

E consenso que a politica de prote¢ao ambiental s6 terd sucesso quando houver dis-
ponibilidade de informacéo a coletividade no que diz respeito ao meio ambiente e aos
empreendimentos que possam prejudicd-los, sendo o Poder Publico importante propa-

gador desses dados.

E ainda, para que a participagio ambiental mediante a informagio seja de maneira efe-
tiva, tendo como por implicagio o fortalecimento da educagiao ambiental, é requisito
indispensdvel que as informagées disponibilizadas, sejam de maneira simples para que a
compreensio dos dados seja facilitada. Pode ser que por este meio, seja possivel a almejada
mudanga de atitudes perante o tratamento dos recursos naturais.

A informagao ambiental possui cardter difuso, o qual nao necessita de comprovagio de in-

Principio 10. A melhor maneira de tratar as questées ambientais é assegurar a participagio, no nivel

apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo terd acesso adequado as
informacoes relativas a0 meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informagées
acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos
processos decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagio e a participacio popular, colocando as
informagoes a disposi¢do de todos. Serd proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que se refere & compensagio e reparagio de danos”: Declaragio do Rio de Janeiro. In: Estudos
Avangados, Sio Paulo, v. 6, n. 15, p. 153-159, Aug. 1992. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50103-40141992000200013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 maio 2020.

> BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

¢ Id. Lein®9.795, de 27 de abril de 1999. Dispoe sobre a educacio ambiental, institui a Politica Nacional
de Educagao Ambiental e d4 outras providéncias.

7 Id. Lei n° 10.650, de 16 de abril de 2003. Dispde sobre o acesso publico aos dados e informagoes
existentes nos 6rgaos e entidades integrantes do SISNAMA. .

8 AMADO, Frederico. Direito ambiental, 2017.
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teresse pessoal do informado, bastando & constatagao de esclarecimentos relativos aos fins
e razdes do pedido. Isso se deve ao fato de que autoridades que detém essas informagoes,
sa0 apenas gestores de tais dados e ndo detentores’.

Assim, entendendo-se que o meio ambiente ¢ direito coletivo, deve-se assegurar nio ape-
nas o acesso a informagio, mas a participagao no planejamento, implantagao e fiscalizagao
de politicas pablicas. No que tange a populacio indigena aldeada, esses direitos, como
serd visto a seguir, ¢ acompanhado do direito de consulta.

2. DO DIREITO A CONSULTA DAS POPULACOES INDIGENAS

Ha4 certo consenso na ideia de desenvolvimento sustentdvel como sendo a forma de desen-
volvimento que satisfaz as necessidades das geracoes presentes sem comprometer o direito
a0 meio ambiente das geragoes futuras. No entanto, nao hd qualquer consenso em como
fazer politicas publicas sustdveis. Assim, as discussoes sobre o direito meio ambiente in-
ternacional sio marcadas pela dicotomia entre desenvolvimento e preservacio ambiental.

No que tange aos projetos dentro de terras indigenas, apresenta-se ainda uma segunda
dicotomia entre o “direito dos povos indigenas e o direito do restante da populagio ao
desenvolvimento”, caracterizada por “uma tensdo entre duas realidades segmentadas™’.
Muito dessa perspectiva deve-se ao processo histérico de violéncia aos povos indigenas
desde o Brasil colonia, mas principalmente durante o regime militar, que difundiu a ideia
de que esses povos precisavam ser “pacificados” para nio prejudicarem a politica desenvol-
vimentista, cujo lema era “Integrar para nao Entregar”.

Com efeito, mesmo as normas que pretendem indenizar as vitimas da ditadura, deixaram
de considerar os direitos coletivos dos povos indigenas e nio se efetivou uma politica
voltada a reconciliagao prépria dos periodos de transigao. Como resultado, a violéncia so-
frida por eles durante a Ditadura Militar repercute na violéncia experimentada até os dias
atuais. Ainda hoje, os povos indigenas sio vistos equivocadamente como um empecilho
ao desenvolvimento e, se for possivel dizer que a violéncia deixou de ser estrutural (parte
intrinseca da politica estatal), ainda ¢é sistémica e o ressentimento institucionalizado''.

Historicamente, a visio etnocéntrica, retirou dos povos indigenas até mesmo do direito de
ser reconhecido como povo, uma vez que, com o surgimento do estado-na¢io, tomou-se
o vocdbulo povo como vinculo ficticio que constitufa a nagio. Da mesma forma, a insti-
tui¢do de um governo civil, como dnica forma reconhecidamente legitima de organizagio
politica afastou a caracteristica de povo dos povos indigenas. Nesse diapasio, o principio
moderno da autodeterminago passou a ser relacionado a soberania e a independéncia de

2 AMADO, Frederico. Direito ambiental, 2017.

10 ZUGMAN, Daniel Leib. O dever de consulta aos povos indigenas ¢ a constru¢io da usina de Belo

Monte. In: RedGV, 2013, p. 98.

""" VERAS, Nathilia Santos. O 6° Principio de Chicago na ditadura militar brasileira: o caso das violagoes

dos direitos dos povos indigenas. /z: BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Justiga de transigio,

direito 2 memdria e a verdade: boas praticas, 2018.
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modo a ser atribuida aos Estados, e negada aos povos'.

Mesmo ao reconhecer os direitos dos povos indigenas, como explica Souza Junior', os Es-
tados da América Latina, historicamente, os vinculam a uma drea demarcada, muitas vezes
dividindo o préprio povo. A drea permanece sob a jurisdigao e soberania do Estado e, no
Brasil, sob sua propriedade. O autor' afirma ainda que, embora a Constitui¢io determine
que o Estado proteja os bens dos povos indigenas, isso deve ser feito pelo regime de tutela.

Nesse contexto, o direito de consulta as populagoes indigenas encontra resisténcia, sendo
frequente o entendimento de que a obrigatoriedade é apenas da consulta, nao existindo
um direito ao veto”. Embora se defenda um processo pautado na boa-fé, em que os po-
vos indigenas possam efetivamente influenciar as politicas publicas, a nao vinculagio ao
resultado, fomenta a realizacio de consultas meramente formais e simuladas.

Naio ¢ a toa que a principal referéncia legislativa ao direito de consulta dos povos indigenas
ainda ¢ a Convengio n. 169 de 1989 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
promulgada pelo Brasil pelo Decreto n. 5.051/2004'¢:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposigoes da presente Convengio, os governos deve-
rdo: a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apro-
priados e, particularmente, através de suas institui¢des representativas,
cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afetd-los diretamente; b) estabelecer os meios através dos
quais os povos interessados possam participar livremente, pelo me-
nos na mesma medida que outros setores da populagio e em todos os
niveis, na adogio de decisbes em instituicoes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responséveis pelas politicas e pro-
gramas que lhes sejam concernentes; ¢) estabelecer os meios para o
pleno desenvolvimento das instituigoes e iniciativas dos povos e, nos
casos apropriados, fornecer os recursos necessdrios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicacio desta Convengio deverio ser
efetuadas com boa f¢é e de maneira apropriada as circunstancias, com
o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento
acerca das medidas propostas.

Artigo 7°

1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas, pro-

2 NOGUEIRA, Caroline Barbosa Contente. A autodeterminagao dos povos indigenas frente ao Estado.

Orientador: Carlos Frederico Marés de Souza Filho. 2016. Tese (Doutorado), 2016. .

3 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Prefdcio. /n: LADEIRA, Maria Inés. Espago Geogrifico
Guarani Mbya: Significado, constitui¢io e uso, 2008.

4 Id. O renascer dos povos indigenas para o direito, 1999.

5 QUANE, Helen. The rights of Indigenous Peoples and the Development Process. In: Human Rights
Quarterly, Baltimore,MD, 2005, p. 652-682.

16" BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convenciao n® 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
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prias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimen-
to, na medida em que ele afete as suas vidas, crengas, instituicoes e
bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de
alguma forma, e de controlar, na medida do possivel, o seu préprio
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso, esses po-
vos deverdo participar da formulagio, aplicagdo e avaliagio dos pla-
nos e programas de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis
de afetd-los diretamente.

[...]

A Convengao n. 169 da OIT" adota o paradigma da multiculturalidade, abandonando-
se a perspectiva integracionista da Convencao n. 107'® e passando a considerar os povos
indigenas como portadores de sua prépria cultura, a qual merece nao apenas ser tolerada,
mas respeitada e considerada pelo Estado em suas politicas ptblicas. Note-se que mesmo
pretendendo ser multicultural, a Convengao n. 169 jd traz em seu bojo regras que se apro-
ximam mais da interculturalidade®.

A interculturalidade, conforme explica Damdzio®, pressupoe “um tipo de sociedade em
que as comunidades étnicas, os grupos sociais se reconhecem em suas diferengas e buscam
uma mutua compreensio e valorizagio”. Em sintese, enquanto a multiculturalidade é
vista como “simplesmente duas culturas que se mesclam ou que se integram”™', a intercul-
turalidade seria o didlogo entre as culturas.

A Declaragio Universal de Direitos dos Povos Indigenas®, aprovada em 2007, e da qual o
Brasil ¢ signatdrio segue o mesmo paradigma, conforme se observa nos seguintes artigos:

Artigo 19. Os Estados consultardo e cooperario de boa-fé com os po-
vos indigenas interessados, por meio de suas institui¢oes representati-
vas, a fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado antes
de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem.

Artigo 32

Os povos indigenas tém o direito de determinar e de elaborar as
prioridades e estratégias para o desenvolvimento ou a utilizagio de
suas terras ou territorios e outros recursos.

7" BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convencdo n°® 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.

8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengio n°® 107 da OIT, de 05
de junho de 1957. Concernente a protecio e integracio das populagées indigenas e outras populagoes tribais
e semitribais de paises independentes.

" VERAS, Nathdlia Santos. O 6° Principio de Chicago na ditz}dura militar brasileira: o caso das violagoes
dos direitos dos povos indigenas. /n: BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Justiga de transigéo,
direito 2 memdria e a verdade: boas priticas, 2018.

2 DAMAZIO, Silveira Petter. Multiculturalismo versus interculturalismo: por uma proposta intercultural
do Direito. /n: Desenvolvimento em Questao, 2008.

2 Id. Thidem, p. 77.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio das Nagoes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Rio de Janeiro: Nagoes Unidas, 2008.
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2. Os Estados celebrarao consultas e cooperarao de boa fé com os
povos indigenas interessados, por meio de suas prdprias instituicoes
representativas, a fim de obter seu consentimento livre e informado
antes de aprovar qualquer projeto que afete suas terras ou territorios e
outros recursos, particularmente em relagio ao desenvolvimento, a uti-
lizagdo ou & exploragao de recursos minerais, hidricos ou de outro tipo.

Obviamente nio se defende o posicionamento radical de ingeréncia dos povos indigenas
em suas terras, que no Brasil possuem o regime de usufruto. Note-se que o poder absoluto
sobre iméveis nao é conferido nem mesmo quando incide o instituto da propriedade. Por
outro lado, afastar o cardter absoluto do poder dos povos indigenas sobre suas terras nao
¢, de modo algum, irreconcilidvel com o cardter deliberativo e vinculante das consultas
prévias. O que se defende é a adogio de mecanismos eficazes para consulta dos povos
indigenas e, principalmente, que seja a consulta levada em consideragio.

Ainda sdo escassos no Brasil mecanismos capazes de diminuir as assimetrias entre os povos
indigenas, Estado e empresas, sendo que a consulta, muitas vezes, apenas reforga a relagao
de dominagao em razao do poder limitado de negociagio e decisao®. Mesmo com as nor-
mas internacionais internalizadas pelo Brasil ainda faltam mecanismos para que o Brasil
supere a posi¢ao etnocentrista e se torne um Estado intercultural.

Nao resta davida que esse processo sé poderd ser alcangado plenamente com o respeito do
direito de consulta dos povos indigenas. Para isso, ndo basta assegurd-lo formalmente. A
participagio indigena deve ser efetiva e, obviamente, considerada nos processos decisérios.

3. OS PROCEDIMENTOS EM LICENCIAMENTO AMBIENTAL EM TERRAS
INDIGENAS

O licenciamento ambiental é um instrumento da politica de meio ambiente que visa
verificar a viabilidade dos empreendimentos que possam causar impacto ambiental®. Sao
vérios os érgaos licenciadores ambientais (federal, estadual e municipal), mas, no caso,
de empreendimento que afetem as terras indigenas, a Fundagio Nacional do Indio (FU-
NAI), que é o 6rgao oficial para tratar das questoes indigenas, tem a obrigagao de se
manifestar em todo e qualquer licenciamento, estabelecendo diretrizes e analisando os
estudos referentes aos impactos ambientais e socioculturais, ainda que preliminarmente®.

Nesses casos, a FUNAI ¢ responsdvel por emitir o termo de referéncia do Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) e do Relatério de Impacto Ambiental (RIMA), que, apds

2 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Ethnicity.gov: Global Governance, Indigenous Peoples, and
the Right to Prior Consultation in Social Minefields. /z: Indiana Journal of Global Legal Studies,
Bloomington,IN, Vol. 18, No. 1, Winter 2011, p. 263-305.

24 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Resolugio do Conama n° 237, de 19
de dezembro de 1997.

» 4. Fundagio Nacional do Indio. Licenciamento ambiental e comunidades indigenas. Programa de

Comunicagao Indigena UHE Belo Monte. Brasilia: Ministério da Justica, 2011.
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prontos, sao levados para audiéncias puablicas. Esta é a forma de consulta pablica usual
no processo de licenciamento e tem por finalidade expor aos interessados o contetido
do produto e do seu RIMA, que reflete as conclusées do EIA, dirimindo davidas e re-
colhendo as criticas a respeito®.

Baseada no fundamento constitucional do direito de informacao, que decorre do prin-
cipio da participagdo da populagio, a audiéncia tem por objetivo expor as informagoes
dos resultados do RIMA as comunidades e/ou popula¢io local dos municipios afetados
pelo empreendimento e, através disso, recolher criticas e sugestées com relagio a insta-
lagao da atividade local.

Um dos fatores para que a consulta seja efetiva ¢ justamente a garantia de participagao
que, repise-se, nao deve ser apenas formal. Assim, alguns pontos devem ser considerados
na audiéncia publica: i) a representatividade dos povos indigenas, que precisa observar os
povos atingidos e sua diversidade cultural; ii) a representatividade dos 6rgaos estatais, que
depende do objeto e tipo de consulta, nio sendo recomenddvel terceirizar a consulta a
particulares; iii) a lingua utilizada, permitindo a participagao e manifestagao; e iv) acom-
panhamento de especialistas, como antropdlogos?.

Vale ressaltar que no licenciamento deve ser dada a devida atencdo a avaliagao dos im-
pactos em relagio aos conhecimentos e préticas tradicionais, bem como conhecimento
imaterial, respeitando os direitos dos povos indigenas sobre o territério e o uso sustentdvel
dos recursos naturais. Por isso, as audiéncias devem ter participagao de todos os povos
atingidos e de forma que sejam legitimamente representados (representagio de lideres e
associagoes indigenas, entre outros).

Por isso também, as audiéncias publicas com as comunidades indigenas sao realizadas pela
prépria FUNAI que emite o parecer técnico para o érgao licenciador. Pode e deve haver
a participagio de outros érgios estatais a depender do objeto e tipo de consulta, mas,
tratando-se de povos indigenas, a atuagio da FUNAI ¢ indispensével. Por outro lado, a
consulta prévia nao deve ficar a cargo das empresas responsdveis pelos empreendimentos
diante do interesse no projeto e, consequentemente, no alto risco de tornar a audiéncia
publica um mero procedimento formal.

Assim, a protecdo as terras indigenas, os questionamentos e dividas dos povos prote-
gidos deverio ocorrer, fundamentalmente, em conformidade com o texto da prépria
Convengdo n. 169%, por meio dos dérgios publicos institucionalmente destinados a
tutelar tais interesses, respeitando-se nao apenas as atribuicdes regulares dos érgaos

% Id. Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Resolugao do Conama n° 9, de 03 de
dezembro de 1987.

¥ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de (Coord.) Estatuto dos Povos Indigenas: uma andlise em
face das determinagées constitucionais e internacionais. Curitiba: PUCPR, 2009. (Série Pensando o Direito
ne. 19/2009).

*#  Id. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengio n® 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
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licenciadores, mas ainda o procedimento inscrito na Resolugao Conama n. 01/86* e
Instrucoes Normativas da FUNALIL

Da mesma forma, ¢ importante que os povos compreendam e possam expressar suas ma-
nifestagoes de modo que as audiéncias publicas devem ser realizadas na lingua materna
ou contar com a ajuda de tradutores. Nesse caso, ¢ preciso ter cuidado para, em razio das
diferencas culturais, nio causar erros de tradu¢do que prejudiquem compreensio e, conse-
quentemente, a participagao. Por essa razao também é necessirio o apoio de especialistas,
como, por exemplo, antropélogos.

Pelo que j4 foi discorrido até o momento e como também esclarece Caporrino®, a consul-
ta tem 5 (cinco) caracteristicas, devendo ser: i) prévia; ii) livre; iii) informada; iv) de boa-
fé; e v) culturalmente adequada. O autor explica que a consulta deve ocorrer previamente
porque nio se destina a que os povos indigenas digam apenas se aceitam ou nio uma
proposta jé integralmente formatada, mas que possam apreciar a questdo e participar do
processo e decisdo. Além disso, afirma que os Estados devem incentivar os povos a terem
previamente protocolos de discussdo e tomada de decisio.

O autor’ também discorre que a consulta também deve ser livre, sem barganhas, pres-
soes ou intimidagoes, e, ainda, informada, de modo, que os povos indigenas saibam
todos os fatores envolvidos, tanto favordveis como negativos. Consequentemente, a
consulta deve ser realizada de boa-fé, isto é, sem surpresas, omissoes, maldades, etc. Por
fim, a consulta deve ser culturalmente adequada respeitando os processos de tomada de
decisao dos povos indigenas.

Em havendo impacto ambiental previsto no EIA/RIMA sobre a terra indigena, elabora-se
o Plano Bdsico Ambiental (PBA), o qual deve conter as agoes indicadas pela FUNAI em
seu parecer. Importante observar que o PBA necessariamente precisa ser elaborado em
conjunto com as comunidades indigenas, que, apds finalizado, passa por nova andlise da
FUNALI a qual, em seguida, envia o parecer técnico para o 6rgao licenciador.

O préximo passo é a emissao da Licenga de Instalagao (LI), que autoriza o inicio do
empreendimento. Comega-se entdo a execugdo do PBA, durante o qual se emitem rela-
térios técnicos ao drgio licenciador, FUNAI e outros 6rgaos interessados. A FUNAI ¢
encarregada de analisar esses relatérios no que tange ao impacto sobre as comunidades
indigenas e enviar ao 6rgao licenciador.

Observe-se que os dados sobre os possiveis impactos ambientais em comunidades afeta-
das pelos empreendimentos requerem um cuidado com a efetiva conservagio ambiental.
Considerando o crescente risco de dano ambiental em terras indigenas e a preocupagio
com a preservagao do meio ambiente e dos costumes e tradi¢oes das comunidades indi-

2 Id. Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Resolugio do Conama n° 1, de 23 de
janeiro de 1986.

30

CAPORRINO, Bruno Walter. Dos que flecham longe: o Protocolo de Consulta e Consentimento
Wajapi. Orientador: Carlos Machado Dias Junior. Dissertagio (Mestrado em Antropologia Social).
Universidade Federal do Amazonas: Manaus, 2019.

U Id. Thidem.
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genas potencialmente afetadas, justifica-se a participacio intensa da FUNAI em todo o
processo de licenciamento ambiental.

Posteriormente, estando a obra finalizada, é emitida a Licenca de Operagao (LO), permi-
tindo o empreendimento funcionar, desde que as observagoes da LI tenham sido cum-
pridas. Apés, durante toda a execu¢do do projeto, a0 menos em tese, devem ser emitidos
relatérios técnicos periddicos a serem fiscalizados pela FUNALI e pelo 6rgao licenciador.

O licenciamento ambiental em terras indigenas ¢ preventivo, sendo o seu foco na prote-
¢ao do meio ambiente, pelo uso racional dos recursos naturais e na protegao dos direitos
individuais e coletivos dos povos indigenas, o que s6 ¢ alcancado com a garantia da par-
ticipagio efetiva das comunidades indigenas afetadas pelo empreendimento e atividades
sujeitas a licenciamento.

CONSIDERACOES FINAIS

Tanto o meio ambiente como os a informacio e participagio sio considerados direitos
humanos. Nesse sentido, o acesso a informagao e participacio nas decisoes de politicas
publicas e empreendimentos ambientais sdo essenciais em uma democracia. Nao obstan-
te, com relagio aos povos indigenas, apesar de terem esses direitos consagrados, ainda hd
resisténcia em considerar suas opinioes.

Essa resisténcia ¢ resultado da politica integracionista que ponderou nio apenas no Brasil
como em todo o mundo. A adogao da perspectiva multicultural data apenas do final da
década de 1980, havendo resquicios fortes nas politicas pablicas e no imagindrio popular.

Nao hé consenso com relagdo a consulta as comunidades indigenas, vista, em geral, como
nao vinculante, o que acarreta a garantia apenas formal, e no efetiva desse direito. Embo-
ra seja invidvel defender uma vinculagio absoluta ao resultado da consulta, esta tampouco
pode ser vista apenas como um rito necessédrio ao licenciamento ambiental e deve ter, em
regra, cardter deliberativo e vinculante.

Diante da realidade que mantém o indigena em sua relagio com a natureza, se faz necessd-
rio que os impactos ambientais sejam minimizados e/ou suprimidos no decorrer execugao
do empreendimento, sendo o licenciamento uma ferramenta de prevencio e a consulta
um instrumento indispensdvel para protecio dos direitos dos povos indigenas.
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O livro traz uma apresentagio magistral do constitucionalista Pedro Lenza e ¢ dividido
em 6 capitulos, cada um com um tema especifico, mas sempre interligados entre si.

No primeiro capitulo da obra, os autores fazem um importante apanhado histérico sobre
a Defensoria Publica, abordando a questiao desde o Brasil colonia até o nascimento da
expressao custos vulnerabilis.

No primeiro subtitulo (Brasil col6nia e Brasil Imperial), destacam que nas Ordenagdes
Filipinas e em alteracoes do ano de 1841 no Cédigo de Processo Criminal jé haviam dis-
positivos legais sobre isen¢do de custas aos pobres,' contudo, em relagio especificamente
a assisténcia judicidria gratuita ressaltam a importancia do Instituto dos Advogados Bra-
sileiros. Através dos esforgos desse grupo foi criado, tdo somente para atendimento de
réus criminais, o cargo de advogado dos pobres pela Cimara da Corte do Rio de Janeiro,
extinto em 1884.

Continuando o estudo histérico sobre o tema, os Autores abordam o Brasil republicano e
as legislagoes pretéritas a Constitui¢io de 1988. Em 1897, por meio do Decreto n° 2.457,
fica declarado que a Republica deveria contar com um instituto de assisténcia judicidria
para o patrocinio gratuito dos pobres, tanto na seara penal como na civel. Os autores
ressaltam que apesar de vdlido apenas para o Distrito Federal, este Decreto foi de suma
importincia para iniciar um movimento nacional.

A criagao da Ordem dos Advogados do Brasil, em 1930%, também aparece com destaque
na obra, vez que, em dezembro de 1931, através do Decreto n® 20.784, foi aprovado o
regulamento da OAB, o qual previu que a assisténcia judicidria ficaria a cargo da Ordem,

! Lein®2/1823 e Lein®261/1841
2 Artigo 17 do Decreto n°19.408/1930
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tornando-se, ali, uma obrigacio profissional.?

