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APRESENTACAO

O Programa de Pds-Graduagdo Mestrado e Doutorado em
Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza - PPGD
UNIFOR atua na promog¢do do conhecimento juridico, politico,
econdmico e social e do desenvolvimento humano na esfera local
e global por intermédio de analises e pesquisas cientificas. O Pro-
grama se propoe a consolidar estudos sobre o constitucionalismo
brasileiro, teoria do poder, direitos fundamentais e garantias
democraticas protegidas pelo texto constitucional, cuja reflexao
continua tem sido cada vez mais necessaria, sobretudo em tempos
de risco para a democracia.

A obra Poder Judicidrio e Democratizagdo de Direitos: Inicia-
tivas e Inovagoes teve origem na articulacao de docentes e discentes
do PPGD UNIFOR para a elabora¢do conjunta de um contetudo
unico, rico em debates juridicos de grande relevancia e necessarias
reflexdes criticas, que evidenciam constante formulagao de ideias
sobre o aprimoramento do Estado Democratico de Direito.

Os textos foram construidos por pesquisadoras e pesquisa-
dores extremamente envolvidos com a temdtica, e que consideram
a democratizagdo dos direitos uma questdo ndo apenas necessaria,
mas urgente. As discussdes sio contemporaneas, possuem propostas
de intervencao relevantes e se destacam pela pontualidade e clareza
das ponderacdes.

Desejamos uma excelente leitura!

Prof. Francisco Luciano Lima Rodrigues, Dr.
Profa. Mariana Dionisio de Andrade, Dra.
Prof. Romulo Guilherme Leitiao, Dr.

(Organizadores)
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INTRODUCAO

Os conceitos juridicos indeterminados sao aqueles cujo
conteudo e extensao sdo em larga medida incertos, ndo dotados de
um sentido preciso e objetivo. Dentre eles, em matéria processual,
e mais especificamente em processo penal, utiliza-se a expressao
“complexidade do caso” ou “caso complexo”. Trata-se de uma desig-
na¢ao que reune conjunto variado de situagdes processuais em que
problemas logicos e juridicos da prova da causalidade evidenciam
especiais dificuldades na pratica judicial.

O legislador, ao mencionar a complexidade do processo em
trechos do ordenamento juridico - art. 403, § 3°, do Cédigo de Pro-
cesso Penal (CPP); art. 22, paragrafo tnico, da Lei n. 12.850/2013;
art. 77, §§ 2° e 3° da Lei n. 9.099/95, indica que a interpretacao se
faz a partir da leitura subjetiva do magistrado.

Quanto a isso, remete a necessidade de serem analisados no caso
concreto as circunstancias que cercam o fato, o nimero de acusados,
o numero de testemunhas a serem ouvidas, se ha provas a serem pro-
duzidas fora da jurisdi¢ao e quaisquer outros elementos que venham a
ocasionar o retardamento do processo. Entretanto, a utilizagdo indis-
criminada da “complexidade do caso”, mesmo sem indicios concretos
para a caracterizacao da complexidade, pode corroborar na ma gestao
de tempo razoavel, com impacto no acimulo e no fluxo processual,
subvertendo o direito a duragdo razoavel do processo (art. 5°, inciso
LXVIII, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - CF/1988).

O “conceito de complexidade” do caso pode ser trabalhado a
partir do contexto das prisdes cautelares como um reflexo da deno-
minada doutrina do ndo-prazo, o qual indica que a prisao deve durar
um tempo razoavel, tomando por critérios sete parametros, quais
sejam: a) o tempo da duragdo da prisdo cautelar; b) a correlagao da
duragdo da prisdo cautelar em relacdo a natureza do delito, a pena
fixada e a provavel pena a ser aplicada em caso de condenacio; c)
os efeitos pessoais que o imputado sofreu, tanto de ordem material
como moral ou outros; d) o impacto e a influéncia da conduta do
imputado em relagdo a demora do processo; e) as dificuldades para a
investigacao do caso, compreendidas como a complexidade dos fatos,
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quantidade de testemunhas e réus, dificuldades probatdrias entre
outras; f) a maneira como a investigac¢ao foi conduzida; g) a conduta
das autoridades judiciais’. Os conceitos trabalhados na doutrina do
ndo prazo nao sdo mera reproducdo nacional, mas advém ainda de
um reflexo internacional, com fundamento especial no julgamento do
caso Wembhoff, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos®.

Nao se pode afirmar a “complexidade do caso” apenas por
uma situagdo ou conteido de um ato processual, mas através de um
conjunto de situagoes qualificadas’, destacando que fatores como
a realizacao de pericia ou a expedic¢do de carta precatoria, isolada-
mente, ndo sao suficientes para implicar na complexidade do feito.
De outro modo, Othoniel Oliveira (2019, p. 127) considera que a
presenca de qualquer um desses fatores é relevante para a analise
do excesso e pode justificar um andamento mais lento do processo.