Os autores chegam, entéo, a Constitui¢ao de 1934, onde houve a op¢ao por um modelo
publico de assisténcia judicidria, incluindo entre os Direitos e Garantias Individuais dos
Cidadaos esta prestacio estatal. O artigo 113 da Constitui¢ao de 1934, em seu dispositivo
de ndmero 32, impds que a Unido e os Estados criassem 6rgaos especiais para assegurar
aos necessitados a assisténcia judicidria, consagrando o modelo do salaried staff de forne-
cimento do servigo de acesso a Justica.

A Constitui¢io de 1937, conhecida como polaca, em razio de seu viés autoritdrio, nio
repetiu a reda¢io progressista ¢ humanitdria da sua antecessora. A Constitui¢io de 1946
volta a prever a assisténcia judicidria e a gratuidade de justica aos necessitados, sem pre-
ver, contudo, alertam os autores, a necessidade de existéncia de érgaos especialmente
criados para esse fim.

Sinalizam que a primeira lei a prever expressamente o cargo de “defensor pablico” foi a Lei
n° 216 do antigo Distrito Federal, datada de 9 de janeiro de 1948. Em nota de rodapé,
ressaltam que a Lei n° 2.588/1955 possivelmente foi a primeira com alcance nacional a se
referir aos defensores ptblicos.

Desde a primeira previsao legal até sua efetiva materializa¢do passaram-se seis anos. Foi
em 1954, com a Lei Estadual n°® 2.188, que foram criados os primeiros 6 cargos de defen-
sor publico. Ap6s mais vinte e trés longos anos, através da Lei Complementar n° 06/1977,
cria-se, nos Estados do Rio de Janeiro e da Guanabara a Assisténcia Judicidria como 6rgao
autdbnomo, com atribui¢des préprias, finalmente apartando a chefia da instituicio a Pro-
curadoria Geral de Justica.

No subtitulo 1.3, os autores exploram os debates na Assembleia Nacional Constituinte
no que se refere ao modelo de prestacio de assisténcia judicidria, alertando para o fato de
que o atual modelo (salaried staff model) disputava com os modelos pro bono e judicare.
Haviam também propostas parlamentares que propunham incorporar as atribuigoes do
Ministério Pablico a assisténcia judicidria, além de outras, que garantiam aos defensores
publicos, de forma expressa, 0 mesmo regime juridico do Ministério Publico (o que aca-
bou nao sendo aprovado).

De forma diddtica, os autores dispoem ao leitor a redagio que chegou ao Plendrio do
Congresso Nacional (ainda com a previsao de regime juridico idéntico ao do MP), o
texto aprovado em primeiro turno e submetido a votagao no segundo turno (incluindo a
referéncia ao art. 59, LXXVI apds o termo “necessitados”) e a redacdo final (que incluiu
um novo artigo — 135 — deixando expresso que a carreira de defensor publico se aplicard

o principio do art. 37, XII e o art. 39, §1°).

Neste ponto, os autores fazem uma observagio importante, apontando que, embora posi-
tiva a inclusdo expressa da Defensoria Pablica na Constituicio, poderia o texto ter avan-
cado ainda mais, vez que se limitou a dispor sobre a atuagio como assistente judicidria,

> Artigo 26 do decreto n° 20.784/1931

228 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



apenas uma, entre as diversas fungdes da instituigdo. Jd adiantam, aqui, que reformas
legais e constitucionais posteriores supririam essa lacuna redacional.

No subtitulo 1.4, os autores iniciam a exposi¢io sobre a Defensoria Pablica pds-1988,
percebendo o crescimento de importincia e presenca da instituicio na Constitui¢io da
Republica e na Lei Orgéanica Nacional.

A primeira norma infraconstitucional apds 1988 que tratou do tema Defensoria Pablica
foi a Lei n® 7.871/1989, que alterou a Lei n° 1.060/1950, para passar a prever as prerro-
gativas do prazo em dobro e da intimagio pessoal aos Defensores Puablicos.

Como a Constitui¢do de 1988 previu que a Defensoria Publica deveria ser organizada
por meio de Lei Complementar, obviamente que a edi¢io desta LC era o momento mais
esperado pelos entusiastas do fortalecimento da Instituicao. Em 1993, o Poder Executivo
Federal encaminha 4 Cimara dos Deputados o Projeto de Lei Complementar n°® 145,

que, apds muitas discussoes e alteracoes, acabou por ser sancionada como Lei Comple-
mentar n° 80, datada de 12 de janeiro de 1994.

Aqui, os autores chamam a aten¢do para os vetos presidenciais. O Presidente da Repu-
blica resolveu vetar dispositivos legais que apontavam ser fun¢io da Defensoria Pablica o
patrocinio da agio civil pablica, a homologacio de transagoes extrajudiciais ¢ a defesa da
crianga e do adolescente.

Aprofundando o estudo, identificam que os fundamentos para os vetos se baseou em
premissa totalmente equivocada, qual seja, que a Defensoria Pablica se limita a prestar as-
sisténcia judicidria para pessoas carentes de recursos financeiros, o que é uma visio muito
limitada do conceito de necessitados e das funcées da Instituicio.

Os autores salientam que mudangas legislativas posteriores foram capazes de suprir essa
falha nos vetos presidenciais. O CPC de 1973 sofreu alteragoes para passar a prever que a
homologagio de acordos pela Defensoria Publica teria forca de titulo executivo extrajudi-
cial, o que foi repetido pelo CPC de 2015. O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe
a legitimidade da Defensoria para a¢des que visem tutelar direitos transindividuais. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente traz protagonismo para a Defensoria Publica na
defesa de pessoas com menos de 18 anos de idade.

Ressaltam que a Defensoria Pablica da Unido foi criada por meio de Medida Proviséria.
Trata-se da MP n° 617/94, depois convertida na Lei n° 9.020 de 1995. Nesse ponto, os
autores demonstram a estranheza que causa uma Medida Proviséria reger uma situagio
h4 mais de 20 anos.

Neste subtitulo (1.4), os autores decidem dividir o assunto em alguns subtépicos. No
1.4.1, estudam a evoluc¢ao de conceito de necessitado e das fun¢oes da Defensoria. Lem-
bram que era importante uma divisao entre funcées tipicas e atipicas, sendo as primeiras
aquelas em que necessdrio fazer uma andlise sécio econdmica do pretenso assistido, ape-
nas podendo atuar por pessoas sem recursos financeiros para contratagao de advogados,
enquanto que na fungao atipica, a atuagao do defensor nio estd vinculada a esta situagao.
Exemplificam casos de funcio atipica a Curadoria especial e a atuagdo na seara criminal.
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J4 no final desse subtdpico, os autores citam decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul para mostrar a evolu¢io das fun¢oes da Defensoria Publica e a pouca importancia
desta divisdo de funcoes entre tipicas e atipicas. O TJ/RS entendeu que o miinus da De-
fensoria Publica nio se liga puramente a prote¢io contra a vulnerabilidade econémica, de
tal forma que néo abrange “apenas o hipossuficiente no aspecto econdmico, mas também
sob o prisma organizacional (hipossuficiéncia social) ™.

No subtitulo 1.6, os autores fazem uma caminhada histérica de dez anos, partindo da
Emenda Constitucional 45/2004 e encerrando em 2014 com a EC 80/2014. Em 2004,
a Defensora ganhou no texto constitucional disposi¢do expressa jd prevista em sua Lei
Organica, consolidando a autonomia funcional e administrativa da Instituicao, além de
iniciativa de sua proposta orgamentaria, expressamente prevista para a DPU apenas em
2013, através da Emenda Constitucional n°® 74.

Os autores destacam que nenhuma dessas alteragoes foi tao importante quanto a Emenda
Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014, que elevou as fungdes e principios da ins-
titui¢do A normas constitucionais. A partir desta data, diversas previsoes antes limitadas
a LC 80/1994 se transformaram em texto da Constitui¢ao da Republica. A Defensoria
Publica passou a ser reconhecida constitucionalmente como a expressio e o instrumento
do regime democrético, ampliando de forma significativa sua gama de missées constitu-
cionais e fazendo surgir a ideia de custos vulnerabilis.

O nascimento dessa expressao ¢ exatamente o titulo do item 1.7 do livro. Explicam os
autores que o termo custos vulnerabilis surge em 2014, em um cendrio de discussio sobre
a atua¢do da Defensoria Ptblica na tutela coletiva, tendo sido inclusive proposta pela As-
sociagao Nacional dos Membros do Ministério Piblico (CONAMP) uma Agao Direta de
Inconstitucionalidade’ contra a inser¢do da Defensoria Pablica como uma das legitimadas
a ajuizar Agio Civil Publica.®

A expressao foi criada por Maurilio Casas Maia, Defensor Publico no Amazonas, para, de
forma diddtica, explicar que a Defensoria nao desejava substituir o Ministério Publico no
papel de fiscal da ordem juridica justa, mas sim que, a Defensoria Pablica cabe a missao
constitucional de defesa dos vulnerdveis e, por outro lado, a0 Ministério Pablico, a
defesa da ordem juridica, miss6es obviamente distintas. O primeiro texto de Maurilio
a citar expressamente o termo custos vulnerabilis data de 30 de junho de 2014. Trata-se do

artigo O Estado-Defensor e sua missio enquanto Custos Vulnerabilis publicado no sitio
eletronico da Associacio Nacional de Defensoras e Defensores Pdblicos (ANADEP).”

No segundo capitulo da obra, trazem a figura do Custos Vulnerabilis contextualizando-a a
uma atua¢do da Defensoria Pablica como institui¢ao politica e responsdvel pela promogao
da democracia, sendo mecanismo para participac¢io politico-social de grupos excluidos.

4 TJ-RS, Agr. De Inst. n°® 70057478273, 102 Camara Civel, Rel. Jorge Alberto Schreider Pestana, J.
29/05/2014.

> ADI 3493
6 Art. 59, 11, Lei n° 7.347/1985

7

Disponivel em https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=20140. Acesso em 08/06/2020.
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Iniciam esta parte do livro abordando a histéria do constitucionalismo, indicando que
iniciou-se para que uma Constitui¢do pudesse limitar o poder estatal (Estado liberal pau-
tado por ideias iluministas) e acaba por, apds a Segunda Guerra, se tornar a Constitui¢ao
um porto seguro, também, para os direitos sociais e a garantia de direitos (neoconstitu-
cionalismo e a forca normativa das normas constitucionais).

Concluem os autores que, no Brasil, este segundo movimento resultou na promulgacio
da Constitui¢ao de 1988. Aqui, os autores fazem um apontamento muito interessante:
percebem na redagao da Constitui¢io que o constituinte brasileiro optou por um Estado
Democriético de Direito, sendo certo que é o democrético que precede o de Direito, sendo
esse uma adjetivagao daquele. Explicitam que este esfor¢o seméntico de nada terd valia se
nao for garantido espaco de fala aos grupos vulnerdveis, visibilizados através da interven-
¢ao da Defensoria como custos vulnerabilis.

E ¢ exatamente assim que os autores percebem a Defensoria Publica. No segundo subtitu-
lo do segundo capitulo da obra chamam a aten¢io do leitor para o fato de que a Defenso-
ria Pablica é fruto do Estado Democritico de Direito, revelando-se em uma tentativa de
dar voz aos vulnerdveis, nao por outro motivo, reconhecida no texto constitucional como
expressao e instrumento do regime democridtico.

Aqui os autores fazem uma critica, anunciando que a equidade s6 se viabiliza por meio de
uma abertura do processo e da garantia da paridade de armas, colocando em pé de igual-
dade, as fungodes essenciais a justiga e que deve a Defensoria Pablica sempre atuar quando
presente algum interesse que justifique a oitiva do posicionamento institucional, inclusive
como fator de legitimacio deciséria. Encerram o capitulo mostrando que o modelo do
salaried staff, adotado no Brasil, torna-se modelo para outras nagées do mundo, inclusive
nascendo a Defensoria Publica Interamericana, érgao responsdvel por prestar assisténcia
juridica aqueles que chegam sem representantes técnicos na Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos.

No terceiro capitulo destrincha-se o Custos Vulnerabilis, apontando seus fundamentos
normativos, a ampliagio do conceito de vulnerdvel e trazendo uma importante reflexao
sobre a natureza juridica desse novo instituto juridico. A base normativa para falarmos em
custos vulnerabilis estd tanto na Constituicio Federal (art. 134), ao estabelecer a Defen-
soria Publica como expressio e instrumento do regime democrdtico, na LC 80 de 1994,
sobretudo no art. 4°, VII, X e XI, incluindo entre as fun¢des institucionais o manejo de
quaisquer instrumentos processuais para ampliar as defesas dos mais vulnerdveis e traz
uma cldusula geral de protecio deste grupo.

Os autores ainda identificam, no artigo 554, §1° do NCPC, um exemplo de intervengio
custos vulnerabilis expressamente prevista em lei. Importante alerta ¢ feito pelos autores
nesse momento da obra. Alertam que a atuagio interventiva inominada, como guardia
dos vulnerdveis (intervengio custos vulnerabilis), nao se resume aos casos deste dispositivo
legal, afastando-se, assim, possivel equivoco no sentido de se apontar este artigo do CPC
como fundamento tnico e Gltimo para a intervencio custos vulnerabilis.

Nesse mesmo capitulo, abordam a evolugio do conceito de vulneravel, citando Franklin
Roger e Diogo Esteves para mostrar uma série de vulnerabilidades presentes na sociedade
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de consumo e de risco no mundo contemporaneo, havendo a vulnerabilidade econdmica
(incapacidade financeira), organizacional (impossibilidade de articulagio de um grupo),
etdria, indigena, por vivéncia em situagao de rua, informacional (auséncia de informagao,
especialmente em razio do baixo nivel de instrugdo), entre outras. O conceito de vul-
nerédvel, trazida pelas 100 regras de Brasilia também ¢é bem ampla, percebem os autores.
Chamam a atencdo do leitor para a Regra 29 em que se estimula a ampliagao de fungoes
do Defensor Publico.

Apontam, neste momento, decisées do ST] que perceberam essa multiface da vulnerabi-
lidade e concluem dizendo que nio se trata de enumeracio exaustiva e que a atuagao da
Defensoria, diante do aumento do niimero de grupos vulnerdveis e da ampliagio deste
conceito, se faz cada vez mais necessaria.

Os autores destacam um subtitulo (3.3.3) para mostrar que houve uma boa recep¢ao dou-
trindria do custos vulnerabilis, indicando como autores que j4 abordaram o tema: Marcos
Vinicius Manso Lopes Gomes (doutrina institucional), Pedro Lenza (doutrina constitu-
cional), Nelson Nery Junior, Cdssio Scarpinella Bueno (doutrina processual civil), Luigi
Ferrajoli, Alexandre Morais da Rosa (doutrina processual penal) e Fabiana Barletta (dou-
trina de Direito do Consumidor).

O terceiro capitulo é encerrado com a exposicio da natureza juridica do custos vulnerabi-
lis. Os autores a definem como uma intervengao constitucional, atipica e mével. Cons-
titucional porque tem sua base no artigo 134 da CRFB/1988. Atipica porque esta forma
de atuagio defensorial sempre existiu, mas antes de 2014 néo se dava um nome especifico
para esta func¢do, que sempre decorreu do regime juridico institucional da Defensoria
Publica. Por fim, mével, pois é possivel a migragio de polo processual, desde que til ao
interesse publico-defensorial em torno de sua missao constitucional.

No quarto, destacam que a Defensoria Ptblica ¢ uma institui¢ao multifacetada e dindmi-
ca, podendo estar presente no processo de diversas formas e em ambos os polos da relacio,
permitindo-se, em razdo de sua ampla gama de missoes previstas constitucionalmente,
inclusive, que migre de polo durante a relagdo juridica-processual.

O mais interessante deste quarto capitulo estd no subtitulo 4.5.1, quando diferenciam
a figura do amicus ciria e do custos vulnerabilis. Os autores apontam que a intervengio
institucional da Defensoria Ptblica como Custos Vulnerabilis é instrumento de efetivagio
da missao constitucional do Estado Defensor, concretizando um feixe de poderes mais
amplos (produzir provas, requerer as medidas processuais pertinentes e recorrer) e con-
sentneos com seu papel do que a figura do amicus curiae. Aqui, com uma frase forte,
encerram a discussao: “Se trata de uma interven¢ao enquanto guardia dos vulnerdveis e
nio como amiga da corte”.

No capitulo quinto, os autores apontam que a figura do Custos Vulnerabilis deve se fazer
presente também no processo penal, vez que nao hd dividas de que uma das parcelas mais
vulnerdveis da populagio brasileira sao os seres humanos que estao privados de liberdade
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em ambientes reconhecidamente em estado de coisas inconstitucional®. Interessante no-
tar aqui que os autores, jd no titulo do capitulo, destacam a importincia de utiliza¢io do
Custos Vulnerabilis no processo penal unicamente em defesa do Réu, sendo sempre uma
intervengao pré-defesa.

A principal fundamentagio apontada pelos autores para esta intervenc¢do no processo
penal estd nas licoes de Luigi Ferrajoli, que sugere, em sua obra Direito e Razdo: Teoria do
Garantismo Penal, que o Defensor Publico atue como um Ministério Publico de Defesa,
devendo tutelar os direitos fundamentais dos acusados, sem substituir, mas complemen-
tando, o trabalho do advogado constituido para a prestacdo da assisténcia judicidria,
funcio essencial, mas incapaz de garantir ao acusado que todos os seus direitos fundamen-
tais serdo respeitados durante todo o trimite processual.

A prépria Lei de Execu¢des Penais (LEP), observam os autores, percebe a Defensoria Pa-
blica como algo muito maior do que a mera prestadora de assisténcia judicidria as pessoas
encarceradas. Atentos, os escritores apontam que o artigo 61, VIII eleva a Defensoria
Publica a érgio de execugao penal e lhe atribui o papel de velar pela regular execucao da
pena, da medida de seguranca e da prisao provisoria (arts. 81-A e art. 2°, pardgrafo tnico,
Lein®7.210/1984).

Exatamente em razdo desta previsio legal, os Autores de livro especifico sobre Custos
Viulnerabilis concluem que é possivel atuar, para o fiel cumprimento de sua misso consti-
tucional, como um terceiro interveniente, no 4mbito da execugao penal.

O capitulo sexto leva o leitor a um estudo profundo sobre a jurisprudéncia envolvendo o
tema, apresentando o texto diversas ementas de jugados de Tribunais de Justica dos mais
variados estados do pais, do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal,
demonstrando que a figura do Custos Vulnerabilis, apesar de recentemente difundida, ji
chegou aos Tribunais Superiores ¢, melhor do que isso, foi muito bem aceito.

E nio poderia ser diferente, vez que, através da atuagio da Defensoria Publica, permite
que processos judicias, tantas vezes conhecidos por seus procedimentos formais e distdn-
cia com o cidadio vulnerabilizado, sejam preenchidos com maior participagio democra-
tica e humanizagio das decisoes.

Em setembro de 2019, a segunda segao do STJ, reconheceu a possibilidade de a Defen-
soria Publica da Uniao assumir a fun¢ao de custos vulnerabilis em recurso repetitivo em
favor dos vulnerdveis que tramitava na Corte. Em menos de 5 anos a figura do custos
vulnerabilis deixou de ser um termo meramente teérico para passar a ser materializado na
prética, contribuindo para um Sistema de Justica mais humano e um nivel de democracia
mais consolidado.

Encerrando a obra, os autores apresentam dez conclusoes sobre o tema. A primeira delas
¢ de que a origem da Defensoria Publica (nasce dentro do Ministério Publico) explica his-
toricamente sua vocagao institucional coletiva. A segunda conclusio ¢ a definicao de custos

8 ADPF 347
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vulnerabilis como uma atuagio da Defensoria Publica, em nome préprio, em favor de seu
interesse institucional, sempre relacionado a tutela juridica dos vulnerdveis. Trata-se de
um interesse institucional primdrio. Na conclusio de ndmero 5, os autores fazem uma
critica ao Estado paternalista, afirmando que a superacio das desigualdades s6 ¢é possivel
com o fortalecimento dos individuos e grupos vulnerdveis, nao com o assistencialismo.

Nas duas tltimas conclusées explicitam que os Tribunais vém aceitando continuamente
a legitimidade custos vulnerabilis como forma de expressao do interesse constitucional e
institucional da Defensoria Pablica, e que, tal forma de atuacio no processo penal, por
exercer a Defensoria o papel de Estado Defensor apenas pode se dar pré-defesa, sob pena

de nulidade.

O livro, portanto, apresenta uma sequéncia légica de teses para chegar a conclusées bem
interessantes. Os autores se valem de um estudo sobre as origens da Defensoria Puablica,
fazem um trabalho exaustivo sobre a redagao de diversos dispositivos legais, analisam dou-
trinas e julgados sobre o tema, para, sé entio, consolidar a posi¢ao de que a intervengao
custos vulnerabilis nao s6 existe, como é uma realidade palpdvel em livros e em decisoes
judiciais, além de ter que ser estimulada, pois democratiza o processo ao dar luz aos vul-
nerdveis, que terdo na Defensoria um instrumento de voz.
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INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988 e reconhecida
como “Constitui¢ao Cidada”, preocupou-se em conferir aos cidadios a garantia constitu-
cional de assisténcia juridica integral e gratuita, em completo atendimento aos principios
da dignidade humana, igualdade e devido processo legal. Nesse cendrio, o acesso 2 justica
se destaca como o direito garantidor de outros direitos, como arcabouco protetivo dos
direitos fundamentais.

A Defensoria Ptblica da Unido - DPU, na forma do art. 134 da Constituicao Federal de
1988, ¢ institui¢do permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressio e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a promo-
¢do dos direitos humanos e a orientagio juridica aos necessitados diante das demandas
administrativas e judiciais inerentes as justicas federal, trabalhista, eleitoral e militar'.

A Defensoria Pablica da Uniao foi implantada em cardter emergencial e provisério atra-
vés da Lei n® 9.020, de 30 de marco de 1995, assim permanecendo por diversos anos.
Enquanto as Defensorias Publicas Estaduais obtiveram do poder constituinte derivado
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentdria por
meio da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, a DPU apenas al-
cangou o mesmo status com o advento da Emenda Constitucional n°® 74, de 06 de agosto
de 2013, o que, em termos praticos, representou significativo atraso em seu processo de
estruturagio e consolidagio.

Atualmente, em que pese a determinagdo constitucional contida no §1° do art. 98 dos
Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, inserido pela Emenda Constitucional
n° 80, de 04 de junho de 2014, que estabelece que “no prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os
Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos em todas as unidades
jurisdicionais”, o acesso ao servico prestado por esta institui¢ao ainda nao foi efetivado na
maioria das subsecoes da Justica Federal de todos os estados do pais.

Nesse contexto, implementou-se institucionalmente uma solu¢io de atendimento provi-
sério em cardter itinerante, que, utilizando-se dos recursos existentes, procura minimizar
a auséncia do servico de assisténcia juridica gratuita nos municipios que nio possuem
instalados na sua subsecio federal uma sede da DPU.

No Estado do Rio de Janeiro (figura 1), a DPU possui sede operacional somente nas
cidades do Rio de Janeiro, Niter6i (que abrange também as subsecoes de Sao Gongalo e
Itaborai), Sdo Jodao de Meriti (que abrange também as subse¢des de Duque de Caxias e
Nova Iguacu) e Volta Redonda. Razdes que levaram aos defensores atuantes na drea recur-
sal, denominada primeira categoria, da DPU na cidade do Rio de Janeiro a participarem
dos projetos itinerantes de cardter estadual implementados a partir do ano de 2017.

' CRFB/88 -Art. 134. A Defensoria Puablica ¢ instituicio permanente, essencial 3 fungio jurisdicional

do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a
orientagio juridica, a promogio 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 Constituigio Federal.
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Figura 1: Divisao Regional e Municipal do Estado do Rio de Janeiro
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Em face das dificuldades operacionais encontradas para cumprir o seu papel constitu-
cional e para alcancgar efetivamente a populagio sem acesso a assisténcia juridica gra-
tuita nas localidades atendidas pelos nicleos da DPU, partimos do principio de que ¢é
de suma importincia a realizagido de parcerias com entidades publicas e privadas que
possam colaborar eficazmente com a difusdo do acesso ao conhecimento juridico e a
devida assisténcia judicidria gratuita.

A experiéncia obtida na realizagio destes eventos a nivel estadual demonstrou que o ele-
mento primordial para a realizagio destas parcerias, além da busca pela otimizagao da
alocagao dos recursos escassos disponiveis, ¢ a garantia da continuidade da prestagao do
servico através da formacgao de uma linha direta entre os assistidos e a DPU.

Esta fase que podemos denominar pds-atendimento, visa possibilitar que os documentos
nio apresentados no momento do atendimento itinerante sejam repassados 8 DPU, assim
como facilitar a troca de informagoes entre os assistidos e os defensores para que sejam
esclarecidos pontos necessdrios a obten¢ao das orientagdes requeridas e também para a
propositura das agdes judiciais que se fizerem necessdrias.

Consequentemente, diante da necessidade da continuidade do servigo prestado e a busca
pelo seu aprimoramento, a DPU apresentou proposta de parceria para realizacio de um
projeto itinerante & Diocese de Valenca, RJ, cuja drea de atuagio territorial é de 3.963,9
km?, e cuja populagio residente ¢ de 364.348 habitantes (IBGE 2014), distribuida pelos
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municipios de Comendador Levy Gasparian, Miguel Pereira, Paraiba do Sul, Paty do
Alferes, Rio das Flores, Sapucaia, Trés Rios, Valenga e Vassouras, os quais possuem com-
peténcia jurisdicional dividida entre as subsec¢oes federais de Barra do Pirai (amarelo), Tres
Rios (verde) e Nova Iguacu (vermelho), conforme a figura 2.

Figura 2: Territério Eclesidstico da Diocese de Valenga e as competéncias jurisdicionais

Este projeto foi efetivado em todos os municipios supra elencados durante os meses de
junho a setembro do ano de 2019, com participa¢io dos Defensores Publicos Federais,
representante da Diocese, Pdrocos locais, Comunidades Eclesiais e Secretarias Municipais
de Assisténcia Social.

Importante frisar que o fato de a Republica Federativa do Brasil ser um Estado laico (arti-
go 5°, VI e 19, I da CRFB) nao ¢ ébice para que se possa manter relagoes com entidades
e organismos religiosos, na forma do Decreto n° 7.107, de 11 de fevereiro de 2010, que
promulgou o acordo entre o governo brasileiro e a Santa S¢, definindo o Estatuto Juridico
da Igreja Catélica no Brasil e reconhecendo a personalidade juridica da Igreja Catélica.

A aproximagio dos interesses tutelados pela Defensoria Publica e a matéria candnica nio
apresenta nenhum imperativo novo, visto que a igreja foi uma das instituigoes que servi-
ram de estimulo para o incremento do servigo de assisténcia juridica dos necessitados ao
longo da histéria.

Note-se ainda que a Igreja Catdlica funcionou nessa experiéncia como elo da DPU com a
comunidade local, sendo certo que o atendimento foi feito a todos que procuraram a ins-
titui¢do durante os dias de itinerancia, sem discriminagio de credo, ou se¢ja, em momento
algum se observou a crenga religiosa como critério para a prestagio do servigo publico.

Por fim, diante dos resultados positivos alcancados na elaboragio deste projeto itinerante,
em todas as suas fases de implementagao, entendeu-se de extrema relevancia traze-lo ao
conhecimento do publico em geral, a fim de demonstrar a viabilidade da construgio de
um modelo a ser implementado a nivel nacional com vistas a minimizar a caréncia de
assisténcia juridica a grande massa da populagao desassistida na garantia do acesso aos seus
direitos fundamentais, especialmente quando se trata de acesso a Justica Federal.
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1. ACESSO A JUSTICA: A DEFENSORIA COMO UM DOS CAMINHOS
VIAVEIS

O acesso a justica encontra enormes obstdculos em sociedades em que os direitos funda-
mentais nao foram, na prdtica, estabelecidos, como no caso do Brasil, diante do proces-
so histérico e social de desigualdade, além das assimetrias entre as unidades federativas
(REIS, 2005). A deficiéncia na prestagio de servicos juridicos pode ser compreendida
como mais um indicador de desigualdade no Brasil. Estando longe de garantir o direito
de acesso 2 justica para as populagoes de baixa renda.

Nesse sentido, ao apreendermos essa estrutura e as suas dificuldades relacionadas ao acesso
a justiga, Capelletti e Garth (1988) analisam que os principais entraves a justica seriam:
os altos custos inerentes ao sistema judicial; a dificuldade dos cidadaos em reconhecer que
possuem determinados direitos e em que momento os mesmos acabam violados, além da
falta de disposi¢ao psicoldgica para buscar sua reparagao através de uma demanda judicial.

E crivel ressaltarmos, como assevera Oliveira (2018), que o acesso a justica é apenas um
de diversos direitos essenciais para o exercicio da plena cidadania a serem protegidos pelo
Estado, como dever deste, de acordo com a leitura do Pacto de San José da Costa Rica, em
seu Art. 8°, sobre as Garantias Judiciais e também estabelecido pela Constituigao Federal
de 1988 (CIDH, 1969; CRFB, 1988). Em que se destaca a Defensoria Publica como

instituigao ativa e altiva para resguardar esses direitos essenciais dos cidadaos.

Nesse sentido, qualificar a Defensoria Publica como expressao e instrumento do regime
democritico é reconhecer que sua atuagio ¢é representativa na busca por um acesso a
justica efetivo, bem como democritico quanto meio adequado para sua sedimentagio
(ASSIS, 2019). Salientamos, assim, que o artigo 185 do CPC/2015 reproduz parcialmen-
te o artigo 134 da CRFB/1988, destacando que o papel da Defensoria Piblica enquanto
institui¢do basilar de orientagio juridica, de promogao dos direitos humanos ¢ a defesa
dos direitos fundamentais individuais e coletivos dos necessitados.

Assis (2019), compreende que o conceito de orientagio juridica deve ser entendido como
a atuagio judicial e extrajudicial relacionada nao apenas a consultoria e postulagao, mas
também 2 educagio em direitos, concilia¢io, mediacio, dentre outras funcdes. Ao mesmo
tempo que se deve entender que o termo “necessitado” se relaciona com o hipossuficiente
de forma geral, seja de viés econdmico, juridico ou organizacional.

Por certo que o Cédigo de Processo Civil de 2015, supracitado, nio conseguira resolver
todas as dificuldades e logistica que envolvem a atividade da Defensoria dada extensao
territorial brasileira. Nio obstante, o espago dado 2 institui¢io, respeitando seu regime
juridico constitucional e sua legislacio de regéncia, estimula a participacio e a busca de
institui¢oes da sociedade civil através de parcerias. No intuito da realizagdo integral das
fungées da Defensoria Publica, que consiste nao apenas em atender as demandas, mas
chegar aos individuos e coletividades mais vulnerdveis, para a efetivacio e concretizagio
dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, podemos observar, como analisam Oliveira (2018) e Souza (20006), que a
DPU itinerante, ¢ um dos caminhos para alcancar os individuos e grupos hipossuficien-
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tes, e 0 produto — mutatis mutandis - do entendimento de politicas ptblicas como um
campo de conhecimento que busca analisar as agoes do governo (contetido), como elas
se ddo (processo) e, a partir desse momento, motivar a acdo governamental com novas
propostas ou observagoes importantes para o aprimoramento do todo. Logo, a DPU iti-
nerante enquanto a¢do do governo de promogao do acesso a justica tem sido construida
e implementada, levando em consideragao os atores hipossuficientes. Dessa forma, parti-
mos da premissa de que Justica Itinerante é uma Politica Pablica que busca a democratiza-
¢ao do acesso a justica. Isso porque, conforme ressalta Oliveira (2018), as ages itinerantes
vao além das estruturas sedes, parte do sistema judicidrio e atingem populacoes sem acesso
a esses servicos que, porém, sao de direito de todos.

Isto posto, a necessidade de celebrar parcerias que possibilitem a estrutura e alcance des-

ses individuos ou coletivos sao de fulcral importancia. Haja vista, que Justica Itinerante
tem capacidade para sanar uma parcela dos problemas decorrentes da desigualdade em
que vivenciamos em nosso pal’s, a0 Passo quE 0S recursos disponfveis para efetivagzio de
todo o trabalho necessdrio ainda sio insuficientes.

Diante deste panorama das iniciativas de justi¢a itinerante, foi realizada uma parceria
da DPU, através dos defensores federais integrantes do projeto itinerante da primeira
categoria da DPU-R]J, com a Diocese de Valenga/R], tendo em vista o impulsionamento
do acesso 2 justi¢a, no ano de 2019, e pela capilaridade e o acesso aos individuos e co-
letividades por meio das Paroquias inseridas no territério diocesano, presente em nove
municipios do Centro-Sul Fluminense, anteriormente referenciados.

No que tange a colaboragao da Diocese de Valenga, foi realizada a parceria com a DPU
itinerante, tendo em vista que no mesmo ano, 2019, as Dioceses trabalharam a nivel
nacional e local com suas respectivas Paréquias e Comunidades o tema “Fraternidade e
Politicas Pdblicas”, enaltecendo ainda mais a participagao da Justiga Itinerante no territ6-
rio diocesano. Promovendo o contato mais substancial com o publico-alvo, encarando a
realidade (do 6rgao e da populagio) de forma mais humanizada e responsdvel (CNBB).

2. A DIOCESE DE VALENCA

A Diocese de Valenca, denominada Mitra Diocesana de Valenca?, foi criada em 1925,
pela Bula “Apostélico Oficio”, de 27 de mar¢o de 1925, do Papa Pio XI. Para pastorear
a recém-criada Diocese foi nomeado Dom André Arcoverde de Albuquerque Cavalcanti.
Enquanto o novo Bispo nio era ordenado para assumir sua cdtedra, foi nomeado como
Administrador Apostélico em 21 de agosto de 1925, o Monsenhor Alfredo Bastos, tam-
bém incansdvel nos trabalhos preparatérios para que o terreno estivesse pronto para aco-
lher o seu pastor, o seu primeiro Bispo. Criada em mar¢o, sé6 em 18 de setembro a Diocese
foi canonicamente ereta com a posse de Monsenhor Alfredo Bastos.

2 DPara crivo de delimitagdo, a Diocese de Valenca/R] tem personalidade juridica prépria, denominada

Mitra Diocesana de Valenca, com seguinte CNPJ 3235643800-01.
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A Diocese de Valenga é composta por 26 Paréquias e estd presente em 9 Municipios.
Sao eles: Levy Gasparian, Miguel Pereira, Paraiba do Sul, Paty do Alferes, Rio das Flo-
res, Sapucaia, Trés Rios, Valenga e Vassouras (conforme visto na figura 2). Nestes nove
Municipios, milhares de pessoas sao assistidas pela Igreja, nio s6 na drea da celebracio e
da formagao religiosa, como também nas dreas social e educacional, amparando criangas
carentes, deficientes fisicos, enfermos, idosos e trabalhadores da cidade e do meio rural. A
Diocese promove cursos, semindrios, retiros e formacoes para leigos e religiosos.

Todos os anos, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) langa a Campanha
da Fraternidade como um dos principais meios de mobiliza¢do nacional, realizada de
modo autdnomo por cada Diocese que compée a Igreja Catélica Apostdlica Romana no
Brasil, cujo objetivo ¢ despertar a solidariedade dos seus fiéis e da sociedade em relagdo a
um problema concreto que envolve a sociedade brasileira, buscando caminhos de solugo.
A cada ano ¢ escolhido um tema, que define a realidade concreta a ser transformada, e um
lema, que explicita em que direcdo se busca a transformacio.

Sendo assim, no ano de 2019, o tema elaborado foi “Fraternidade e Politicas Ptblicas”. O
seu lema foi inspirado no profeta Isafas: “Serds libertado pelo direito e pela justiga” (Is 1,
27). Por conseguinte, a CF-2019 teve como objetivo geral: “estimular a participagao em
Politicas Puablicas, a luz da Palavra de Deus e da Doutrina Social da Igreja’, para fortalecer
a cidadania e o bem comum, sinais de fraternidade”. Dessa forma, a temdtica central da
CF-2019 encontrava-se com os valores institucionais da DPU, conforme consta no art.
134 da Constituigao Federal de 1988, fundamentado na orientagao juridica e na promo-
¢ao dos direitos humanos e, por isso mesmo, foi incentivada esta cooperagio, em vista de
tio importante temdtica trabalhada pela CF e da necessidade de participagao cidadi e de
direitos de tantos individuos despossuidos.

Para a conscientizagdo e informagio a Diocese de Valenca, em conjunto com suas paré-
quias, constituiu-se equipes paroquiais para a formacio da CF-2019 entres os leigos e
leigas do territério diocesano. Com o intuito de promover estudos sobre politicas pablicas
nos nove municipios. O trabalho das equipes paroquiais da CF buscou destacar, entre os
participantes dos eventos paroquiais e diocesanos, que Politicas Publicas nao ¢ falar de
“politicagem” ou de “elei¢oes”, mas significa se referir a um conjunto de agdes a serem
implementadas pelos gestores publicos, com o objetivo de promover o bem comum, na
perspectiva dos mais pobres da sociedade.

A temitica de Politicas Pablicas foi trabalhada como a¢des que sao discutidas, aprovadas
e programadas para que todo os cidadaos possam ter vida digna. Sendo, concomitante-
mente, reforcada como a agao do Estado que busca garantir a seguranga, a ordem, a dig-
nidade, o bem-estar, por meio de agoes baseadas no direito e na justiga. Visto que Politicas
Publicas sao a¢des e programas que sio desenvolvidos pelo Estado para garantir e colocar

> E o conjunto de orienta¢des da Igreja Catolica Apostélica Romana para os temas sociais. Ela retine os

pronunciamentos do magistério catdlico sobre tudo que implica a presenca do homem na sociedade e no
contexto internacional. Trata-se de uma reflexao feita a luz da fé e da tradigio eclesial. A funcio da doutrina
social é 0 antncio de uma visdo global do homem e da humanidade e a dentincia do pecado de injustica e de
violéncia que de vdrios modos atravessa a sociedade.
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em prdtica direitos que sdo previstos na Constitui¢do Federal de 1988 ¢ em demais leis,
dedicadas a garantir o bem-estar da populacio.

Cabe, assim, as Politicas Publicas, principalmente as assistenciais, o papel de reparagao
das desigualdades sociais, com a oferta de bens e servigos ptiblicos que rompam com a ex-
clusividade do poder do dinheiro no atendimento das necessidades humanas. Do mesmo
modo que a prioridade nas palestras e atendimentos individualizados, por parte da DPU,
s€ pautou nas poh’ticas sociais de acesso universal (ou seja, para todas as pessoas sem ne-
nhum tipo de distin¢do) nas 4reas da educacio, satde e assisténcia, por exemplo, focando
na elevagio da qualidade de vida, buscando reduzir as desigualdades no interior e mitigar
possiveis assimetrias circunscritas nos municipios.

Sincronicamente, a colaboragio entre a DPU itinerante e a Diocese de Valenca, bem
como sua estrutura e capilaridade nos nove municipios, garantiu aos cidadaos residentes
nesses locais — distantes geograficamente das Sedes da Defensoria Pablica da Unido - a as-
sisténcia juridica integral, gratuita e de qualidade, uma vez que, mesmo quando cientes da
violagdo de seus direitos, carecem de meios econdmicos para se deslocarem até os centros
urbanos préximos na busca de Justica. Ao mesmo tempo que a colaboragio e iniciativa
prestada difundiu o conhecimento do ordenamento juridico, dos direitos, bem como da
DPU, enquanto institui¢do que tem por atribui¢io garanti-los.

3. DPU ITINERANTE NO CENTRO-SUL FLUMINENSE: METODOLOGIA
E ATUACAO

O Centro-Sul Fluminense foi a principal regido nacional produtora de café durante o
Império até fins do século XIX. Todavia, apds seu periodo final do ciclo cafeeiro, a regido
vivenciou décadas das consequéncias da decadéncia desta cultura e, hoje, sua economia
apoia-se na cria¢io de gado, na olericultura e no turismo. A realidade demonstra que
algumas grandes propriedades tém sido transformadas em hotéis-fazenda e sitios de lazer,
além disso alguns municipios como Vassouras e Valenca também se mostram como polos
universitdrios regionais. Sendo Trés Rios seu centro regional, embora suas atividades eco-
némicas j4 ndo apresentem o mesmo dinamismo de anos atrés.

De acordo com as estimativas do IBGE para 2014, a populagao do Sul Fluminense é de
1,2 milhdo de habitantes e representa 7,1% do Estado do Rio de Janeiro. De acordo com
os dados da Federagao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro - FIRJAN, a riqueza
produzida no Sul Fluminense, medida pelo PIB, foi de R$ 42,5 bilhées em 2012, o que
representa 8,4% do total produzido no Estado. Setorialmente, a maior participagao para o

produto do Sul Fluminense foi do setor de Servicos e Comércio, que responde por 43,5%
do PIB da regiao.

Outro dado importante, o indice de Desenvolvimento Humano (IDH) que é uma medi-
da comparativa usada para classificar os paises pelo seu grau de “desenvolvimento huma-
no”, do mesmo modo que também ¢ usado por organizagoes locais ou empresas para me-
dir o desenvolvimento de entidades subnacionais como estados ¢ municipios, utilizando
como critérios indicadores de educagio (alfabetizagao e taxa de matricula), longevidade
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(esperanca de vida ao nascer) e renda (PIB per capita). Por conseguinte, temos os seguin-
tes indices dos municipios atendidos pelo projeto itinerante: Miguel Pereira, com 0,745;
Valenca, 0738; Trés Rios, 0,725; Vassouras, 0,714; Paraiba do Sul, 0,702; Comendador
Levy Gasparian, 0,685; Paty do Alferes, 0,671; Rio das Flores, 0,680; Sapucaia, 0,675.*
Percebemos que os cinco primeiros municipios t¢ém um IDH considerado alto, enquanto
os ultimos quatro municipios, respectivamente, possuem um IDH médio.

O IDH, cujo valor mdximo ¢ de 1,000, nem sempre representa a realidade social das
populacoes locais, desta forma, mesmo nos municipios supra indicados como portadores
de indice IDH alto, sao encontrados bolsdes de miséria criados pelas politicas econdmicas
que privilegiam o mercado financeiro em detrimento do elemento humano, como por
exemplo no municipio de Trés Rios onde a paréquia de Sao José Operdrio acolhe diaria-
mente cerca de cem pessoas para o fornecimento de duas refei¢des didrias. Migrantes que
vieram em busca de um emprego na industria e que face a recessao hoje sobrevivem em
ocupagdes que geram ganhos eventuais, estando, portanto, juntamente com suas familias,
em verdadeira situa¢do de miséria.

Neste cendrio, a atuagio do projeto DPU itinerante em parceria com a Diocese de Va-
lenga pautou-se na maximizagao da utilizagao dos recursos financeiros destinados a execu-
¢ao de projetos itinerantes colocados a disposi¢ao para a primeira categoria da DPU-R],
através do atendimento no maior nimero de localidades e consequentemente do maior
ndimero de pessoas possivel, sem que houvesse prejuizo a qualidade do servigo prestado.

Foram definidos os cronogramas de atuagio, elaboracio dos eventos, publicidade e a defi-
ni¢io das atividades que foram desenvolvidas através de dois formatos de atuagio. O pri-
meiro se constituiu por meio da realizagio de palestras que pudessem esclarecer, em breve
sintese, o papel da DPU na assisténcia juridica gratuita nacional e internacional; as formas
de acesso aos seus servigos; assim como, de forma mais especifica os principais temas re-
lativos aos direitos previdencidrios e sociais do regime geral da previdéncia social — INSS.

Em sequéncia, a outra forma de atuacio se deu através de consultas individuais sobre az-
temdtica previdencidria e social, ao final das palestras, com finalidade de sanar as ddvidas
dos presentes no que tange a defesa de seus diretos individuais, procedendo-se, quando
necessdrio o encaminhamento dos mesmos, ou de suas demandas, aos 6rgaos com atri-
buigao para atuagio na defesa de seus direitos, incluindo-se neste rol os Oficios Regionais
de Direitos Humanos e Tutela Coletiva da DPU, além ¢ claro da abertura de processos de
assisténcia juridica - PAJs, para acompanhamento das demandas judiciais pelos Defenso-
res atuantes no projeto itinerante.

Dessa forma o projeto da DPU, como apresentado, em colaboragio com a Diocese de
Valenga e na esteira dos trabalhos realizados com a temdtica de Politicas Pablicas pela CF-
2019, teve como diferencial o papel de mostrar aos cidadios que o Estado estd atuando
efetivamente na busca do atendimento de suas necessidades, através da busca da prestagao

4 Dados extraidos do Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil 2013. «IDHM Municipios 2010».
Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Disponivel em: <http://www.br.undp.org/
content/brazil/pt/home/idh0/rankings/idhm-municipios-2010.html>. Acesso em: 25/05/2020.
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de servigo publico de qualidade — permitindo-lhes o acesso aos beneficios previdencidrios
e de assisténcia social.

Os locais de atendimento foram definidos, em parceria entre as instituicoes, alternando-se
os municipios ou localidade préximas, em periodos noturnos e diurnos para facilitagio do
deslocamento da equipe da DPU.

A DPU disponibilizou um cartaz modelo dos projetos itinerantes onde a Diocese de Va-
lenga inseriu os locais, datas e hordrios de atendimento, os quais foram disponibilizados
nas redes sociais, encaminhados aos meios de comunicagao, liderancas sociais e religiosas
de todas as religioes, orientando-se, ainda, que as paréquias, contatassem as Secretarias de
Assisténcia Social dos municipios para que as mesmas estivessem presentes nos eventos vi-
sando a insergio dos assistidos carentes no Cadastro Unico para Programas Sociais — CA-
DUNICO, e orientando sobre os servicos do Servico Unico de Assisténcia Social- SUAS.

Figura 03: Cartaz de divulgacao
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Na parceria com a Diocese de Valenga foi acordado que as estruturas fisicas para recep¢io
das equipes da DPU deveriam possuir estrutura sanitdria, energia elétrica e fécil acesso
rodovidrio, observando-se, essencialmente, a existéncia de assentos onde pudessem serem
acomodadas as pessoas que comparecessem ao evento, com disponibilizagio de mesas e
cadeiras para que os defensores pudessem atender aos assistidos.
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A logistica de atendimento necessitava do apoio dos servicos das secretarias paro-
quiais, para que obtencio de cdpias dos documentos dos cidadaos assistidos no evento
e, também, para que estes assistidos pudessem remeter posteriormente os documentos
faltantes para a DPU (por meio fisico e eletrénico), além de serem os pontos de contato
permanente entre os assistidos e a DPU, para futuros esclarecimentos sobre andamento
processual, utilizando-se para tanto do e-mail e dos aplicativos virtuais e telefones
institucionais, especificamente para aqueles que nio possuam meios de acesso digital ou
que tenham dificuldades para utilizd-los, tendo em vista que o site da DPU permite o
acompanhamento do requerimento e os contatos com os assistidos sao feitos através do

aplicativo WhatsApp.