No entendimento de Lopes & Chaves (2018, p. 353), ndo ha
como estipular um prazo razoavel como regra, devendo-se avaliar
cada caso individualmente, observando critérios como a sua duracao
efetiva e a complexidade do fato e sua gravidade. Compartilhando,
em parte, desse pensamento ao reconhecer que a mera aceleragdo
procedimental pode causar prejuizos em relagdo aos direitos e ga-
rantias do individuo, Lopes Junior (2021b, p. 54-55) frisa e destaca
(2020, p. 122) que ¢ ideal que seja fixado um prazo maximo de
duracdo do processo e das prisdes cautelares para que seja definido
com clareza até que ponto a demora ¢é legitima.

Saboia e Santiago (2016, p. 52) entendem que a complexidade
do caso é avaliada ao se observar a quantidade de acusados, a necessi-
dade de pericias ou rogatorias, o numero de testemunhas e quaisquer
particularidades de cada caso em que seja possivel pressupor dilatagao
temporal. Ao lado da complexidade dos fatos e da complexidade do
processo, Roberto Oliveira (2012, p. 265) fala, ainda, da complexida-

7. LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2021b.

8. SEGURA PIOZZINI, Omar Alfredo et al. Andlisis y aplicacion del plazo razonable en el proceso
penal y su incidencia en el debido proceso. 2018. Trabalho de Conclusao de Curso.

9. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢ao Federal
e 0 Pacto de Sao José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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de juridica, descrita como a dificuldade na interpretacdo da lei e que
apenas raramente podera comprometer o prazo processual.

A auséncia de critérios para definicio da complexidade do
caso penal pode contribuir para a violagdo da regra da razoavel
duracdo do processo, bem como para a relativizagdo dos direitos
fundamentais dos jurisdicionados, com violagdo direta da regra da
presuncao do estado de inocéncia.

A dilagao processual excessiva e injustificada caracteriza ilega-
lidade, tendo por possivel consequéncia o relaxamento das prisdes
cautelares, que, por sua vez, promove a narrativa de ineficiéncia das
instituicdes, do aumento da impunidade, da necessidade de mais
leis penais e do aumento de penas, e do descontentamento popular
acerca da fungdo jurisdicional. Cumpre ressaltar que, por outro lado,
a celeridade imoderada também ¢é prejudicial, uma vez que tende a
promover o atropelo das garantias e dos direitos fundamentais, logo,
surge a necessidade de equilibrar esses extremos para chegar-se ao
prazo razoavel do processo penal®.

Nesse sentido, nota-se a correlagdo entre a complexidade da
causa e o principio da razoavel durac¢ao do processo, visto que este é
afetado diretamente por aquela quanto a velocidade da tramitagao,
afinal, naturalmente, causas mais complexas demandam mais tempo
do que as mais simples''. Por outro lado, ¢ inevitavel deduzir que a
prolongacao desarrazoada do feito por si s6 ja macula o mencionado
postulado, pois ele nao comporta dilacoes descabidas e infundadas.
Assim, no entendimento de Theodoro Junior (2008, p. 231), o Poder
Judiciario torna-se responsavel pela duragio excessiva quando nao
respeita os prazos legais; ndo policia o comportamento das partes;
e permite diligéncias dispensaveis.

A auséncia de parametros legais do que seja “prazo razoavel”
e “caso complexo” e a variagdo da caracterizacao da complexidade

10. LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020a.

11. OLIVEIRA, Roberto da Silva. O direito fundamental a razoavel duragdo do processo penal.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 919, p. 339 - 382, Maio 2012; SILVA, Enio Moraes da. A ga-
rantia constitucional da razoavel duragao do processo e a defesa do Estado. Revista de informacgdo
legislativa, v. 43, n. 172, p. 23-35, out./dez. 2006.
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do caso najurisprudéncia geram inseguranga juridica, vez que ndo
ha certeza acerca do que venha a ser uma causa complexa. Nisso,
entende-se que este vacuo hermenéutico pode ensejar interpreta-
¢oes dissonantes do processo penal constitucional para justificar
a propria morosidade estatal no exercicio da persecucdo penal,
fazendo com que os réus suportem um Onus que nao lhes cabe.
Neste aspecto, Maia Neto (2008, p. 489) adverte que a deficiéncia
na estrutura funcional dos 6rgaos publicos ndo autoriza abusos
contra os acusados, logo, caso excessos acontecam, estes tornar-
-se-a0 vitimas do arbitrio da Administracao da Justica.