Os eventos iniciaram-se com a apresenta¢do institucional da DPU, seguindo-se de bre-
ves apresentagoes sobre os direitos previdenciérios e sociais essenciais, os quais a pratica
demonstrou que devem ser definidos com a participagio dos ouvintes, ou seja de acor-
do com seus interesses, de forma breve, com utilizacio de linguagem simples e direta,
concomitantemente ao registro dos presentes e distribui¢do de senhas para atendimento
individualizado dos que desejassem tirar dtvidas ou apresentarem demandas judiciais.

Os acessos aos servigos individuais de assisténcia juridica gratuita foram disponibilizados
aqueles que comprovaram serem hipossuficientes economicamente dentro dos padroes de
renda estatuidos por normativo nacional da DPU como também pela andlise das condi-
¢oes subjetivas dos que alegaram impossibilidade de arcarem com os custos de um proces-
so e contratagdo de advogado.

As demandas coletivas independem de avaliagao da hipossuficiéncia individualizada, de-
vendo, no entanto, estarem relacionadas com a garantia de acesso aos direitos fundamen-
tais do grupo ou das comunidades tradicionais.

4. DPU ITINERANTE: A PARTICIPACAO DOS ASSISTIDOS

Apresentamos, a seguir, a tabela com os ndmeros de pessoas que compareceram aos even-
tos realizados durante o projeto, com indicagio individualizada dos locais dos eventos,
datas de realizacio e nimero de pessoas participantes.
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Tabela 1 — Participagio em niimero de pessoas

DATA MUNICIPIO PARTICIPANTES
04/06/2019 Valenca 20
05/06/2019 Rio das Flores 31
25/06/2019 S. Izabel/Valenca 24
26/06/2019 Quilombo/Valenga 20
02/07/2019 Sapucaia 13
03/07/2019 Trés Rios 30
09/07/2019 Levy Gasparian 24
10/07/2019 Paraiba do Sul 12
06/08/2019 Paty do Alferes 14
07/08/2019 Juparana -Valenca 24
14/08/2019 Miguel Pereira 21
20/08/2019 Vassouras 72
21/08/2019 Vassouras 25
27/08/2019 Vassouras 10
28/08/2019 Miguel Pereira 16

Fonte: tabela produzida pelos autores.

Foram realizados ao todo quinze eventos que contaram com a participagio de 356 (tre-
zentos e cinquenta e seis) pessoas, as quais participaram efetivamente como ouvintes das
diversas palestras proferidas e foram informadas sobre a possibilidade de receberem aten-
dimento individualizado para esclarecimento de suas davidas®.

Destacamos que, por sua peculiaridade, o atendimento ao Quilombo de Sao José da Serra,
localizado no distrito rural de Santa Izabel, no municipio de Valenga, com populagio des-
cendente de escravos que habita este territério desde o inicio do século XIX, que mesmo
possuindo acesso rodovidrio precdrio por estrada de terra foi indicado pela Diocese como
essencial ao objetivo do projeto, ocasido em que as palestras foram proferidas tanto para
os alunos da escola municipal sediada na comunidade como para os demais quilombolas.

Como resultado parcial dos eventos promovidos, foram contabilizados 255 (duzentos e
cinquenta e cinco) atendimentos individualizados, baseados em esclarecimentos quanto

> Destacamos que parte dos presentes também eram liderangas comunitdrias.
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aos beneficios previdencidrios e sociais; bem como foram realizados encaminhamentos
para os 6rgaos competentes quanto a temdtica, incluindo-se o Instituto Nacional do Se-
guro Social — INSS, Secretarias de Assisténcia Social dos Municipios (CRAS), Defensoria

Estadual, entre outros.

Contudo, até o presente momento, ainda nao concluiu-se o resultado final do nimero
de processos judiciais propostos, tendo em vista que ainda estao tramitando alguns pro-
cedimentos de assisténcia — PAJ, que aguardam a devida instru¢do através de diligéncias
administrativas ou juntada de documentos requeridos aos assistidos, mas podendo-se re-
gistrar a propositura de 11 (onze) agoes judiciais, as quais, encontram-se retardadas em
seu andamento pela paralisagio das atividades presenciais da justica federal em face da

pandemia de COVID -19.

Entre as a¢oes judiciais hd uma proposta de acordo recebida do INSS para pagamento de
valores devidos e implantacio do beneficio de auxilio doenca, e uma sentenga favordvel
com concessio de aposentadoria por tempo de contribui¢io a uma assistida no muni-
cipio de Rio das Flores, distante cinquenta quilémetros da subsecio federal de Barra do
Pirai, a qual jd iniciou o recebimento de sua aposentadoria através de tutela antecipada
e que estd aguardando o julgamento do recurso do INSS, junto as Turmas Recursais dos
Juizados Especiais Federais no Rio de Janeiro®.

CONSIDERACOES FINAIS

A Diocese de Valenga, por seu projeto social em prol da populagio com maior vulnera-
bilidade social, pela sua capilaridade nos municipios e seus distritos’, de modo extensivo
com os trabalhos realizados pelas equipes paroquiais dentro da temdtica de Politicas Pu-
blicas no ano de 2019, colaborou imensamente com a DPU, principalmente orientando
a suas liderangas comunitdrias a comparecerem ao evento a fim de se capacitarem quanto
as temdticas, realizarem sua divulgacio e prestarem acolhida aqueles que necessitam de
amparo previdencidrio e social, possibilitando que pudesse ser efetivado um projeto de
prestagio de assisténcia juridica gratuita que pudesse servir de modelo para que outros
idénticos possam ser implantados em todo o Brasil, através das Dioceses.

Constatou-se que cada municipio tem peculiaridades préprias, por exemplo com relagao
a grande demanda por obtengao de segunda via de documentos pessoais no municipio de
Trés Rios (Paréquia de Sao José Operdrio)®, assim como, também, no Distrito de Jupa-
rand no municipio de Valenca.

Diante deste quadro, mediante reflexdo estratégica, principalmente diante de nossos re-

¢ Posi¢io de nosso ultimo relatério de acompanhamento em 26 de maio de 2020.

7 Uma vez que a Igreja Catélica Apostdlica Romana se presente nas localidades onde nem mesmo poder

publico atinge.
8  Esta demanda se justifica, pois, a Pardéquia desenvolve um projeto social com pré-vestibular comunitério,
assisténcia juridica, psicolégica, atendimentos médicos e almogo comunitério para mais de 200 (duzentos)

refeigoes ao dia.
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cursos operacionais, nao entendeu-se cabivel a futura expansio dos participes institu-
cionais envolvidos nas a¢oes deste projeto, pois haveria a necessidade da ampliagao da
estrutura para a realizagio dos eventos, o que com certeza atrasaria a celeridade dos
atendimentos as pessoas presentes em busca de assisténcia juridica gratuita, restando, em
situagoes similares, oficiarmos aos érgaos de assisténcia publica estadual e municipal, com
atribuicdo legal, para que supram as demandas.

Outrossim, mister esclarecer que estamos diante da implantagio de politicas publicas de
restricao a delegacdo de competéncia previdencidria as Varas Estaduais em todo 4mbito
nacional, oriundas da Lei n° 13.876, de 20 de setembro de 2019, que definiu o critério
para exercicio da competéncia delegada federal pela Justica Comum Estadual a partir de 1°
de janeiro de 2020, cuja aplicacio no Estado do Rio de Janeiro, por for¢a da Resolugao N°
TRF2-RSP-2019/00091, de 17 de dezembro de 2019, manteve somente as Comarcas Esta-
duais de Itaocara, Mangaratiba e Paraty competentes para receberem agoes previdencidrias,
procedimento este, em nosso entendimento, totalmente equivocado, pois dissociado de
medidas que ampliem o acesso da populagdo carente a assisténcia juridica gratuita.

Ainda neste cendrio, ¢ importante destacar que este projeto foi selecionado a concorrer
a0 Prémio Innovare®, em sua edigio no ano de 2020. Esta premiacio tem como obje-
tivo identificar, divulgar e difundir prdticas que contribuam para o aprimoramento da
Justica no Brasil.

Ressalte-se que o atendimento a populacio é de cardter ecuménico, sempre cabendo tor-
nar publica a informacio de que os participantes de todos os credos sio bem-vindos ao
atendimento, nio havendo qualquer tipo de discriminagao religiosa e que em momento
algum indagar-se-4 sobre o credo e a religiao de qualquer um dos presentes.

Por fim, concluimos, que a parceria com a Igreja Catdlica Apostdlica Romana, por sua ca-
pilaridade representada nas Dioceses a nivel nacional com alcance em todos os municipios
do Brasil e a cada recanto de seus distritos, representa um modelo de atendimento itine-
rante de baixo custo e de fécil possibilidade para replicacio, pode auxiliar efetivamente
a prestagio constitucional da assisténcia juridica gratuita ao povo brasileiro, porém, de
forma alguma vindo a substituir a implantagio de sedes da DPU em todos os municipios
que possuam sedes das justicas federais como determina o texto da Carta Magna.

REFERENCIAS

ASSIS, Victor Hugo S. Defensoria Pdblica: histérico, afirmacio e novas perspectivas. Revista
Defensoria Publica da Uniao, n.12 p. 1-480 jan/dez, 2019.

CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CIDH. Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Portal da Convengio Interamericana de
Direitos Humanos, 1969. Disponivel em: <https://goo.gl/gxEX8K>. Acessado em: 19 de maio 2020.

CNBB. Texto Base da Campanha da Fraternidade de 2019: Fraternidade e Politicas Publicas.
Brasilia: 2018.

250 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



FIRJAN. Retratos Regionais: perfil econdmico regional. Regiao Sul Fluminense, 2015.

OLIVEIRA, Diego. Democratizagio do Direito de Acesso a Justiga: justica itinerante. Trabalho
de Conclusao do Curso de Gestao de Politicas Pablicas da Universidade de Brasilia, 2018.

REIS, Elisa Pereira. Pobreza no Brasil: afinal de que se trata. 22. ed., Rio de Janeiro: Editora
FGYV, 2005.

SOUZA, Celina. Politicas Pablicas: uma revisao da literatura. Porto Alegre: Revista Sociologias,

pp 20-45, 2006.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 251



252 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



TRABALHOS APRESENTADOS NO II PAINEL DE DEBATES
DO GRUPO “ESCREVENDO A DEFENSORIA PUBLICA”
TEMATICA: MEMORIAS, CENARIOS E DESAFIOS

WORKS PRESENTED IN THE II PAINEL OF DISCUSIONS OF THE GROUP “WRINTING THE
DEFENDER’. THEMATIC: MEMORIES, SCENARIOS AND CHALLENGES

Cleber Francisco Alves

Doutor em Direito (PUC-Rio) com Estdgio Pés-Doutoral na Universidade de Londres (Ins-
titute of Advanced Legal Studies). Professor Associado na Universidade Federal Fluminense e
Professor Titular na Universidade Catdlica de Petrdpolis. Defensor Piblico do Fstado do Rio de

Janeiro

profealvesdp @gmail.com

Edilson Santana Gongalves Filho

Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard e especialista em Direito Processu-
al pelo Centro Universitdrio 7 de Setembro (UNI7). Professor convidado de cursos preparatd-
rios para carreiras juridicas e pds-graduacio. Defensor Piblico Federal

edilson.santana @dpu.def-br

Jorge Bheron Rocha

Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra, Portugal com Estdgio
de Pesquisa na Georg-August-Universitit Gottingen, Alemanba. Professor no Centro Univer-
sitdrio Christus (UNICHRISTUS). Defensor Piiblico do Estado do Ceard

bheronrocha@gmail.com

(Coordenadores)

SUMARIO

INTRODUCAO. RESUMOS: 1 COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL:
UM MANIFESTO EM DEFESA DA DEFENSORIA PUBLICA COMO AUTO-
RIDADE CENTRAL NOS ACORDOS INTERNACIONAIS, EM MATERIA PE-
NAL. 2 OBRIGATORIEDADE DE PREVIO REQUERIMENTO NA PLATAFORMA
CONSUMIDOR.GOV.BR: CONDICIONANTE LEGITIMA DO ACESSO A JUSTI-
CA? 3 PROJECAO INTERNACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA ENQUANTO
INSTITUICAO NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E ATUACAO ESTRATE-
GICA BASEADA EM RELATORIOS INTEGRADOS. 4 NOVOS LUGARES DA DE-
FENSORIA PUBLICA NA DEMOCRACIA BRASILEIRA. 5 A ATUACAO ATIPICA
DA DEFENSORIA PUBLICA JUNTO AO PLANTAO JUDICIARIO. 6 A ASSISTEN-
CIA JURIDICA MULTIDIMENSIONAL: REFLEXOS DO PRINCIPIO DA INTE-
GRALIDADE E DA PRATICA DA LITIGANCIA ESTRATEGICA NA ATUACAO
DA DEFENSORIA PUBLICA NO AMBITO DA PROTECAO DOS DIREITOS HU-

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 253



MANOS. 7 A “COLABORACAO PREMIADA” NA COMPETENCIA DO JURI. 8 A
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BLICA COMO EXPRESSAO CONTRA-HEGEMONICA DE DEMOCRACIA DI-
RETA E PARAMETROS DE ATUACAO INSTITUCIONAL.

INTRODUCAO

Em novembro de 2019, na cidade de Rio de Janeiro, foi realizada a segunda edicio do
PAINEL DE DEBATES do Grupo “ESCREVENDO A DEFENSORIA”, durante o
qual foram apresentados trabalhos de Defensores Publicos de diversas regides do Brasil,
dos mais variados ramos da institui¢io, incluindo-se membros das Defensorias Pablicas
dos Estados e da Defensoria Publica da Unido. Foram admitidos & participagio quaisquer
interessados, desde que membros das referidas institui¢oes, mediante a apresentacio de
“comunicagdes livres”, realizadas oralmente, sobre temas que haviam sido indicados em
resumos escritos, previamente apresentados e aprovados pela comissao avaliadora. Para
maior difusio e intercAmbio de ideias, esses resumos estdo sendo agora publicados na Re-
vista da Defensoria Pablica da Unido. Os trabalhos apresentados no I Painel de Debates
(que foi realizado em 2017) também foram publicados, no 11° nimero da Revista da
Defensoria Pablica da Uniao. Ha registro de que os trabalhos que fizeram parte daquela
publicagao foram citados em trabalhos cientificos, o que revela o potencial estratégico do
Painel para a pesquisa e divulgagio institucional. O Grupo “Escrevendo a Defensoria”
foi criado através do aplicativo de comunicagoes eletronicas WhatsApp e é formado por
Defensores Publicos e Defensoras Pablicas engajados na produgao cientifica, com desdo-
bramentos nio apenas teéricos, mas - e principalmente — préticos.

RESUMOS
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1. COOPERACAO ]URiDIQA INTERNACIONAL: UM MANIFESTO EM DE-
FESA DA DEFENSORIA PUBLICA COMO AUTORIDADE CENTRAL NOS
ACORDOS INTERNACIONAIS, EM MATERIA PENAL

Welmo Edson Nunes Rodrigues.
Defensor Piiblico Federal
welmo.rodrigues@dpu.def-br

A Constituigao Federal de 1988 enumera como um de seus fundamentos a dignidade da pes-
soa humana', afirma a prevaléncia dos direitos humanos no 4mbito de suas relagées internacio-
nais’e ressalta o papel da Defensoria Ptblica como institui¢io vocacionada a sua promogio®.

A crescente e continua movimentacao de pessoas, bens, servicos, informacoes e capitais,
a globalizagao e a revolugio tecnolédgica impulsionaram o desenvolvimento de mecanis-
mos que permitissem o auxilio muituo entre os Estados para além de suas fronteiras. A
Cooperagao Juridica Internacional surge como instrumento por meio do qual um Estado,
para fins de procedimento no 4mbito da sua jurisdi¢o, solicita, a outro Estado, medidas
administrativas ou judiciais®.

Naio bastassem os intimeros instrumentos domésticos de provocagao exclusiva por parte
dos érgaos de persecucio penal’, os acordos internacionais em matéria penal assinados
pelo Governo Brasileiro, atendem, quase que exclusivamente, aos interesses da acusacao®.
O principal motivo é que tais instrumentos visam conferir justamente maior efetividade
no combate a criminalidade transnacional. Acresga-se, ainda, o fato de que a Autoridade
Central na maioria desses acordos ¢ o Ministério da Justica e Seguranga Puablica’.

' CE art. lo, III.
2 CF art. 4o, I
3 CF art. 134.

4 Existem diversos instrumentos de cooperacio juridica internacional, podendo ser destacados os seguintes:

a) auxilio direto; b) carta rogatdria; c) cooperagio por meio de tratados especificos; d) homologacio de
sentenca estrangeira; e) extradicao; f) transferéncia de pessoa condenada.

> Sem a pretensdo de esgotar os vérios instrumentos destinados a produzir provas contra o réu, destacamos:

a interceptacdo das comunicagées telefonicas (CF, art. 50, inc. XII e Lei no 9.296/98), a quebra do sigilo
bancdrio e fiscal (CF art. 50, inc. X e XII e Lei Complementar 105/01), a colaboragio premiada (Lei
12.850/13), a identificagio criminal (CF art. 50, inc. LVII e Lei 12.037/2009, nela incluidos a identificagio
datiloscépica, fotogrifica e, agora, a obtencio do perfil genético), os relatérios produzidos por drgaos técnicos
e de inteligéncia da Policia Federal, da Receita Federal e do COAE

¢ Indicadores do Ministério da Justica e Seguranca Publica comprovam o disparate no tocante CJI Penal e

RA por 6rgio requerente (cooperagio ativa, aquela solicitada por autoridades brasileiras para a realizagio de
diligéncias no estrangeiro, atualizados até 30 de junho de 2019): Poder Executivo Federal (0,4%); Ministério
Piblico Estadual (6,4%); Policias Estaduais (7,2%); Policia Federal (8%); Ministério Publico Federal
(16,8%); Judicidrio Federal (23,9%); Judicidrio Estadual (37,5%). Fonte: https://www.justica.gov.br/sua-
protecao/cooperacao- internacional/estatisticas. Consulta em 10/10/2019.

7 A Autoridade Central ¢ o drgio responsdvel pela recepgio, transmissao, adequagio e acompanhamento

dos pedidos de cooperagio. Além do Ministério da Justica e Seguranca Publica, alguns outros tratados
internacionais preveem como autoridades centrais no Brasil para determinados casos: a Procuradoria-Geral
da Republica e a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.
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Nesses termos, a falta de iniciativa e discussdo por parte da Defensoria Pablica na elabo-
racio dos acordos internacionais em matéria penal, aliados ao fato de a institui¢io nao
figurar como Autoridade Central em nenhum deles, acaba por favorecer aos 6rgaos da
acusagao e desequilibrar o principio da paridade de armas.

Portanto, para a corregio dessas distor¢oes, é fundamental adotar medidas legislativas
e administrativas para que a Defensoria Pablica ocupe esse locus que lhe é préprio no
ambito da Cooperagao Juridica Internacional, tornando-a mais acessivel e efetiva, so-
bretudo pela adogao de mecanismos facilitadores de respostas céleres e indispensdveis
para um embate processual mais justo®.

8 Em importante precedente a Primeira Turma do STF reconheceu que a possibilidade de uso do auxilio

direto sem a necessidade de provocagio do Poder Judicidrio, mesmo em se tratando de procedimento criminal,
utilizando como fundamento no CPC (STE 1la Turma. Pet 5946/DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o
acordio Min. Edson Fachin, julgado em 16/8/2016). CPC, art. 32. “No caso de auxilio direto para a pritica
de atos que, segundo a lei brasileira, ndo necessitem de prestagio jurisdicional, a autoridade central adotard
as providéncias necessdrias para seu cumprimento’. Talvez este seja o terreno mais fértil para a atuagao da
Defensoria Puablica.
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2. OBRIGATORIEDADE DE PREVIO REQUERIMENTO NA PLATAFORMA
CONSUMIDOR.GOV.BR: CONDICIONANTE LEGITIMA DO ACESSO A
JUSTICA?

Jilio Camargo Azevedo Pedro Gonzilez
Defensor Piiblico do Defensor Piblico do

Estado de Sio Paulo Estado do Rio de Janeiro
Jje_academico@yahoo.com. br pgmontes@gmail.com

Em tempos de neoliberalizacio do processo, observa-se um movimento cada vez mais fre-
quente na doutrina no sentido de autorizar a extingo judicial de demandas de consumo
por suposta caréncia de interesse processual, quando nio comprovado pelo autor o uso
prévio da plataforma consumidor.gov.br. Nessa linha, sustentam os defensores da tese a
viabilidade do indeferimento da inicial, com fulcro nos artigos 6°, 10, 321 e 330, inciso
I1I, do CPC/2015". Diante dessa premissa, o presente ensaio objetiva oferecer um con-
traponto. Isso porque, a despeito da relevincia e potencial da aludida plataforma, referido
entendimento ignora a realidade de parcela da populagao do pais, que em funcio de vul-
nerabilidades especificas (socioecondmica, etdria, linguistica etc.), suporta maiores dificul-
dades com sistemas eletronicos, alimentando um circulo vicioso de exclusao digital. Com
efeito, a compreensao do acesso 2 justica em seu sentido material (acesso & ordem juridica
justa®), impede seja a plataforma enxergada como via obrigatéria, devendo, antes, ser en-
carada como mais um instrumento possivel para exercicio da pretensio de direito material
e para a resolucio extrajudicial de conflitos em um sistema multiportas. Para tanto, a pre-
tensdo pode ser exercida por qualquer meio licito — SAC, e-mail, ouvidoria, PROCON
etc. — e ndo s6 pela aludida plataforma. Ademais, nas hipdteses em que verificado o nao
exercicio da pretensio, a luz dos principios da eficiéncia e da primazia do mérito (art. 4°,
CPC/15), possivel sustentar a aplica¢do analdgica do artigo 23 da Lei Geral de Mediacio,
a fim de se permitir a suspensdo do processo, fixando-se prazo razodvel para que a parte
autora busque a solugao extrajudicial do problema’. Tal nao deve se dar, entretanto, a
revelia de ambiente adequado e instrumentos propicios para tanto. Harmoniza-se, assim,
a concepgao contemporanea de acesso a justica com a necessdria prote¢io de pessoas em
situagdo de vulnerabilidade.

! ROQUE, Andre Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; MACHADO,
Marcelo Pacheco; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Releitura do principio do acesso & Justica:A necessidade
de prévio requerimento e o uso da plataformaconsumidor.gov.br. Migalhas, Tendéncias do Processo Civil. 17
jun. 2019. Disponivel em: www.migalhas.com.br/TendenciasdoProcessoCivil/134,MI304544,91041-Releit
ura+do+principio+do+acesso+a+]Justica+rA+necessidade+de+previo. Acesso em 15 set. 2019.

2 Expressio de Kazuo Watanabe, cf. WATANABE, Kazuo. Acesso 2 justica e sociedade moderna.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.).
Participacio e processo.Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 128.

>  Em sentido semelhante: WATANABE, Kazuo; DUARTE, Ricardo Quass; GONCALVES, Caroline

Vicentini Ferreira. Parecer 4 empresa Mercado Livre Atividades de Internet Leda.
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3. PRO]EQ@O INTERNACIONAL DA DEFENSORIA PfJBLICA_ ENQUANTO
INSTITUICAO NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E ATUACAO ESTRATE-
GICA BASEADA EM RELATORIOS INTEGRADOS

Mariana Carvalho de Paula de Lima
Defensora Priblica do Estado de Minas Gerais
marycplima@yahoo.com. br

Sob a perspectiva pés-westefaliana, o pluralismo ganha forma de sociedade multicéntrica,
prote¢ao multinivel e entrelacamento de ordens juridicas. No 4mbito da Defensoria, a
prote¢ao multinivel deve implicar sua atuagio como Institui¢do Nacional de Direitos
Humanos. Isso significa, no 4mbito interno, uma “leitura progressista da Constituigio, na
qual os direitos humanos funcionem como um fator de conexao essencial entre sociedades
nacionais e como o fundamento da sociedade internacional'. Propde-se, assim, a confec-
¢ao de relatérios nacionais sobre violagoes de direitos humanos para o intercimbio de
informagoes entre as Defensorias Pablicas e seus coroldrios juridicos. Um dos objetivos de
destaque ¢ a projegao internacional da Defensoria Publica. Nesse sentido, a atuagdo junto
da ONU viabiliza a participagao das minorias na reconstrugao dos contetidos juridicos
inerentes aos direitos humanos (novos freios e contrapesos em termos de governanga glo-
bal). A participagao das minorias no 4mbito internacional intermediada pela Defensoria
garante o papel de transformar a “identidade-resisténcia” em “identidade projeto™.
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4. NOVOS LUGARES DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

Bruno de Almeida Passadore 1alitha Viegas Borges
Defensor Piiblico do Estado do Parand Defensora Piblica do Estado da Babia
bruno.passadore@defensoria.pr.def-br talitha.borges@defensoria. ba.def. br

A proposta de estudo ¢ tracar um esboco acerca de novos papéis da Defensoria Publica,
G ¢

partindo do resgate da memdria institucional e, assim, apresentar novas perspectivas de

atuacio frente aos desafios que se impdem a Democracia brasileira.

Uma andlise retrospectiva revela a op¢io pelo modelo publico para garantia de acesso a
justica aos necessitados, optando-se especificamente pelo sistema consagrado no Rio de
Janeiro. Esse modelo publico guarda em sua esséncia a busca pela aproximagao dos neces-
sitados aos tribunais e igualmente a concretizagio dos objetivos constitucionais.

Considerando a doutrina de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o distanciamento entre
os tribunais e os necessitados representa um dos principais entraves ao “acesso a justica’.
Para a superacio destes entraves e efetivo acesso a justica, os autores propdem algumas
abordagens, denominadas de “ondas renovatdrias”. A partir desses escélio, procura-se res-
gatar a afirmacao histérica da Defensoria Pablica no Brasil.

Em sua génese a vontade primeira era de que a institui¢io se dedicasse exclusivamente
a defesa e promogio de direitos individuais daqueles que nio dispusessem de recursos,
retratando assim a primeira onda renovatdria. Isso se modificou com o alargamento das
funcoes do 6rgao, sobretudo no sentido de abarcar direitos transinidivudias, caracterizan-
do, portanto, a segunda onda renovatéria.

Posteriormente, em sentido evolutivo e no intuito de reforgar e conferir ainda maior es-
tabilidade a atuacio defensorial, constitucionalizou-se, sob o ponto de vista formal, seu
relevante papel ao regime democritico e & concretizagio dos Direitos Humanos, através
da EC 80/2014.

Assim, o Estado, através do constituinte derivado, reconhecendo as dificuldades do seio
social, bem como a persisténcia das mazelas sociais e graves desigualdades, buscou acelerar
essa mudanca atribuindo a Defensoria Pablica novas vertentes de atuagao com o objetivo
de superacio dessas desigualdades e efetivacio dos Direitos Humanos. Esses novos cam-
pos de atuagao, constituem o projeto de estudo aqui apresentado.
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5. A ATUACAO ATIPICA DA DEFENSORIA PUBLICA JUNTO AO PLANTAO
JUDICIARIO

Adolfo Filgueiras Etienne
Defensor Piiblico do Estado do Rio de Janeiro
adolfoetienne@hotmail.com

Embora nao esteja disciplinada na Lei Complementar 80/94, a Defensoria Publica atua
perante os plantdes judicidrios. Estes plantoes funcionam normalmente no periodo no-
turno e nos fins de semana ou feriados para atender demandas extraordinariamente ur-
gentes, ou urgentl’ssimas. Estas demandas se caracterizam por objetivarem evitar grave
dano a parte, e também por nio poderem aguardar o expediente normal forense para
serem propostas, sob pena o grave dano se concretizar, como por exemplo demandas de
sadde. Esta caracteristica impossibilita que o autor procure um advogado, pois isto de-
mandaria tempo, e diante deste grave quadro de urgéncia, o mais rapido a fazer é ir direto
para o plantao judicidrio onde se encontra em funcionamento a Defensoria Publica. Por
outro lado, os hordrios e dias de funcionamento do plantao judicidrio sio justamente mais
dificeis de fazer contato com advogados. Como encontrar um advogado as 02hs? Como
encontrar um advogado no domingo, ou no meio de um feriado? Estas circunstincias
demonstram a grande dificuldade de se obter um advogado mesmo para pessoas com re-
cursos financeiros para arcar com seus custos. Diante da umbilical ligago existente entre a
Defensoria Publica e o direito de acesso a justica, obviamente o Defensor nao pode deixar
de atuar em um caso de plantio quando a parte for abastada. Verificado este fato, o De-
fensor deve propor a demanda, solicitando que sejam arbitrados honorarios advocaticios
em favor da instituicdo, sendo que findada a urgéncia, o Defensor deve deixar de atuar no
caso, pois a razao de sua atuagio teria cessado.
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6. A ASSISTENCIA JURIDICA MULTIDIMENSIONAL: REFLEXOS DO
PRINCIPIO DA INTEGRALIDADE E DA PRATICA DA LITIGANCIA
ESTRATEGICA NA ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO AMBITO
DA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

André Carneiro Ledo
Defensor Piiblico Federal
andrecarneiro.dpu@gmail.com

Os estudos sobre a Defensoria Publica no Brasil tém destacado as diversas formas de
participagao da institui¢do no ambito processo judicial. Eles tém revelado atuacoes cada
vez mais especializadas nas demandas individuais (com a formacao de nicleos e grupos de
trabalhos com atribuigoes delimitadas por matérias), o investimento em demandas cole-
tivas e também formas de intervencio sui generis na relagao juridico-processual (de que é
exemplar a nova figura de custos vulnerabilis). Faz-se necessério, por outro lado, ampliar a
pesquisa sobre a atuagio extraprocessual da Defensoria, buscando identificar os servigos
que ela pode prestar também fora do foro. Este trabalho dedicar-se-4 ao preenchimento
do sentido do principio da integralidade previsto no art. 5°, LXXIV, da Constituigio.
A perspectiva nele adotada é a de que a assisténcia juridica s6 serd efetivamente integral
se incluir também todas as dimensdes da defesa dos direitos fundamentais e da ordem
democritica. Para possibilitar a exposicao dessas maltiplas dimensées, foi pesquisada a
forma como tem ocorrido no Brasil a chamada litigincia estratégica em direitos humanos
(ou aquilo que poderfamos chamar de ativismo juridico ou, ainda, de advocacia multidi-
mensional). Parte-se das pesquisas sobre litigio estratégico e sobre cause lawyering', a fim
de se perceber quais dessas dimensoes podem ser também oferecidas institucionalmente
aos que mais necessitam. Como resultado da pesquisa, notou-se que a assisténcia juridica
multidimensional (integral) deverd compreender, a0 menos: uma adequada articulagao
em rede com os movimentos sociais; o advocacy no Congresso Nacional com a represen-
tagao dos interesses dos vulnerabilizados na tramitagao de projetos de leis que lhes afetem;
a participagio em espagos de controle social (conselhos) e 0 monitoramento de politicas
publicas; a educagao em direitos; a promogao do discurso dos direitos humanos na midia
e nas redes sociais; e, por fim, a litigncia estratégica propriamente dita, que representaria
uma nova dimensao da jd tradicional dimensio judicial.

1 SARAT; SCHEINGOLD, 1995.
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7. A “COLABORACAO PREMIADA” NA COMPETENCIA DO JURI

Paulo César Oliveira do Carmo
Defensor Piiblico do Estado do Ceard
drpaulocesarcarmo@gmail.com

O objetivo é abordar a realiza¢do do instituto da “colaboracio premiada”, prevista no
ambito de um microssistema que regra a colaboracio voluntdria do réu, nos crimes de
competéncia do Tribunal do Jari. Analisa-se, sucintamente, a colaboragao voluntdria do
réu, como fundamento probatério exclusivo na decisio de pronincia, bem como a sua
aplicagao/utilizagao na fase investigatdria e processual, incluindo nessa, a sua aplica¢io no
plendrio do tribunal do juri.

No Brasil, o instituto é previsto, com contornos de norma geral, na Lei n® 9.807/99
(programa especial de vitima e testemunha - arts. 13 e 14) e, como temdtica especial e
mais completa quanto ao regramento de sua aplicagio e forma, na Lei n® 12.850/13, art.
4°, (crime organizado — diploma revogador da lei n® 9.034/95); bem como em outros di-
plomas legais, tais como: Lei n° 9.613/98, art. 1°, § 5° (com a redagio conferida pela Lei
n° 12.683/12 - lavagem de dinheiro); Lei n° 8.072/90, art. 8°, pardgrafo tinico (crimes
hediondos); Lei n® 8.137/90, art. 16, pardgrafo tnico (crimes contra a ordem tributdria);
Lei n° 7.492/86, art. 25, § 2° (crimes contra o sistema financeiro nacional); Cédigo Pe-
nal, art. 159, § 4° (extorsdo mediante sequestro); Lei n® 12.529/11, art. 87 (acordo de
leniéncia); Lei n® 12.846/13, arts. 16 e 17 (lei anticorrupgao) e Lei n° 11.343/06, art. 41
(trafico de drogas).

Uma das questoes a ser enfrentada parte da premissa de que, contra determinado acusado,
nao hd outra prova a nio ser a declaracio fornecida pelo delator quando do acordo de
colaboragio premiada. Diante dessa questao, o que importa ¢ saber se a prontncia pode
ser fundamentada exclusivamente nas declaragoes do agente colaborador.

Por lei a decisao de prontincia tem dois pressupostos: prova da materialidade delitiva e
indicio suficiente de autoria. Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima, a andlise do juiz
restringe-se 4 verifica¢do da presenga do fumus boni juris, admitindo todas as acusagoes
que tenham ao menos probabilidade de procedéncia.

Certamente que a acusagio feita pelo agente colaborador, isoladamente, ¢ indicio insufi-
ciente de autoria para embasar a pronincia, posto que o rito da segunda fase do Tribunal
do Juri é precdrio em termos instrutdrios, que certamente restard apenas a delagao como
Ginica prova para eventual condenagio. Além disso, a inexisténcia de fundamentagio do
Conselho de Sentenga pode ensejar uma condenagio tao somente com base na delagio
(ou na confissdo), afrontando a norma do pardgrafo 16, do art. 4° da Lei n° 12.850/13
(ouanorma do art. 197 do CPP), que proibe a condenagio com base apenas na colabora-
¢a0. Portanto, nio se pode conceber um sistema que impede a condenacio pelo juiz toga-
do quando hd somente a colaboragao premiada (ou a confissao ou a delagio sem prémio)
em crimes comuns, e, ha mesma situagdo, autoriza os juizes leigos a condenarem quando
do julgamento de crimes dolosos contra a vida.
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No que tange a0 momento da realizagio da colabora¢io voluntdria do réu nos crimes de
competéncia do Tribunal do Jari, hd entendimentos doutrindrios de que a colaboragao
realizada na fase investigatéria é desnecessdria a homologacio pelo Conselho de Sentenga,
destarte na fase processual, seja na primeira ou segunda fase do rito do juri, a competéncia
para o reconhecimento do beneficio seria do Conselho de Sentenca. Outra corrente prega
o entendimento de que a homologagio serd sempre do juiz togado, pois nao hd apreciagao
de mérito, mas apenas afericdo sobre a regularidade, legalidade e voluntariedade. E hd
outros entendimentos no sentido de que dependerd da natureza do prémio para verificar
se haverd homologagao pelo juiz togado (casos de perddo ou extingao do processo) ou
pelo Conselho de Sentenga do Tribunal do Jari (quando se tratar apenas de dosimetria da
pena, uma causa de diminui¢io de pena, mediante quesitagao prépria).

Entendemos que compete aos jurados, independentemente da natureza do prémio quan-
do hd prontncia, ou seja, quando hd o reconhecimento da competéncia do Tribunal do
Juri, cabendo aos jurados analisarem por quesitacio, segundo o pleito da defesa susten-
tada em plendrio, ainda que o acordo seja realizado apds a prontncia e antes da sessao de
julgamento. A colaboragio na fase investigativa e na primeira fase do jari, cabe ao juiz
togado a homologacio.

Agora caso o réu em seu interrogatério em plendrio, colabore voluntariamente, passa a
obter o direito aos prémios previstos em lei, de acordo com os termos e efeitos de sua co-
laboragio, de forma que a Defesa sustente em plendrio e devendo ser objeto de quesitacio
aos jurados. Neste caso, com base na plenitude de defesa, nao necessita haver uma aquies-
céncia por parte do Ministério Publico, nao cabendo questionamento quanto a legitimi-
dade e a forma, independentemente do diploma legal especifico, ou seja, sendo admissivel
a utilizagao de qualquer diploma do microssitema de colabora¢io voluntdria do acusado.
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8. A NATUREZA E OS ANIMAIS NAO HUMANOS COMO SUJEITOS DE DI-
REITOS E VULNERAVEIS PARA FINS DE PROTECAO POR MEIO DA DEFEN-
SORIA PUBLICA A PARTIR DA PERSPECTIVA DO NOVO CONSTITUCIONA-
LISMO LATINO-AMERICANO

Edilson Santana Gongalves Filho Marcos Vinicius Manso Lopes Gomes
Defensor Piiblico Federal Defensor Piiblico do Estado de Sdo Paulo
edilson.santana@yahoo.com. br marcoslopesgomes@hotmail.com

Os expositores pretendem elaborar uma andlise da prote¢do dos animais nio humanos
e, de forma ainda mais geral, da natureza, enquanto sujeitos de direitos, a partir de uma
nova perspectiva trazida pelas reflexdes do Constitucionalismo Latino-Americano, bem
como por meio de uma andlise contemporanea dos Direitos Humanos, em consonincia a
missao constitucional da Defensoria Ptblica e, ainda, com o conceito de vulnerabilidade.
O referido contetido, atualmente, estd inserido em um cendrio marcado pelo fortaleci-
mento da preocupagio com o meio ambiente no cendrio mundial.

De forma objetiva, pretende-se demonstrar que os animais nao humanos e elementos da
natureza (como um rio, por exemplo) possuem uma dignidade a eles inerentes e, con-
sequentemente, se enquadrariam no conceito de vulnerabilidade previsto no artigo 134
da Constitui¢do Federal, a partir de uma cosmovisio ecoldgica, merecendo salvaguarda
independe de interesse humano adjacente.

Nada obstante o Brasil se tenha seguido um modelo de clara influéncia eurocéntrica em suas
constituicoes, inclusive na Constituicio Federal de 1988, o Novo Constitucionalismo De-
mocrético Latino-Americano, pensado, em termos temporais, paralelamente ao desenvolvi-
mento do neoconstitucionalismo, apresenta novas perspectivas epistemoldgicas que possi-
bilitam repensar institutos constitucionais, especialmente nos paises periféricos (ou do Sul).

O giro sociobiocéntrico representa uma das alteragoes paradigmadticas plasmadas por este
no novo constitucionalismo, por via do buen vivir, ao situar a vida e a natureza como eixos
centrais das politicas publicas estatais. Além disso, o Constitucionalismo Democrdtico
Latino-Americano consagra como questdo fundamental e prioritdria a preocupagio com
o aumento no nivel de democracia nas relagées institucionais, intensificando os mecanis-
mos de participagio social.

Assim, sio mantidos os avangos do neoconstitucionalismo, mas aperfeicoados pela nova
corrente juridico-constitucional, que leva em conta fatores histdrico-culturais locais, no
que se insere, no contexto do Brasil e outros paises da América do Sul, a relagao de povos
tradicionais com a natureza, que se afasta do antropocentrismo para estabelecer uma evo-
lugdo (ou resgate) desta perspectiva ecolégica.

Na doutrina brasileira, encontra-se jd posi¢oes em defesa de direitos fundamentais aos ani-
mais nao humanos, inclusive enquadrando-os como de quinta dimensao.No 4mbito con-
vencional e legal destacamos que a Declaragao Universal dos Direitos dos Animais — Unesco
— ONU (Bruxelas — Bélgica, de 27 de janeiro de 1978), de forma expressa, reconhece di-

reitos aos animais. No contexto latino-americano, destacam-se as constituigoes do Equador
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(2008) e da Bolivia (2009), indicadas como expressoes deste novo constitucionalismo.

Neste cendrio, em virtude do desequilibrio existente entre homem e natureza, conside-
ramos que os animais nio humanos fazem parte de uma nova dimensio do conceito de
vulnerabilidade, ao lado de outras, como a vulnerabilidade econédmica (mais tradicional)
e a vulnerabilidade organizacional.Portanto, caberia & Defensoria Publica, a salvaguarda
da natureza (dos animais nao humanos, rios, lagos, montanhas) niao em razao do direito
humano ao meio ambiente equilibrado, mas em virtude de uma suposta dignidade a eles
inerentes, como préprios sujeitos de direitos, adequando e atualizando a interpretacio do
artigo 134 da Constitui¢ao Federal.
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9. ASSISTENCIA JURIDICA EM SEDE POLICIAL: ANALISE COMPARATI-
VA DAS ALTERNATIVAS PROMISSORAS ADOTADAS NA EUROPA, ASIA
E OCEANIA

Cleber Francisco Alves Diogo Esteves
Defensor Piiblico do Defensor Piiblico do
Estado do Rio de Janeiro Estado do Rio de Janeiro
profcalvesdp @gmail.com diogocoutoesteves@gmail.com

Dentre as maltiplas vertentes da desigualdade que impedem ou dificultam o acesso a
justica, o tratamento concedido ao acusado durante a fase de investigacio policial talvez
seja o exemplo mais axiomdtico da iniquidade entre ricos e pobres no sistema de justica
brasileiro. Embora a Constitui¢ao Federal reconheca expressamente como direitos funda-
mentais “o contraditério e ampla defesa” (art. 5°, LV), o acompanhamento por advogado
durante a prisao (art. 5, LXIII) e “a assisténcia juridica integral e gratuita” prestada pela
Defensoria Pablica (art. 50, LXXIV c/c art. 134, caput), essas promessas constitucionais
carecem de implementacio pratica no cotidiano das Delegacias de Policia de todo o pais.
Mesmo tendo o art. 4°, XIV da LC n° 80/1994 formalizado a previsao de atuagao da
Defensoria Ptblica em sede policial para “acompanhar inquérito policial, inclusive com
a comunicagao imediata da prisao em flagrante pela autoridade policial, quando o preso
nao constituir advogado”, atualmente nenhuma das Defensorias do pais possui estrutura
funcional suficiente para permitir a criagio de 6rgios de atuagio com atribui¢io conexa
as Delegacias de Policia, a fim de garantir o regular acompanhamento das investigagoes.
Na pritica, a Defensoria Publica apenas recebe a comunicagio da prisio em flagrante,
nos termos dos arts. 306, § 1°, e 289-A, § 4° do CPP, exercendo uma fiscalizacio do-
cumental (e muitas vezes ineficaz) da legalidade do ato policial. As solugoes tradicionais
para o enfrentamento do problema dependem de elevados investimentos orgamentérios,
dificultando a ado¢io de medidas efetivas no atual cendrio de austeridade. Por essa razio,
o presente trabalho pretende realizar a andlise comparativa dos modelos adotados por
paises da Europa, Asia e Oceania, que também j4 enfrentaram o problema da assisténcia
juridica em sede policial e adotaram alternativas promissoras para garantir a prote¢ao dos
direitos do suspeito custodiado.
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10. O EMBASAMENTO LEGAL PARA A COLABORAGAO QUE OS MUNI-
CIPIOS PODEM PRESTAR A DEFENSORIA PUBLICA NA PRESTAGAO DO
SERVICO DE ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Cleber Francisco Alves Jorge Bheron Rocha
Defensor Piiblico do Estado do Rio de Janeiro Defensor Piiblico do Estado do Ceard
profcalvesdp @gmail.com bheronrocha@gmail.com

A Constitui¢do Federal de 1988 optou pela institucionalizagio das Defensorias Publicas
como modelo de efetivagio, pelo Estado, do acesso integral e ison6mico de todos os ci-
dadaos a Justica e a fruicdo plena dos direitos — e ao correlato cumprimento dos deveres e
obriga¢des - especialmente por parte daqueles considerados “necessitados™. O texto consti-
tucional indica expressamente que cabe & Unido, Distrito Federal e Estados membros criar e
manter as Defensorias Publicas, institui¢oes permanentes e essenciais a fungio jurisdicional.
Ha4 nitidamente uma simetria e paridade na concepgao adotada pela Carta Magna relativa-
mente ao tratamento dado ao Ministério Pablico e ao préprio Poder Judicidrio, no sentido
de que — diferentemente do que ocorre com os outros dois Poderes (Legislativo e Executi-
vo) — nio ¢ admissivel que os Municipios criem 6rgaos préprios para desempenhar fungées
constitucionalmente estabelecidas como de competéncia de tais entes estatais que compdem
o aparato dos servicos publicos da Justica. Essa questdo fica ainda mais nitida quando o texto
constitucional também retira dos Municipios a competéncia para legislar sobre assisténcia
juridica, impedindo, portanto, nao apenas a criagio de Defensorias Pablicas municipais,
mas também de outros 6rgaos andlogos. Contudo, no hd impedimento no ordenamento
juridico para que as Defensorias Ptblicas dos Estados e da Unido recebam algum tipo de
apoio e colabora¢io dos Municipios para melhor desempenhar seu muanus constitucional.
Pelo contrério, consideramos que hd inclusive expresso embasamento legal que d4 respaldo
a tal possibilidade, ou seja, o texto do art. 1°, da vetusta Lei Federal n° 1.060, de 5 de feve-
reiro de 1950 - que é um dos poucos dispositivos dessa Lei que nao foi revogado pelo Novo
Cédigo de Processo Civil - expressamente estabelece que os Municipios podem “colaborar”
com a Unido e o Estado na prestacio da assisténcia judicidria® aos necessitados. Essa cola-
boragio de fato tem sido frequente pelo Brasil afora, e pode se dar, por exemplo, mediante
cessao de servidores e de estagidrios, cessdo de prédios, equipamentos e mobilidrio, como séi
ocorrer com o Poder Judicidrio e o Ministério Pablico. E importante difundir essa previsao
do ordenamento juridico para dar suporte as prefeituras que demonstrem preocupagio com
a questdo do acesso a justica de seus municipes, especialmente nos lugares onde a Defensoria
Publica ainda nio esteja estruturada: tais municipios, embora nao possam tomar a iniciativa
de eles préprios criarem servigos sucedaneos para suprir essa falta, tem amparo expresso no
principio da legalidade para oferecer colaboragao imprescindivel para viabilizar a instalagao
de 6rgaos defensoriais pelos respectivos Estados e pela Unido.

' Termo que consta do texto constitucional, no Art. 134, e cujo sentido originariamente era compreendido

apenas na perspectiva da caréncia econémico-financeira, mas que ao longo do tempo vem sendo reinterpretado
para abranger todo tipo de situagio de vulnerabilidade.

2 Por se tratar de norma anterior a Constitui¢io de 1988, sua recep¢io deve ser feita considerando a nova

concepgio constitucional mais abrangente, de que a assisténcia a ser concedida nao é meramente a judicidria,
mas a assisténcia juridica integral, na forma do Art. 50, LLXXIV da Lei Fundamental.
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11. DEFENSORIA PUBLICA COMO EXPRESSAO CONTRA-HEGEMONICA
DE DEMOCRACIA DIRETA E PARAMETROS DE ATUACAO INSTITUCIONAL

Glauce Mendes Franco
Defensora Piiblica do Estado do Rio de Janeiro
glaucefranco @gmail.com

“Se eu fizer poesia
com tua miséria
ainda te falta pao
pra mim nio™

A Defensoria Publica ndo pode ser mais um espago simbdélico de desterro que constranja
o necessitado de justica’, tendo a pretensao de falar em nome dele?, e, deste modo, man-
tendo-o em perpétua situagao de desigualdade, subalternidade, precarizagio, exclusio e
opressao, ainda que a pretexto de propiciar acesso 2 justica, devendo atuar apenas como
mero megafone que amplifique as vozes que querem se fazer ouvir e compreender e as
demandas que lhe sdo trazidas.

Deve a Defensoria Publica, assim, ajustar as suas condutas e metas institucionais pela
oitiva permanente daqueles a quem se presta a servir. As suas competéncias, a sua inde-
pendéncia, coloci-las ao dispor dos que necessitam da sua capacidade instrumentaliza-

' Cabe, a propésito da inser¢io deste especifico poema neste resumo, e para ressaltar a sua pertinéncia neste

contexto tedrico, lembrar, outrossim, o que disse outro poeta e ensaista, Percy Shelley, do século XVIIIL: “os
poetas sio os legisladores, nio reconhecidos, do mundo” (Poets are the unacknowledged legislators of the world).
2 Alice Ruiz

3 As ideias apresentadas neste resumo tiveram um primeiro desenvolvimento, se entrelagam nos seus

fundamentos - inclusive no que diz respeito & preocupacio com uma atuagio que se alicerce em critérios
que, ainda que indiretamente, normalizem ou legitimem condi¢oes de vulnerabilidade — de algum modo se
incorporam e encontram outros subsidios, incluindo os bibliogrificos, no Livro, ao qual, entio, também
necessariamente nos reportamos, 1 Relatério Nacional de Atuagio em prol de Pessoas e/ou Grupos em
Condi¢io de Vulnerabilidade, organizagio Glauce Franco e Patricia Magno, Brasilia: ANADEP, 2015, parte
I, capitulo 1, elaborado por Glauce Mendes Franco, que pode ser acessado em https://www.anadep.org.br/
wiksite/Livro_Relat_rio_de_Atua__es.pdf

¢ Conforme explicita Djamila Ribeiro, “pensar lugar de fala seria romper com o siléncio instituido para

quem foi subalternizado, um movimento no sentido de romper com a hierarquia, muito bem classificada
por Derrida como violenta. H4 pessoas que dizem que o importante é a causa, ou uma possivel voz de
ninguém, como se nao fossemos corporificados, marcados e deslegitimados pela norma colonizadora.
Mas, comumente, s6 fala na voz de ninguém quem sempre teve voz e nunca precisou reivindicar sua
humanidade”. Ribeiro, Djamila. Lugar de Fala. Sao Paulo: Sueli Carneiro; Pélen, 2019, p.89-90, grifo nosso.
Por outro lado, sendo o lugar da fala um Jocus ético-politico, pressupée o didlogo e o respeito ao outro, até para
que nio seja indevidamente apropriado para defesa de posturas autoritdrias, discriminatérias e excludentes,
cabendo ponderar, com Renan Quintanilha: “E preciso nao retificar a opressdo, nio reproduzindo a logica
da exclusdo e da hierarquia com sinal invertido. Como se sabe e ficou claro nesse largo processo histérico
de questionamento de privilégios, os lugares de enunciagio nio se traduzem, necessariamente, em posi¢oes
coerentes e emancipatérias com a suposta ontologia dos sujeitos. MOREIRA, Matheus; DIAS, Tatiana. O que
¢ lugar de fala e como ele é aplicado no debate politico. Nexo Jornal, 16 de janeiro de 2017. Em https://www.
nexojornal.com.br/expresso/2017/01/15/0-que-%C3%A9-%E2%80%98lugar-de-fala%E2%80%99-e-
como-ele-%C3%A9-aplicado-no-debate-p%C3%BAblico
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dora perante o sistema de justica, mas sempre no atendimento dos parimetros tracados
e almejados pelos seus préprios usudrios, cabendo a cada Defensor Ptblico que preste
orientagio juridica, concomitantemente, educar-se, na pritica defensorial, pela oitiva
apurada, reverente e solicita de cada narrativa’, consciente de ser apenas uma ferramenta
constitucional para a construgio concreta de uma sociedade livre, igualitdria, soliddria e
verdadeiramente republicana.

A pessoa em condi¢ao de vulnerabilidade, individual ou coletivamente considerada, sob
pena de se validar a vulnerabilidade, ¢ aquela cuja condigao visa ser ultrapassada mediante
o instrumental que a Defensoria Pablica poe ao seu dispor, pessoa esta que, sob a dtica
politico-constitucional, nesse objetivo, age, deve agir - sob pena de configurar-se outra
modalidade de opressdo - como o verdadeiro autor do seu destino democratico, articulan-
do seus préprios discursos de resisténcia.

Assim sendo, num enfoque ético-politico, cabe perceber a Defensoria Publica como um
instrumental contra-hegeménico de democracia direta, e, consequentemente, balizar a
legitimidade da prépria atuagio institucional por este critério, perquirindo sempre em
que medida estaria o defensor® usurpando ou nao o lugar de fala dos destinatdrios dos seus

> Enfatiza Chimamanda Ngozi Adiche : “ As histérias importam. Muitas histérias importam. As histdrias
foram usadas para espoliar e caluniar, mas também podem ser usadas para empoderar e humanizar. Elas
podem despedacar a dignidade de um povo, mas também podem resgatar essa dignidade despedacada”.
ADICHE, Chimamanda Ngozi, O perigo de uma histéria tnica. Tradugdo Julia Romeu. 12 edi¢do. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2019, p.32-33.

¢ Naio se estd, de modo algum, negando um lugar de fala ao Defensor e & Defensoria Piblica, sob a dtica

particular da sua imprescindivel contribui¢io ao debate publico, inclusive por todas as vivéncias e didlogos
que a propria atividade defensorial proporciona, e sua imensa e inafastdvel responsabilidade neste debate, sem
contar as reflexées de cunho estritamente institucional. Também esclarece Djamila Ribeiro, na obra j4 citada,
p-83-85, ao frisar que nio pode haver esta desresponsabilizacio do sujeito do poder: 7 Falar a partir de
lugares ¢ também romper com esta légica de que somente os subalternos falem de suas localizagoes, fazendo
com que aqueles inseridos na norma hegemonica nem sequer se pensem (...) todas as pessoas possuem lugares
de fala, pois estamos falando de localizacdo social. E, partir disso, é possivel debater criticamente sobre os
mais variados temas presentes na sociedade. O fundamental ¢ que individuos pertencentes ao grupo social
privilegiado em termos de /ocus social consigam enxergar as hierarquias produzidas a partir desse lugar, e como
esse lugar impacta diretamente a constitui¢io dos lugares dos grupos subalternizados”. No mesmo sentido,
Rosane Borges:” Do ponto de vista da legitimidade do discurso e da fala, quem sofre na prépria pele pode
falar por si. A reivindicacio do sujeito historicamente discriminado pelos dispositivos de fala passa por ai. O
que se tem visto amplamente nas discussoes das redes sociais ¢ a banalizacao das expressoes. As pessoas tendem
a crer que uma pessoa branca nio pode falar sobre a questéo racial negra por nio ser negra. Ou mesmo pessoas
brancas dizem que este debate [sobre questio negra] nio ¢ seu lugar de fala. Isso é um equivoco. O lugar de
fala pressupde uma postura ética. Portanto, vocé sendo homem ou hetero e nao-negro, vocé pode, do seu
lugar de fala, falar sobre negros, mulheres, populacio trans, ou seja, todas as outras minorias” (grifo nosso).
MOREIRA, Matheus; DIAS, Tatiana. O que ¢é lugar de fala e como ele ¢é aplicado no debate politico. Nexo
Jornal, 16 de janeiro de 2017. https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/01/15/0-que-%C3%A9-
%E2%80%98lugar-de-fala%E2%80%99-e-como-ele-%C3%A9-aplicado-no-debate-p%C3%BAblico

Nao obstante, nio é sobre a participagio e a responsabilidade no debate politico que se estd aqui
tratando Foca-se no estrito exercicio das atribui¢ées do defensor piblico, judicial ou extrajudicialmente
consideradas, cabendo distinguir aquele que realmente deve falar num efetivo e substantivo acesso a justica,
pois a reflexdo posta neste resumo diz respeito, especificamente, tanto 4 abrangéncia quanto aos limites da
atuacao defensorial, num enfoque ético-politico, justamente para que, perquirindo e ponderando as suas
fronteiras, possa ser compreendida e habitada em toda a sua magnitude constitucional.
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servicos, de modo a nao contribuir com a perpetuagao de mentalidades assistencialistas,
racistas, transfobicas, homofébicas, misdginas, elitistas, colonialistas, e quaisquer condu-
tas ou padrées de subalternidade, marginalizagao, exclusao e opressao.
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PARCERIA PARA FORMULACAO DE PARECER TECNICO: ESTUDO
TECNICO DA UFPR EM PROCESSO DE REINTEGRACAO
DE POSSE DE FAIXA DE DOMINIO DE FERROVIA EM ALMIRANTE
TAMANDARE-PR, EM ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELA DPU
OPINION-MAKING PARTNERSHIP UFPR'S TECHINICAL STUDY IN THE PROCESS OF

REPOSSESSION OF RAILEOVE TRACK IN ALMIRANTE TAMANDARE - PR, IN A PUBLIC CIVIL
ACTION PROPOSED BY DPU

Daniele Regina Pontes’
Doutora em Direito
danielepontes.ufpr@gmail.com
Anelise Schmitz

Mestre em Engenbaria Civil - Infraestrutura e Geréncia Vidria

José Ricardo Vargas de Faria

Doutor em Planejamento Urbano. Engenbeiro Civil

Gabriel Queiroz de Camargo

Advogado - Estudante de Pés-graduacio em Planejamento Urbano

Larissa Pinbo

Estudante de Engenbaria Cartogrdfica e de Agrimensura

Priscila Borges Alves
Estudante de Engenbaria Cartogrdfica e de Agrimensura

INTRODUCAO

A partir da necessidade de realizar um estudo técnico a respeito das ocupagdes nas ad-
jacéncias da ferrovia em Almirante Tamandaré-PR, nos autos de acdo civil publica n°.
5042024-28.2018.4.04.7000, em tramite na 12 Vara Federal de Curitiba, proposta pela
DPU contra o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Estado do Parand, Municipio de Almirante
Tamandaré, Uniao e Rumo Malha Sul S.A., surgiu a parceria com a Universidade Federal
do Parand, em especifico com o Centro de Estudos em Planejamento e Politicas Urba-
nas - Setor de Tecnologia, composto por equipe multidisciplinar de engenheiros civis,

1

Equipe Técnica
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advogados, estudantes de cartografia, agrimensura, engenharia civil, arquitetura e outros,
coordenados pelos seguintes professores orientadores: Daniele Regina Pontes (Doutora
em Direito); José Ricardo Vargas de Faria (Engenheiro Civil — Doutor em Planejamento
Urbano); e Anelise Schmitz (Mestre em Engenharia Civil — Infraestrutura e Geréncia Vi-
dria). Cumpre destacar que a aludida equipe também contou com o auxilio das estagidrias
Fernanda Barboza da Silva e Gabriela Langer, ambas do oficio da Defensoria Regional de
Direitos Humanos e Tutela Coletiva no Estado do Parand. De igual modo, importante
ressaltar que a aludida a¢éo civil publica foi proposta pela Defensora Pablica Federal, Dra.
Carolina Balbinott Bunhak, entao Defensora Regional de Direitos Humanos e Tutela Co-
letiva no Estado do Parand, e agora acompanhada pelo Dr. Jodo Juliano Josué Francisco,
atual Defensor Regional de Direitos Humanos e Tutela Coletiva no Estado do Parana,
que foi fundamental para a concretizagio da parceria entre DPU e UFPR.

O referido estudo teve por finalidade identificar as condicoes gerais de uso e ocupagao das
dreas atingidas pelos impactos e riscos decorrentes da ferrovia na drea urbana; apresentar
caracteristicas relevantes de urbanizacio da faixa de ocupagdo e andlise de documentos
sobre a implanta¢io da ferrovia e condicionantes locais; identificar os procedimentos re-
alizados pela concessiondrias nas dreas lindeiras a operagao das atividades de transporte;
analisar a multiplicidade de interesses sobrepostos sobre as faixas de seguranca e de domi-
nio, as responsabilidades e capacidades para possiveis solu¢cdes e encaminhamentos e, es-
pecialmente, indicar recomendagées técnicas que possam servir & mitigagio dos impactos
e riscos decorrentes do aproveitamento ou nio das dreas contiguas a ferrovia.

Diante disso, o estudo elaborado por equipe com expertise ¢ a devida chancela de con-
ceituada Universidade Puablica no estado do Parand (UFPR), buscou propor solugoes e
medidas de forma a auxiliar a resolugao de conflito habitacional, incluindo pedidos de
mapeamento e diagndstico dos locais afetados, bem como solicitagao de realocagao das
familias atingidas, apds profundo diagnéstico e também a participagio no processo de
eventual remogio pelos entes publicos e empresa privada envolvida, com o escopo de
proporcionar uma decisio justa e qualificada por parte do Poder Judicidrio.

Estudo Técnico Estudo técnico em processo de reintegragao
de posse de faixa de dominio de ferrovia em

N° 01/2019 Almirante Tamandaré, PR.

CEPPUR REE.: Solicitacio DPU.

1. IDENTIFICACAO DOS SOLICITANTES
Defensoria Pablica da Unido (DPU).

2. FINALIDADE E OBJETO DO ESTUDO
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Os estudos técnicos apresentados neste Parecer tem por finalidade:

(i) identificar as condicoes gerais de uso e ocupacio das dreas atingidas pelos impac-
tos e riscos decorrentes da Ferrovia que atravessa a drea urbana do Municipio de
Almirante Tamandaré, Estado do Parani;

(ii) apresentar caracteristicas relevantes de urbanizac¢io da faixa de ocupagio e ana-
lisar relatérios e documentos, o histérico de implantagao da Ferrovia e as con-
dicionantes locais;

(iii)  identificar os procedimentos de andlise e protegio realizados pela Empresa
RUMO MALHA SUL S.A., especialmente nas dreas identificadas como Faixa de

Dominio, lindeiras a Ferrovia em que sao operadas as atividades de transporte;

(iv)  analisar a multiplicidade de interesses sobrepostos nas faixas de seguranga e de do-
minio do Sub-ramal da Ferrovia que atravessa o Municipio de Almirante Taman-
daré, considerada a caracterizagao dos agentes envolvidos, as responsabilidades e as
respectivas capacidades de responderem as possiveis solu¢oes ou encaminhamentos;

(v) indicar Recomendagées Técnicas que possam servir a mitigagio dos impactos e
riscos decorrentes do aproveitamento ou nio aproveitamentos das dreas conti-
guas a Ferrovia.

A demanda para tal estudo estd fundada no escopo da Acao Civil Pablica ajuizada pela
Defensoria Pablica da Uniao, em virtude da defesa de direitos dos moradores ocupantes
das dreas lindeiras a Ferrovia, face as acoes de reintegragao de posse ajuizadas pela empresa

RUMO MALHA SUL S.A..

O estudo desenvolvido e apresentado neste documento nao tem por escopo o questiona-
mento sobre o risco jd indicado em estudos realizados pela Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres/ ANTT — Relatério de Avaliagao e Classificacio de Risco de Invasoes na
faixa de Dominio no municipio de Almirante Tamandaré/PR e o Relatério n. 102/2019/

COFER/URRS —.

3. PARTES

Os interesses sobre as dreas em litigio sdo diversos e envolvem agentes publicos e privados.
Sendo diretamente interessados os seguintes:

. Municipio de Almirante Tamandaré
. Moradores ¢ outros ocupantes das Faixas de Dominio

. Empresa RUMO MALHA SUL S.A..

Também apresentam alguma relagio com as questoes decorrentes da atividade realizada a
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Uniao, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, o Estado do Parand e a COMEC, os
Municipios de Curitiba e Rio Branco do Sul, dentre outros agentes publicos e privados.

Além de interesses e direitos individuais e coletivos, dada a natureza e a caracterizagio da
questdo apontada na a¢do judicial, direitos difusos também estao presentes e devem ser
considerados na andlise.

4. METODOLOGIA

A Metodologia utilizada para a andlise considerou a complexidade da situagio objeto do
estudo, a diversidade de elementos e a necessidade de procedimentos de cruzamento de
informagoes, bem como, a contextualizagio nos tempos e no espago ¢ a comparagio com
situages similares.

Do ponto de vista da contextualizagao do objeto de pesquisa, a Ferrovia foi considerada
como atividade impactante, do ponto de vista ambiental, urbanistico, econdmico e social,
inserida na malha urbana de municipio de Regiao Metropolitana que apresenta conurbagao
com a capital. A andlise é, portanto, relacional uma vez que a Ferrovia nao pode ser analisada
ou compreendida como elemento hierarquicamente superior a outros elementos compo-
nentes das dinAmicas municipais, tampouco, pode subordinar as a¢des de todo o Munici-
pio, ainda que seja considerada, dada a sua natureza e caracteristicas, elemento importante
na andlise das dindmicas municipais, territoriais e de ligagdo entre municipios.

Sobre os procedimentos de andlise adotados na pesquisa foram considerados os seguintes:

(I) Leitura Preliminar de Documentos e Informagoes Gerais

Uma vez definido o objeto da pesquisa, fez-se a andlise preliminar de informacées e do-
cumentos sobre:

. Contexto do Objeto:

a) histérico de implantagio e uso da Ferrovia;

b) localizagdo e uso do solo na drea contigua a Ferrovia;

¢) caracteristicas do Municipio de Almirante Tamandaré e ligacio com outros
Municipios.

. Leitura de Politicas de Transportes ¢ Mobilidade e de Conflitos atinentes 4 Ferrovia:

a) documentos:

Ageéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT: Relatério de Avaliacao e Clas-
sificagio de Risco de Invasdes na faixa de Dominio no municipio de Almirante
Tamandaré/PR e o Relatdrio n. 102/2019/COFER/URRS;

Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT: PROSEFER —
Programa Nacional de Seguranca Ferrovidria em Areas Urbanas

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n14 | p.1-310 | Jul/Dez. 2020 279



Disponiveis em: http://www.antt.gov.br/ferrovias/index.html e http://www.dnit.
gov.br/modais-2/ferrovias
b) normas:

normas federais: Politica Nacional de Mobilidade Urbana — Lei n. 12587/2012;
Estatuto da Cidade — Lei n. 10257/2001; Lei de Parcelamento do Solo — Lei n.
6766/1979; Plano Nacional de Desestatizagio; Lei de Regularizagio Fundidria —
Lei n. 13465/2017; do Decreto n. 7.929/2013:

normas estaduais: Lei Estadual n. 11027/1994.

normas municipais: Uso e Ocupagio do Solo - Lei Municipal n. 02/2006, Plano
Diretor - Lei Municipal n. 77/2018.

¢) documentos judiciais: a A¢do Civil Publica proposta pela Defensoria Pablica da
Unifo, outras a¢bes com objeto similar, Parecer do Ministério Publico Federal.

(IT) Procedimento de Vistoria

Verificagao in loco do trecho em estudo (realizado em 29/10/2019), com observagao visual
do local e edificagoes, que podem ser vislumbrados nas figuras 7, 8 ¢ 9 e fotografias 1, 2 e 3.

Na ocasido também foi realizado contato com moradores das dreas contiguas a Ferrovia
em que foi lhes perguntado sobre o tempo de ocupagio, ocorréncia de acidentes e bene-
ficios urbanos da regido ocupada.

(III)  Andlise de Documentos

Apés a andlise preliminar de documentos e da Vistoria, a equipe voltou a leitura dos docu-
mentos, considerando mais especificamente os elementos concernentes ao objeto da pesquisa.

A pesquisa foi estruturada em trés eixos que sdo relacionados na anilise diagndstica e nas
Recomendag6es Técnicas:

(i) juridico: andlise de legislacoes, jurisprudéncia, pareceres e a¢oes judiciais de rein-
tegragdo de posse;

(i) mobilidade/transportes: andlise de documentos sobre as condicoes das vias fér-
reas, elementos constituintes, riscos etc. Os documentos analisados foram pro-
duzidos e divulgados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT.

(iii) urbanistico/territorial: andlise das condicoes gerais dos impactos da via sobre a o
espaco urbano, relagoes entre a dindmica urbana municipal e metropolitana e as
atividades causadoras de impactos, andlise do plano diretor, uso e ocupacio do
solo, parcelamento, mobilidade dentre outras questoes.

(IV)  Cartografia
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A andlise cartogréfica e a representacio espacial contaram com a utilizagio da fonte de da-
dos geogréficos disposta no site http://infraestrutura.gov.br/. O estudo foi realizado com a
base de dados da infraestrutura ferrovidria, com o sistema de informagées geograficas SIR-
GAS2000 e com os dados obtidos de Curitiba do site do IPPUC - Instituto de Pesquisa e
Planejamento Urbano de Curitiba. As imagens de satélite foram obtidas do Google Earth
representando a drea em estudo. A andlise geografica foi realizada a partir da sobreposi-
¢ao das imagens com o Ramal da linha Almirante Tamandaré/Curitiba e implementada
com a tecnologia de software QGIS, que permite realizar operagoes georreferenciadas. A
vetorizagdo da ferrovia foi desenvolvida com base nas imagens para a geracdo de buffers
(delimitagdo da drea) com espacamento de 6 metros do eixo da ferrovia para faixa de segu-
ranga e de 15 metros do eixo da ferrovia para a faixa de dominio (operacional). A partir do
langamento do georreferenciamento foi possivel realizar a andlise visual e verificagio dos
casos criticos de ocupagio das faixas. Por fim foram gerados mapas da regiao conflitante
utilizando o sistema de referéncia WGS 84. A manipulagao dos dados em um ambiente
de Sistemas de Informagio Geogréfica (SIG) consistiu na visualizagio, nas consultas, nas
andlises e nas simulacoes dos cendrios onde hd conflito da ferrovia com o meio urbano.

(V) Outras informagoes e Entrevistas

Além das informagées disponiveis, a equipe de pesquisa realizou entrevistas com as Se-
cretarias Municipais de Habita¢do e de Urbanismo e recebeu informagoes advindas da
Defesa Civil do Municipio.

Como resultados das entrevistas, de cadastros de familias realizada pela Secretaria de Ha-
bitagao e de outras informagées respondidas via e-mail foram utilizadas na anilise:

1. A indicagdo sobre a inexisténcia de acidentes no Municipio, decorrentes do
conflito entre usos da ferrovia na faixa de dominio e dos moradores (entre-
vista e informacio da Defesa Civil);

2. Conhecimento do Municipio sobre as medidas da faixa de dominio e faixa
de seguranca;

3. Tempo de ocupacio das dreas ocupadas da faixa de dominio da Ferrovia;

Condigoes gerais socioecondmicas e de posse consolidada dos moradores.

Também foram consideradas as literaturas técnicas e académicas que abordam o tema,
especialmente para a defini¢ao das categorias de andlise.

(VI)  Procedimentos apés a andlise das fontes de informagoes

Apés a anilise das fontes e da identificagdo do contexto foi realizado o cruzamento das
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informagoes e a leitura diagndstica.

A partir dos resultados do Diagndstico foram identificadas algumas Recomendagoes Téc-
nicas. Tais Recomendages nao tem por pretensio o esgotamento das medidas mitiga-
térias ou mesmo a avaliagdo sobre situagdes mais definitivas no longo prazo como, por
exemplo, o préprio deslocamento da via férrea do centro do Municipio.

5. ANALISE

No exame da drea em questdo foi constatado que a Ferrovia atravessa o municipio de
Almirante Tamandaré, e que isso ocorre em praticamente toda a extensio do perimetro
urbano, condicionando parte considerdvel do territério e das atividades da populagio,
mesmo daquela nao ocupante da faixa de dominio.

Nesse sentido, para exemplificar um dos impactos mais evidentes da Ferrovia é possivel
fazer referéncia aos vérios cruzamentos que dificultam e, por vezes, impedem o fluxo da
mobilidade no Municipio.

No caso especifico do trecho que apresenta vérias residéncias construidas na faixa de do-
minio, ou mesmo na faixa de seguranca, os riscos podem ser iminentes, a depender de
cada caso em relacdo a Ferrovia, ainda que de acordo com a informacio fornecida pelo
Municipio, nio exista conhecimento sobre qualquer acidente na drea, mais especifica-
mente, nenhuma ocorréncia de acidente com moradia foi registrada pela Defesa Civil nos
ultimos dez anos, inclusive na 4rea do Jardim das Oliveiras.

Também, de acordo com os levantamentos da Secretaria Municipal de Habita¢do, a con-
vivéncia entre a Ferrovia e moradias, comércio, infraestrutura, equipamentos e servigos
publicos e privados jd ocorre hd muitos anos, sendo que no caso das moradias, algumas
familias residem na 4rea h4 mais de vinte anos.

Para ilustrar a situagao, podem ser vistas as figuras seguintes, considerando-se que aqui foi

arbitrada para fins de facilitar a identificagio, uma faixa de seguranga geral de seis metros
que recai sobre a faixa de dominio.
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Figura 7 — Andlise da drea de ocupagao — Perimetro Urbano Almirante Tamandaré
— Ramal Curitiba a Rio Branco do Sul

Analise da Area de Ocupacao - PERIMETRO URBANO
Ferrovia: Ramal Curitiba - Rio Branco do Sul
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Figura 8 — Detalhe 1 de ocupagio na faixa de dominio

DETALHE FAIXA DE OCUPACAO IRREGULAR
Ferrovia: Ramal Curitiba - Rio Branco do Sul

Detalhe de ocupagdo irregular na faixa de dominio, porém fora da
faixa de seguranca.

Legenda
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[ faixa_seguranca_6 metros

] faixa_dominio_20 metros

Imagem Google
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Elaboragdo: UFPR - 2019
N Escala: Ilustrativa UFPR

Figura 9 — Detalhe 2 ocupagoes na faixa de dominio

Parecer Beira Trilho: Ramal Ferroviario Curitiba - Rio Branco do Sul

Detalhe Ferrovia Km-13

Legenda
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Eixo Ferrovia
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b Elaboracdo: UFPR - 2019

Escala: Tlustrativa
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Fotografia 1 — Casas com ocupagées na faixa de dominio na drea critica
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Fotografia 3 — Casas com ocupagdes na faixa de dominio na 4rea critica

Em contato verbal, alguns moradores relataram que a antiga concessiondria, a América
Latina Logistica (ALL), havia permitido, por meio de acordos judiciais anteriores, que
suas residéncias permanecessem na faixa de dominio, desde que respeitassem uma faixa
de seguranga arbitrada, assim como o fizeram.

LOCALIZACAO E HISTORICO DA AREA DE ESTUDO

O trecho compreendido da Ferrovia que ¢ foco do presente estudo estd localizado na ma-
lha sul do Pais e estd concedido atualmente 2 empresa Rumo Malha Sul S.A..

A Ferrovia atravessa o municipio de Almirante Tamandaré, e é compreendida como um
sub-ramal secunddrio (com menor expressividade) fazendo parte da ligacdo intermedia-
ria do municipio de Rio Branco do Sul e Curitiba, e acessando o trecho mais expressivo
somente na cidade de Curitiba, no Corredor 5 (Maringd — Apucarana — Ponta Grossa
— Curitiba — Paranagud). A Figura 01 apresenta o mapa ferrovidrio, com os principais
corredores do Pais.
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Figura 1 — Mapa ferrovidrio do Brasil principais corredores
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A malha sul de modo geral possui em sua extensao trechos de bitola larga (1,60 m) e de
bitola mista (entre 1,00 m a 1,60m). A rede da malha sul possui ao todo uma extensao
de 7.223 km. O Corredor 5, conforme j4 citado, que compete & malha sul, transporta em

média 103.126.461 toneladas til, passando por uma populagio de 2.718.572 habitantes.
(Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, 2014. Proposi¢oes para solugio de
conflitos ferrovidrios. Brasilia, DF). A Figura 2 apresenta o mapa de situagao da malha sul

Figura 2 — Mapa de Situagao Malha Sul
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O municipio de Almirante Tamandaré, possui populacio estimada em 2019 de 118.623
habitantes conforme dados do Censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). O municipio estd situado no sudeste do Estado do Parand, compreendido na
Regiao Metropolitana de Curitiba. A sede municipal dista 17 quilémetros ao norte da
capital do estado por rodovia. Almirante Tamandaré faz divisa ao norte com Itaperucu
e Rio Branco do Sul, ao sul com Curitiba, a leste com Colombo e a oeste com Campo

Magro. Sua drea é de 195 km? (Figura 3).

Figura 3 — Ramal ferrovidrio de Curitiba a Rio Branco do Sul

Analise da Area de Ocupacdo de Faixa de Dominio e Faixa de
Seguranca da Ferrovia: Ramal Curitiba - Rio Branco do Sul
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A ferrovia compreende um Sub-ramal curto, que parte da estagao de Curitiba, com apenas
42 km de extensio. De acordo com as informagoes levantadas no site “Estagoes Ferrovidrias
do Brasil”, de Ralph Mennucci Giesbrecht atualizada em 19/02/2018, nao haveria deman-
da por via férrea se nos anos 1940, nio tivesse sido construida na sua extremidade uma
tébrica de cimento, que hoje pertence ao Grupo Votorantim. O ramal, que teve trens de
passageiros até 12 de janeiro de 1991, jd funcionando como trens de suburbio, atualmente
segue funcionando com trens cargueiros que transportam cimento. Esses veiculos cruzam
toda a zona nordeste de Curitiba até hoje, com passagens de nivel somente em ruas de gran-
de movimento (http://www.estacoesferroviarias.com.br/pr-riobranco/almtamandare.htm).

Também o blog “Vida Dmaquinista” também explica o histérico da Ferrovia, conforme segue:

As chdcaras ao longo da estrada de ferro, nas décadas de 1950 e 1960,
passaram por um processo de urbanizacio, com loteamentos despon-
tando em todo o trecho, dando origem aos atuais bairros do Cristo
Rei, Alto da XV, Hugo Lange, Cabral, Boa Vista, Barreirinha e Ca-
choeira. Com mais pessoas morando ao longo da via, o transporte de
mercadorias foi se separando do transporte de passageiros. Os trens
mistos foram substituidos pelos trens de carga e pelos trens expressos,
exclusivos para passageiros. Na década de 1950, o trem expresso foi
chamado de trem de subtrbio, que encerrou suas atividades em 12 de
janeiro de 1991. A linha perdia sua fungdo social, motivo mesmo
de sua construgio. Hoje, ainda em funcionamento, o ramal é prati-
camente um grande desvio particular para as operagées de trans-
porte de uma grande empresa de cimento. Atravessando, dentro dos
limites da cidade, regi6es habitadas por pessoas de diferentes classes
sociais, o trem nao conta mais com a simpatia de muitos moradores.

A substitui¢io das marias-fumacas por locomotivas diesel-elétricas,
na década de 1950, multiplicou o poder de tragio e o tamanho das
composi¢oes. No mesmo passo, o som cheio e agraddvel dos apitos
foi substituido pela poténcia ensurdecedora das buzinas pneumiti-
cas. Sem relagio com as comunidades que cruza, mais pesado e ba-
rulhento, o trem neste ramal se apresenta hoje cortando a paisagem
social de forma agressiva. Mas na memdria de muitos moradores
permanecem as lembrancas do cardter social da estrada, tanto por ter
transportado trabalhadores, quanto por ter carregado os produtos
de subsisténcia dos produtores locais — o que lhe rendeu o simpdtico
apelido de “ferrovia das galinhas”.

E interessante destacar que, enquanto esse ramal sublinhava ocupagoes
jd existentes, a estrada de ferro que liga Curitiba a Paranagud viabilizou
o surgimento de niicleos urbanos. (Http://vidadmaquinista.blogspot.
com/2012/04/quatro-horas-da-madrugada.heml).

De acordo com o relato, o histérico do ramal ferrovidrio, as vilas, moradias e ocupagoes
ja existiam desde a época das primeiras operacoes ferrovidrias naquele trecho. Essa infor-
magao foi corroborada nas entrevistas com a populacio e com representantes e servidores
do municipio de Almirante Tamandaré. O que denota a necessidade de observacio sobre
a posse e suas qualidades, como por exemplo, o fato dessa se apresentar na drea lindeira
a Ferrovia, provavelmente na condigio de posse justa, de boa-fé e velha, o que apresenta
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impacto no trato das construgoes e benfeitorias que nio se confundem necessariamente
com a situagdo da terra, mas que com ela apresentam relacio, conforme disposto no Cé-
digo Civil, Lei Federal n. 10406/2002. Nesse sentido, verificar Anexo — documento que
trata do levantamento das familias realizado pela Secretaria Municipal de Habitagao e que
ja declara a consolidagio de diversas moradias na faixa de dominio da Ferrovia.

Atualmente o trecho alimenta as empresas privadas, cortando dreas urbanas e rurais, inter-
ferindo diretamente nas caracteristicas da cidade e representando 6nus ao poder publico
e moradores, especialmente do ponto de vista da urbanizagao.

CARACTERISTICAS DA AREA E OPERACAO

Para a melhor elucidagao das caracteristicas das dreas contiguas a Ferrovia, entende-se
as categorias de andlise, a partir das defini¢des do DNIT e da ANTT. Existem dife-
rentes faixas contempladas no debate sobre suas respectivas titularidades e sobre suas
respectivas fung¢ées de acordo com a pdgina 23 do Glossdrio de Termos Ferrovidrios
do DNIT, Disponivel em: https://189.9.128.64/ferrovias/glossario-de-termos-ferro-

viarios/glossario.pdf

* Faixa de dominio a por¢io de terreno com largura minima de cada lado do eixo da via férrea,
sem prejuizo das dimensoes estipuladas nas normas e regulamentos técnicos vigentes, ou defini-
das no projeto de desapropriagio ou de implementacio da respectiva ferrovia ou, nos termos do
DNIT, “faixa de terreno de pequena largura em relagio ao comprimento, em que se localizam as
vias férreas e demais instalagoes da ferrovia, inclusive os acréscimos necessdrios a sua expansio .

A faixa de dominio comporta pelo menos trés faixas diferentes:

(i) Area de escape ou faixa de seguranga caracterizada por estar diretamente afeta ao risco;
(ii) Faixa de dominio operacional — de manutencio e servicos atinentes a ferrovia;
(i)  Faixa de Dominio nio operacional — de projetos atinentes a ferrovia.

De acordo com o que define o artigo 1°, pardgrafo 2° do Decreto n° 7.929/2013 a faixa
de dominio ¢ varidvel e o Relatério da ANTT nio trata da faixa de dominio, mas, de
faixa de seguranca (ou de escape) atinente aos riscos da proximidade de edificaces que
apresentam como uso a moradia.

Art. 1°

§ 20 Para efeito deste Decreto, entende-se por faixa de dominio a
por¢io de terreno com largura minima de quinze metros de cada
lado do eixo da via férrea, sem prejuizo das dimensoes estipuladas
nas normas e regulamentos técnicos vigentes, ou definidas no pro-
jeto de desapropriacio ou de implementagio da respectiva ferrovia.

Em virtude disso, segue o debate sobre o conceito de faixa de seguranga ou de escape.

* Faixa de seguranca, de servigo ou de escape a definida como a drea minima de terreno necessdria
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para a seguranca do tréfego de trens. Via de regra, corresponde a 6 (seis) metros contados da linha
do trem, porém, esse dado nio foi acessado durante a pesquisa, inclusive porque de acordo com os
entrevistados “nem o préprio municipio dispde dessa informagao com exatidio”. Além disso, a “Clas-
sificacio de Risco as Pessoas” constante de Relatério do DNIT, referente 4 Agao Civil Pablica, trata
provavelmente do mapeamento da distAncia entre as edificagoes e a Ferrovia, de modo que os dados
trazidos nao fazem referéncia exata a faixa de dominio e sua caracterizagio, ainda que o documento
informe que usou as plantas e documentos da extinta RFFSA no lan¢amento da faixa de dominio.
Como se pode verificar no “Quadro Resumo” do Relatério do DNIT, a “Distancia Minima” varia
entre dois e quinze metros em trechos que podem ter apresentar distdncias menores de um quildme-
tro, o que faz supor que o estudo tratou da distdncia minima das edificagoes em relacio a ferrovia e
nio exatamente da 4rea estabelecida como faixa de dominio. De qualquer modo, essa questdo deve
ser esclarecida pelo préprio DNIT, pois esse fator implica na leitura sobre o risco e sobre as possiveis
mitigagdes, inclusive porque nio ¢ possivel saber, pela metodologia utilizada, qual o fator determi-
nante ou preponderante para aferi¢io da classificacio de risco. Nesse sentido, foram considerados os
seguintes fatores:

(i) Distncia das habitagoes ao eixo da linha férrea: quanto menor a distincia maior o risco;

(ii) Nivel do piso das habita¢oes em relagio ao nivel da linha férrea, sendo o risco é
menor na medida em que estd acima do nivel da linha férrea;

(iii) Localizagao em Curva: a probabilidade de tombamento é maior nas curvas do
que nas tangentes;

(iv) Volume de tréfego calculado por tonelada ttil, sendo que quanto maior o volume
de trdfego, maior o risco;

(%) Transporte de produtos perigosos.

Como se verd adiante, o dltimo item “transporte de produtos perigosos” nao caracteri-
za a situacdo da Ferrovia que transporta cimento (e nio combustivel, por exemplo), de
modo que nio se sabendo qual é o fator de risco, fica mais dificil identificar a questao da
seguranga e, portanto, das faixas. De qualquer modo, o estudo aqui apresentado leva em
consideracdo a classificagio final proposta pela ANTT, porque o risco de proximidade
com ferrovia de fato é plausivel.

* rea nao edificdvel corresponde a 15 (quinze) metros de largura, contados a partir do término da
faixa de dominio. Trata-se de uma limitagio administrativa aos loteamentos, imposta a proprieda-
de particular. Nio transforma o terreno em bem publico e nem determina a posse ou a propriedade
da Unido sobre o bem. Visa impedir que particulares construam dentro desta drea.

No caso de Almirante Tamandaré, a soma das duas faixas, de dominio e nao edificivel
provocaria um despejo de grandes proporgoes para o Municipio na sua drea mais urbani-
zada, o que afetaria sobremaneira a prépria racionalidade do uso do recurso publico e dos
beneficios da urbanizacio, pois, essas dreas estariam sobrepostas exatamente na drea com
mais servicos, equipamentos e infraestrutura urbana publica, tal como em outra medida
jd acontece com as dreas denominadas faixas de dominio da ferrovia.

A figura 4 representa o ramal de ligacdo do trecho que passa pelo perimetro urbano de
Almirante Tamandaré, onde pode ser observado que as margens da ferrovia sio ocupadas
ao longo de quase todo o seu perimetro urbano, onde ocorreu a urbanizagio e desenvolvi-
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mento local e a Figura 5 apresenta detalhe da faixa de dominio junto com a faixa de segu-
ranca de um segmento no perimetro urbano (PU) de Almirante Tamandaré. Cabe ressaltar
ainda, que na maioria dos casos, a proximidade entre as edificacoes e a Ferrovia supera seis
metros, ainda que existam construgoes em drea de maior proximidade com a Ferrovia.

Também como medida de seguranga vidria, ao passar por trechos urbanos, ou passagens
de nivel (PN’s), os trens devem fazer uso do sino da locomotiva (se houver) e nio exce-
der velocidade de 10 km/h até ocupar a PN. A seguir, os trens retomam a velocidade de
20 km/h, nio superior a Velocidade Mdxima Autorizada (VMA), e nos demais trechos
cumpre-se 2 VMA, que depende da classe da ferrovia. Essas medidas visam aumentar a

seguranca e integridade das operagoes ferrovidrias (RUMO. Regulamento Operacional -
R.O. Edigao - 10/2015. Curitiba, PR.).

Essas informagdes nao foram apresentadas e em visita no local nio foram vistas ou pelo
menos no estavam evidenciadas as medidas de seguranca, tal como sinalizagao, obras de
contencio de acidentes etc.

Figura 4 — Area de ocupagio de faixa de dominio e faixa de seguranga
da ferrovia: Ramal Curitiba a Rio Branco do Sul

Anilise da Area de Ocupacdo de Faixa de Dominio e Faixa de
Seguranca da Ferrovia: Ramal Curitiba - Rio Branco do Sul
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Figura 5 — Trecho de ocupagio da faixa de dominio e da faixa de seguranca
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Salienta-se que entre os potenciais econdmicos do municipio, encontra-se a atividade
extrativa mineradora, com cerca de 20 inddstrias de cal e calcdrio na regido. Conforme o
Anudrio estatistico de produgio origem/destino da ANTT (2018) para ferrovias, o tipo
de mercadoria que é mais transportado no ramal que inicia em Rio Branco do Sul e passa
por Almirante Tamandaré chegando a Curitiba e escoa sua produgio para o Corredor 5 ¢
basicamente o cimento acondicionado, conforme trecho situado na Figura 6. O tipo de
mercadoria e suas respectivas quantidades podem ser visualizada na Tabela 1.

Figura 6 - Mapa de Localizagao
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Tabela 1 — Mercadoria transportada de origem-destino

Origem Destino

Més/Ano Ferrovia Mercadoria ANTT ~ Estagio ~ UF  Estagio UF TU TKU

01/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp o ccavel PR 8865 6076975
acondicionado do Sul

01/2019  RMS Cimento Rio Branco  pp 1 drina PR 10.571  6.149.266
acondicionado do Sul

012019 RMS Cimento — Rio Branco pp - \prings PR 17.073 10.285.799
acondicionado do Sul

02/2019  RMS Cimento Rio Branco  pp - - ccavel PR 6.030  4.133.577
acondicionado do Sul

022019  RMS Cimento — Rio Branco pp y 4y PR 12353 7.185.875
acondicionado do Sul

02/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp \aringg PR 17.250 10.392.435
acondicionado do Sul

03/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp - coccavel PR 6568  4.502.377
acondicionado do Sul

03/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp 10 drina PR 12740 7.410.998
acondicionado do Sul

032019 Rms  Cmewo o RiOBRAO bR nprings PR 18103 10.906333

04/2019  RMS Cimento Rio Branco  pp ) cavel PR 6.959  4.770.408
acondicionado do Sul

04/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp 1 drina PR 11977 6.967.152
acondicionado do Sul

042019 RMS Cimento — Rio Branco  pp - \prings PR 18378 11.072.009
acondicionado do Sul

05/2019 RMS Cimento — Rio Branco pp o) el PR 6533 4.478.384
acondicionado do Sul

05/2019 RMS Cimento Rio Branco  p -y drina PR 12.905  7.506.980
acondicionado do Sul

05/2019 RMS Cimento — Rio Branco pp - npoines PR 17586 10.594.861
acondicionado do Sul

06/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp  coccavel PR 6512 4.463.989
acondicionado do Sul

06/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp 1 drina PR 12.568  7.310.943
acondicionado do Sul

06/2019 RMS Cimento — Rio Branco  pp - y\porinos PR 20207 12.173.909
acondicionado do Sul

07/2019 RMS Cimento Rio Branco o ccavel PR 7.380  5.059.004
acondicionado do Sul

07/2019  RMS Cimento Rio Branco  pp 10 drina PR 11.613  6.755.409
acondicionado do Sul

07/2019 RMS Cimento Rio Branco pp \farings PR 19.308 11.632.297
acondicionado do Sul

08/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp ) ccavel PR 10.199  6.991.434
acondicionado do Sul

08/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp 1 drina PR 11.989  6.974.133
acondicionado do Sul

08/2019 RMS Cimento Rio Branco  pp  Nfarings PR 22443 13.521.009
acondicionado do Sul

Fonte: http://www.antt.gov.br/ferrovias/arquivos/Anuario_Estatistico.html
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* Risco estd compreendido na potencialidade de dano decorrentes de atividades humanas. De
acordo com o art, 927 do Cédigo Civil

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187 ), causar dano
a outrem, fica obrigado a repard-lo.

Pardgrafo tinico. Haverd obrigacio de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativida-
de normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem.

O ato ilicito supera as situagdes de negligéncia, imprudéncia ou impericia, bem como
pode se dar nos casos de abuso no exercicio de um direito, além disso, o pardgrafo tnico
do mesmo artigo trata das atividades que sdo potencialmente geradoras de dano, caso esse
que pode ser verificivel naquelas concernentes as ferrovias.

Também cabe a verificagio de que o risco na atividade de transporte nesse sub-ramal,
além de individual e coletivo, também ¢ difuso, pois provoca efeitos para todo o Munici-
pio e, ainda, para os municipios atrelados diretamente & Almirante Tamandaré.

Outro ponto do tratamento da questdo do risco diz respeito a sua forma de eliminagao
ou mitiga¢do. No caso em questdo, a empresa assumiu que a demanda do despejo seria
suficiente do ponto de vista de sua responsabilidade para conter o problema. Ocorre que a
medida proposta, o despejo, também ¢é geradora de risco. Desse modo, s6 aparentemente
ou superficialmente o problema seria resolvido, pois, o risco, ainda que reestabelecido
em outros termos, persistiria para as familias, talvez, em alguns casos, agravados pelas
condigoes impostas pelo préprio despejo. Nesse sentido, vale lembrar que de acordo com
o levantamento da Secretaria Municipal de Habita¢do, as familias sao de baixa renda ou
baixissima renda, além disso, muitos vivem no local hd muito tempo, o que significa que
construiram o seu patriménio na drea. Por fim, hd um niimero expressivo de criangas e
adolescentes que usam os servi¢os proximos ao local de moradia e que seriam diretamen-
te prejudicados em uma remogao em que nio fossem consideradas as proximidades de
servicos e equipamentos publicos que sdo significativas da manutencio de vida e de socia-
bilidade e, principalmente a garantia de habita¢ao e habitabilidade e proximidade com o
trabalho, j4 que o custo com deslocamento ¢ muito significativo.

Sendo assim, deve-se considerar nos casos em que for necessdria a remogao em virtude do
risco iminente, a responsabilidade da empresa sobre o plano de remogao com atendimen-
to as familias, defini¢ao da nova localizagao das casas, considerada a proximidade com as
dreas atualmente ocupadas, além de evidentemente ocorrer a caracterizagio da medida
como pertinente e urgente em virtude do risco.

Concluindo, tal como a classificacio de risco as pessoas em virtude da proximidade da
Ferrovia, deve-se realizar a Classificagio de Risco de Despejo, de modo a nio se repetir a
agao de impacto e risco afastada.

Outro aspecto analisado diz respeito a metodologia de estudo da ferrovia em que se cons-
tata que ¢ rotineira a pratica da andlise sistémica nas questoes afetas a prépria ferrovia.
Para a andlise da atividade esta é isolada e os aspectos que implicam na realizagdo ideal do
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seu exercicio e finalidade nio sio tratados na relacio com o ambiente. Desse modo, ocorre
certa hierarquizagio da atividade em relagao ao ambiente.

No caso concreto do sub-ramal isso também ocorre. A cidade e a populagio nos estudos,
ficaram subordinados a fun¢do-6tima da Ferrovia. Ocorre que a Ferrovia estd em local
inadequado para o seu funcionamento, portanto, ela deve ser estudada nas relacoes que
estabelece com o meio, no caso, com a drea urbana do Municipio de Almirante Tamanda-
ré. Isso nao significa limites a urbaniza¢ao em dreas de risco, mas, medidas de seguranca
adequadas aquele espago. Nestes estudos realizados, nao foram encontrados e, portanto,
analisados os estudos de impacto da Ferrovia sobre a cidade, tal como, por exemplo, o
estudo de impacto de vizinhanga. Nesse estudo, a Ferrovia busca a forma de melhor se
integrar a cidade, inclusive porque os riscos nao estio adstritos & proximidade apenas de
moradias, mas, também de comércios, de mobilidade, ambientais em virtude das questoes
geoldgicas kdrsticas em partes do territério do Municipio, da densidade populacional e
construtiva em virtude da drea metropolitana, do tratamento entre as dreas de ocupagio
de Ferrovia em Curitiba e em Almirante Tamandaré.

Em exercicio rdpido, imagina-se que Curitiba adote o despejo como medida de resolugao
da ocupagio da faixa de dominio. O impacto sobre a cidade seria bastante considerdvel.
O que se quer apresentar com isso ¢ que a medida pode ser tomada e em alguns casos, a
remocio pode ser necessdria, porém, se realizada, deve ser aferida no conjunto das ques-
toes atinentes aos impactos, riscos e mitigagoes.

Em alguns casos, o risco pode ser muito significativo entio a permanéncia pode nio ser pos-
sivel, mas, a saida deve ocorrer sem causar outros riscos, eventualmente até mais gravosos.

RECOMENDACOES TECNICAS

Dada a vastidao da malha ferrovidria, a necessidade de garantir seguranga a populagao e a
racionalizagao de recursos publicos, indica-se nesse estudo, Recomendacoes Técnicas que
nao pretendem esgotar as possibilidades de respostas as questoes concernentes aos confli-
tos gerados pela inconveniéncia de diferentes e colidentes usos do mesmo territério, mas,
apontar agdes significativas de tratamento que vise minimizar os efeitos dos impactos e
riscos proprios da atividade ferrovidria.

A consideragio sobre a localizagio inadequada da Ferrovia em 4rea de urbaniza¢io conso-
lidada, somada as condig6es gerais territoriais, econdmicas e metropolitana do Municipio
de Almirante Tamandaré provoca a necessidade de se buscar medidas que nao signifiquem
Novos riscos.

Nesse sentido, ¢ de se mencionar que o tema em pauta trata de questao historica, relacio-
nal, de demanda coletiva e de natureza complexa. Entende-se que os processos envolvidos
devem ser tratados e discutidos na esfera coletiva uma vez que apresentam questoes que
superam interesses meramente individuais.

A revisao da localizagio da Ferrovia permanece, devendo ser avaliada a necessidade de
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construgao de anéis ou contornos ferrovidrios e ponderada a possibilidade de suspensao
de processos em situagdes que nao apresentem riscos iminentes e que nao possam ser
imediatamente solucionados via conciliacio.

Sao propostas as seguintes Recomendagdes Técnicas:

(i) Indicagio de Projeto para a Area de Influéncia da Ferrovia

Apresentacio de Estudo de Viabilidade Técnica, Econémica e Ambiental - EVETEA
nos termos estabelecidos pelo DNIT, com a apresentacio das dreas de influéncia di-
reta e indireta.

Tendo em vista que o EVTEA visa resultados mais direcionados a Ferrovia e que o item
socioecondmico nao contempla questoes sociais e, do ponto de vista econdmico trata de
questoes especificas voltadas ao capital, outros estudos que considerem impactos sobre ques-
toes em dreas urbanas consolidadas, compatibilidades e incompatibilidades, portanto, sobre
as dinAmicas da cidade sobre a Ferrovia e da Ferrovia sobre a cidade devem ser considerados.

Nesse sentido, indica-se a realizagao ou apresentagio, caso existam, dos Estudos de Im-
pacto Ambiental e de Impacto de Vizinhanca, conforme determinagio da Lei Federal n.
10257/2001, Estatuto da Cidade.

Os estudos devem abordar os impactos positivos e negativos sobre o Municipio, espe-
cialmente, quando considerado que a malha ferrovidria corta parte expressiva da malha
urbana de Almirante Tamandaré, inclusive as dreas com mais recursos pablicos investidos
em infraestrutura, equipamentos e servigos.

Entende-se que a responsabilidade de apresentagio e tais projetos ¢ da empresa con-
cessiondria.

(ii) Levantamento e Andlise de Registros de Acidentes

Tendo em vista que o debate versa sobre os riscos da convivéncia entre a Ferrovia e a dina-
mica do espago urbano ¢ relevante para a andlise de risco e mitigagao de risco o Relatério
Anual sobre Acidentes, constando dentre outros elementos:

a) o numero de acidentes;

b) os pontos criticos e a gravidade de acidentes na drea de influéncia da Ferrovia
com imagens dos locais;

c) os tipos de acidentes;

d) os danos e suas respectivas caracteristicas, considerados os diferentes sujeitos
atingidos;

e) o acompanhamento realizado pela empresa concessiondria;

f) asacoes de seguranga e protegao;

g) asagoes mitigadoras.
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(iii) Comparagao com trechos anteriores e subsequentes

A extensao da Ferrovia supera os limites do Municipio de Almirante Tamandaré, conec-
tando-se com Municipios com popula¢io, densidade e pontos criticos de localizacio e de
acidentes mais significativos.

A empresa concessiondria deve demonstrar como tem atuado em Municipios que apre-
sentam situagdes mais criticas, em virtude de adensamento construtivo e populacional,
nimero de cruzamentos, limites ao trafego etc. tal como Curitiba e, em relagao a outros
que apresentam caracteristicas semelhantes, de modo a estabelecer um roteiro de agoes
adequadas e pertinentes as condi¢des gerais e especificas de seguranga considerando, den-
tre outros aspectos, adensamento populacional, drea de infraestrutura, equipamentos e
servigos publicos, dreas de preservagao de patriménio natural ou construido.

(iv) Plano de Remocgao

A medida apresentada pela empresa para a mitiga¢io dos efeitos do impacto da Ferrovia
sobre o Municipio indica a propositura de agoes judiciais de reintegragao de posse signifi-
cativas do deslocamento de pessoas via despejo como meio de contengio do risco.

Tendo em vista que o despejo também apresenta risco, indica-se:

(i) levantamento e andlise das espécies de risco e de sua gradagio com Tabela
de Classificagao de Risco as Pessoas, tal como a que foi estabelecida para o
risco de acidentes nas proximidades da Ferrovia;

(ii) realizagio de Plano de Relocagio com indicagio de localizagio préxima
a drea do despejo, e com indicagao de medidas adequadas e seguras concer-
nentes a remog¢ao.

Uma vez que as atividades econdmicas s3o beneficidrias dos resultados econdmicos de suas
atividades, as responsabilidades e respectivos énus do exercicio de suas respectivas agdes
também sdo de sua responsabilidade.

Entende-se que o Plano deve ser realizado pela empresa concessiondria, dado que o im-
pacto e o risco sdo provocados pelo exercicio da atividade econdmica. Nesse sentido,
devem ser realizados também os estudos e acoes mitigadoras jd estabelecidos no item (i)
das Recomendagoes Técnicas.

(v) Medidas de Seguranga na Operagao

A empresa deve apresentar o Plano de Seguranca de Operagio, bem como realizar as me-
didas apresentadas no Plano observando dentre outros documentos, o Manual de Projeto
de Intersegoes/ DNIT, especialmente no que diz respeito aos cuidados decorrentes do uso
da sinalizagio passiva e, também, da sinalizago ativa, em virtude da quantidade de cruza-
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mentos e dos limites de mobilidade impostos pela Ferrovia a toda populagio.

Outras medidas de seguranca também devem ser observadas, especialmente com vistas
ao atendimento das diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, Lei federal n.
12587/2012.

O monitoramento das atividades, suas acoes e resultados devem ser devidamente publicizados.

Além das dreas de trifego difuso, também aquelas consideradas como faixa de dominio,
especialmente definidas na “Classificagao de Risco as Pessoas” (ANTT) como de risco alto
e muito alto devem ser identificadas com o objetivo de prevenir e inibir outros usos ou
aproveitamentos conflitantes.

Considera-se importante também a propositura de projeto e implementagao de contorno
ferrovidrio, tal como jd vem sendo objeto de debate? nos Municipios integrantes da malha
ferrovidria metropolitana em que a rede atravessa as dreas urbanas, caso por exemplo de
Curitiba e Almirante Tamandaré.

(vi) Agoes Compartilhadas

Ha4 necessidade de didlogo entre os agentes mais diretamente implicados nos problemas e
questoes decorrentes da Ferrovia.

Acoes conjuntas podem minimizar os danos decorrentes dos impactos. Tais a¢des podem
ser planejadas e realizadas pelos agentes publicos e privados.

Entende-se que do ponto de vista das responsabilidades, esta é objetiva no que diz respeito
a empresa operadora do servico de transporte.

Por fim, entende-se que compreendida a complexidade da questio da disputa de usos em
territorio de urbanizagio consolidada com presenca de atividade de risco, as acoes devem
contemplar as diferentes ordens de interesses que estio vigentes naquele mesmo espago.

2 A proposta de contorno ferrovidrio j4 vem sendo proposta pelo Municipio de Curitiba, tal como ser

observado na reportagem publicada na pdgina da Prefeitura, em 31/05/2019 Disponivel em: https://www.
curitiba.pr.gov.br/noticias/curitiba-dara-suporte-a-secretaria-nacional-de-mobilidade/50744

A proposta nio ¢ atual e jd contava, desde 2009 com plano de desativagio do ramal ferrovidrio de Curitiba,
mas, considerava também o Municipio de Almirante Tamandaré, como pode ser visto na reportagem do
Jornal Gazeta do Povo em 05/08/2009. Dizia a reportagem ... “O plano consiste na desativagdo do ramal
ferrovidrio ao longo de Curitiba, Almirante Tamandaré e Pinhais, numa extensio de 41,2 quilémetros.
O projeto prevé a criagio de dois tracados. O primeiro deles, a oeste, passaria pela Cidade Industrial de
Curitiba (CIC) e contornaria o perimetro urbano de Almirante Tamandaré, paralelamente aos tragados dos
Contornos Norte e Sul, chegando ao antigo ramal que liga Curitiba a Araucdria. O outro tragado, a leste,
seria implantado paralelamente ao Canal Extravasor, ao longo do Rio Iguacu, ligando Piraquara a Sao José
dos Pinhais. O desvio se conectaria ao ramal existente apds a zona urbana de Pinhais, em dire¢io a Piraquara,
e integraria também o aeroporto Afonso Pena, em Pinhais, e os portos de Antonina e Paranagud.”
Disponivel em: hetps://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/contorno-ferroviario-aprovado-

bridtvl6r3zep7lw850t3kp>a/
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Para tanto, a ponderagao de direitos, a razoabilidade, a pertinéncia e a adequabilidade
das agoes sio fundamentais na minimizagao dos riscos e dos impactos, especialmente
sobre aqueles que se apresentam de modo mais frdgil na teia de relacoes necessariamente
estabelecidas em virtude dos usos do territério e que demandam direitos considerados
fundamentais, essenciais a manutencao de vida.

O despejo também apresenta risco e as medidas concernentes a necessidade de relocagao
devem contemplar as condigées gerais territoriais e econdmicas do préprio Municipio, a
proximidade da 4rea hoje ocupada, as condi¢oes de habitabilidade e a seguranca da posse
na nova moradia.

Curitiba, 29 de janeiro de 2020.
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ANEXO

Levantamento das familias realizado pela Secretaria Municipal de Habitagao

LISTAGEM MORADGRES JARDIM DAS OLIVEIRAS

PESSOAS COM
Nl NOME DO RESPONSAVEL FAMILIAR ENDERECO CRIANCA/ADOLESCENTE | IDOSO |  DEFICIENCIA
ADRIELI MARA RODRIGUES LISBOA RUAVERONICA CASTRO PEREIRA, 169 2 0 0

ALLAN RAFAEL DE ABREU

RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 53

ANA PAULA RODRIGUES NOZARET

RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 130

ANA LUCIA RIBEIRO DA SILVA

RUA DEZ, 15

RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 361

ARIANE LISBOA DOS SANTOS RODRIGUES

RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 310

1
2
3
4
5|ANGELICA RODRIGUES DA SILVA
b
7
8

ARIEL PEREIRA DA SILVA RUA ANTONIO JOHNSON, 3011
ARINA DOS ANJOS RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 60
QELEIDE LISBOA RODRIGUES RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 28
10{CLEIDE PINTO DE PAULA RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 05
11{DENIR RODRIGUES RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 361
12|DEVSILENE DO ROCIO DA SILVA RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 55

A3{DENISE PATRICIA EWANGELISTA RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 310 F
L4{ELAINE RIBEIRO DA SILVA RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 43
15/FRANCIELE FARIA DE LARA RUA UNIAQ DA VITORIA, 55

16{GENIDOS SANTOS DF MENEZES RUA MARIA ROSA MORFIRA DOS SANTOS, 54
17]J0A0 ALVES DOS SANTOS RUA JULIETA SOUTO DE ANDRADE, 3075

ABIKEVELIN DOS SANTOS RODRIGUES

RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 44

19]LORENA DE OLIVEIRA PEDROSO

RUA ANTONIO JOHNSON, 29

olololm]lm | mlcmlelmlm il ]lcolclwicmlclolw o O | & e e e
o
oclolololocleololclo|lojo|lo|lojlo|lojojo|lo|o|o|lo|el@|e|@|=

olo
ol lololo|lojle|lec|loleo|l—|lolo|lojo|lo|— el |||l e

ﬂMARCIO ANTONIO GIBIKOSKI RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 43

21|MARIA ELIZABETH MOREIRA RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 56

22{MARIA JOSE RODRIGUES DOS SANTOS RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 19

23|MARIANA RODRIGUES RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTQS, 19

24]MARLI DE APARECIDA SANTOS RUA JULIETA SOUTO DE ANDRADE, 950

25[MARLI RODRIGUES RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 120 ]
26|NATALINO HERECHUK RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 39

27|ODETE MATEUS |RUA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 40

28|ROBSON MISGA DE LIMA JﬂJA MARIA ROSA MOREIRA DOS SANTOS, 56
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COMPOSICAO TEMPO NO

FAMILIAR RENDA FAMILIAR | SITUAGAO DO IMOVEL LOCAL
4 RS 1.200,00  [PROPRIO 7 ANOS
2 RS 1.200,00  [CEDIDA 5 ANOS
3 RS 400,00 PROPRIA 8 ANOS
3 RS 200,00 ALUGADA X
6 RS 653,00 PROPRIA X
6 R$ 1.575,00  [PROPRIA 22 ANOS
3 RS 2.700,00  [OCUPACAO X
1 RS 998,00 OCUPACAO 2 ANOS
11 RS 998,00 PROPRIA X
5 RS 1.200,00  |OCUPACAO 30 ANOS
2 RS 239,00 PROPRIA 20 ANOS
4 RS 1.998,00  |PROPRIA X
4 RS 2.400,00  |OCUPAGAO 10 ANOS
4 RS 465,00 PROPRIA X
4 R$ 1.169,00 |OCUPACAO 6 ANOS
4 RS 1.500,00 |OCUPACAO X
3 RS 1.300,00  |PROPRIA X
a4 RS 1.200,00  |PROPRIA 17 ANOS
3 ? PROPRIA 3 ANOS
6 RS 1.400,00  |OCUPAGAO X
2 RS 800,00 PROPRIA 13 ANOS
4 RS 500,00 PROPRIA X
3 RS 1.080,00 |OCUPACAO 7 ANOS
3 RS 1.200,00  |OCUPACAO 13 ANOS
3 R$ 1.100,00  |OCUPACAO X
2 RS 1.190,00  |PROPRIA 17 ANOS
3 RS 2.289,00  |OCUPACAO 27 ANOS
2 RS 2.300,00  |PROPRIA 8 ANOS
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ORIENTACOES PARA AUTORES
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ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Pablica da Unido, editada pela Defensoria Pablica da Unido
desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas relacionados a Defensoria Publica,
4 promogio dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica. Os artigos passam por andlise
prévia e sumdria, oportunidade em que sao avaliados aspectos meramente formais, como
a compatibilidade do contetido com a temdtica proposta pelo periddico, e posterior ava-
liagao cega por pares.

LINHA EDITORIAL

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista ¢ bastante ampla, porém hd
de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na abordagem das mudangas inscritas no
Direito contemporineo, nas préticas juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade
de consumo, marcada pela acelerada exclusao, pelo individualismo exacerbado e, a0 mes-
mo tempo, permeada pelo avangado desenvolvimento tecnolégico.

Por forga da complexidade dessas transformagoes, a linha editorial da Revista incentiva
uma abordagem transdisciplinar e critica da temdtica proposta, a qual deverd criar condi-
¢oes para uma interlocu¢io do discurso juridico com os discursos socioldgicos, filoséficos,
historiogréficos, economicistas, da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma forma, incen-
tiva, por meio das resenhas, a divulgagio de textos académicos de relevincia, por vezes
inacessiveis a muitos porque existentes apenas em lingua estrangeira. Por fim, objetiva,
ainda, acompanhar a evolugio da jurisprudéncia pdtria, por meio da andlise de julgados
relevantes e afins & proposta temdtica.

SUBMISSAO DE TRABALHOS

Os artigos, resenhas, estudos de caso e boas préticas institucionais devem ser inéditos,
escritos em portugués, espanhol, francés, italiano ou inglés e deverio ser submetidos por
meio do Sistema Eletronico de Editoragio de Revistas, disponivel no seguinte endereco:

http://revistadadpu.dpu.def.br.

Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos com extensao diversa serdo publicados,
a critério do editor, caso seu tamanho seja justificavel.

As resenhas devem conter até 7 laudas; as boas praticas e os estudos de caso, até 10 lau-
das; devem apresentar: cabecalho com referéncia da obra original ou do julgado e nome
do autor; e ndo precisam ser precedidos de resumo. Obras cldssicas nao serao objeto de
publicagio da Revista da DPU.
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FORMATACAO

Os artigos deverao ser encaminhados com as seguintes regras de formatagao:

¢ Editor de texto: Word for Windows;

* Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagoes longas,
tamanho 11;

*  Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

*  Alinhamento: justificado.

TEXTO

A primeira pdgina do artigo deve conter:

*  Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
*  Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
*  DPalavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

*  Abstract: resumo traduzido para o inglés;

*  Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés;

*  Sumirio: se¢es numeradas progressivamente em algarismos ardbicos.

CITACOES, NOTAS DE RODAPE E REFERENCIAS

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520 e 6023). As referéncias no corpo do

texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O sistema autor-data ndo serd aceito.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis na pagina da Revista
da Defensoria Pablica da Unido - http://revistadadpu.dpu.def.br -, na aba “Submissao
de Artigos”. Outras informagoes podem ser obtidas junto a Coordenacio de Incentivo a
Pesquisa e Publica¢oes pelo e-mail publicacoes.esdpu@dpu.def.br.

Os colaboradores desta Revista possuem ampla liberdade de opinido e de critica, cabendo-
lhes a responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.
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GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal of the Public Defender’s office the Union, edited by the Federal Public De-
fender’s of the Union since 2009, publishes unpublished works about topics assigned to
the Public Defender, to the promotion of Human Rights and access justice. The articles
undergo to prior and summary analysis, opportunity in which aspects purely formals are
assessed, like the compatibility of the content with the proposed themes by the journal,
and post double-blind review evaluation.

EDITORIAL LINE

The theme on which the authors focus in this Journal is quite wide, however, it is im-
portant to emphasize that its specificity is evident in the approach of the changes entered
in the Contemporary Law, in the legal practices, in addition of the peculiarities of the
current consumer society, marked by accelerated exclusion, by the exacerbated individua-
lism, and at the same time, permeated by advanced technological development.

By virtue of the complexity of these transformations, the editorial line of the Journal en-
courages a transdisciplinary and critical approach of the proposed themes, which should
create conditions for a dialogue of the legal discourse with the sociological discourses,
philosophicals, historiographics, economics, of the political science, and vice versa. In the
same way, it encourages, by means of the reviews, the dissemination of relevant academic
texts, sometimes inaccessible to many because they exist only in foreign language. Finally,
it also intends to track the evolution of the jurisprudence homeland, through an analysis
of relevant judged and related to the proposed theme.

SUBMISSION OF PAPERS

The articles, reviews and good practices/case studies must be unpublished, written in
Portuguese, Spanish, French, Italian or English. Papers should be sent to the e-mail:
publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The Articles should contain from 5500 words. Larger texts will be published, at the dis-
cretion of the editor, if their size is justifiable.

The reviews contaim from 1500 words, and good practices/case studies contain up to
2000 words; and present: header with reference of the original work or of the judged and
the author’s name. Do not need to be preceded by an abstract.
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FORMATTING

The articles should be submitted with the following formatting rules:

¢ Text Editor: Word for Windows;
*  Font: Times New Roman, size 13, for footnotes and long quotations, size 11;
*  Spacing: 1,5cm (between lines);

* Alignment: justified.

TEXT

The first page of the article should contain:

* The title, in uppercase font, bold and centered (Portuguese and English);

e Abstract in Portuguese, of 100 to 250 words, alignment justified;

*  Keywords: up to 5 words, alignment justified;

*  Abstract: translated abstract into English (from 100 to 250 words), alignment justified.
*  Keywords: up to 5 words translated to English.

e Summary: sections numbered progressively in Arabic numerals.

CITATIONS, FOOTNOTES, AND REFERENCES

Must follow the rules of ABNT (Brazilian Association of Technical Standards) - (NBR -
Brazilian norm - 10520 and 6023). The references in the body of the text should be in the
footnote template. The author-date system will not be accepted.

ADDITIONAL INFORMATION

All of the rules that govern the publication are available on the website of the Public
Defender of the Union - http://revistadadpu.dpu.def.br -, in the section “Guidelines for
authors”. In the same section, there are also article templates, review and comment to
case law as an example. Other informations may be obtained from the Coordination of
incentive to research an publication by the e-mail publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The contributors to this Magazine enjoy the wider freedom of opinion and criticism, a
responsibility of the ideas and concepts expressed in their works.
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