Para além das violagbes aos direitos humanos dos acusados,
que aguardam um julgamento justo e em tempo adequado, as viti-
mas e/ou seus familiares também esperam uma resposta estatal em
tempo habil. No caso Ximenes Lopes vs. Brasil, a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos sancionou o pais ao compreender que
houve violagdo ao principio da razoavel dura¢ao do processo legal,
porque nao foram apresentadas razdes para justificar a demora na
apuracao dos fatos em uma causa ndo complexa — desconstituindo
o argumento do Estado brasileiro - em que a lentidao foi atribuida
as condutas das autoridades judiciais.

Depreende-se ser necessario aprimorar a sistematica proces-
sual a fim de tragar parametros mais claros e objetivos para definir
a complexidade da causa penal, vez que ela comporta delimitagdo
objetiva e subjetiva'?. Tal delimitacdo constituiria um avango de
transparéncia da prestagao jurisdicional e um marco na seguranca
juridica, vez que serviria para desconstituir argumentos meramente
retdricos e uniformizar a prestacao jurisdicional nestes casos, salva-
guardando os direitos e as garantias constitucionalmente previstas.

1. ATEORIZACAO FUNDAMENTADA EM DADOS: O
ASPECTO METODOLOGICO

O presente trabalho parte dos conceitos metodoldgicos da
Teorizacdo Fundamentada em Dados (TFD), ou melhor como

12. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigao
Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 3. ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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originalmente denominada, Grounded Theory. Este modelo meto-
dolégico afigura-se entre os modelos qualitativos e quantitativos,
partindo das massas de dados definidas e buscando a formula¢ao
de teorias em ciéncias sociais. Glaser e Strauss (1967) propdem a
TFD como o mecanismo que oscila entre as ciéncias naturais e as
ciéncias humanas, buscando trazer aspectos minimamente obje-
tivos a observagdo do mundo social. Outrossim, a proposigdo ori-
ginal ndo pretende objetificar o que é tipico das ciéncias humanas,
mas tao somente propde que o mundo seja analisado a partir dos
dados, e que as teorias humanas venham da observac¢ao do plano
real. Portanto, a TFD é baseada no processo de selecao de dados,
observacao destes e formulacao de teorias sociais."

No presente caso, utilizou-se como referéncia a busca no sitio
eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) pelo
termo “complexidade do caso’, entre aspas. Nao foi feita limitagao
temporal, de modo que a selecao se limita ao periodo dos processos
digitalizados no ambito do TJCE, tendo o primeiro julgado sido
observado em 12 de maio do ano de 2015 até a data da busca, 24
de agosto de 2021.

Foram encontrados 1.095 julgados neste intervalo temporal,
de modo que se selecionou de forma aleatoria, em busca homoge-
nea, um total de 218 julgados, os quais garantem a confiabilidade
de 95%, com erro amostral de até 5%, baseando-se na lei de grandes
numeros, pela aplicacdo de calculadora de espago amostral padrao.

Para verificar as fundamentagoes foram buscados dois padroes
de dados. Primeiramente, buscaram-se os dados de tendéncia central
quanto aos tempos de julgamento dos recursos. Destes, adotou-se
os dados de média e desvio padrdo, que foram trabalhados pelo
aplicativo Excel para a construcdo de tabelas e uso de calculadora

automatica. Para auxiliar os calculos utilizou-se a férmula padrao
(=média(A:B)); (=desvpad(A:B)).

Para analise das fundamentac¢oes, os pesquisadores leram

13. LAPERRIERE, Anne. A teorizagio enraizada (grounded theory): procedimento analitico e com-
paragdo com outras abordagens similares. In: POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa: enfoques
epistemoldgicos e metodoldgicos. Trad. Ana Cristina Nasser. Petropolis, R]: Vozes, 2008. p.353-385.
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as decisoes e os votos, selecionando as palavras mais utilizadas, os
argumentos mais percebidos, refletindo os principais pontos deciso-
rios. Ao final, os dados foram colocados em uma nuvem de palavras
e observados os principais argumentos, bem como a divergéncia
argumentativa utilizada.

2. A COMPLEXIDADE DO CASO E A PRISAO PREVENTIVA NA
VISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA

Aplicando-se os conceitos mencionados, tem-se a formulagao
em suma dos graficos abaixo colacionados e da percepg¢ao temporal
dos dados e expressdes utilizadas em torno do termo complexidade
do caso. Ademais, esta compreensdo é confrontada com o aspecto
teorico, sob a perspectiva de compreender a denominada doutrina
do nao prazo das prisdes preventivas.

Deve-se observar, primeiramente, os dados de natureza
quantitativa para a verificacdo dos tempos de prisdo. Nesse mo-
mento, observou-se que os processos tiveram média de tempo de
julgamento de 55 dias, com desvio padrdo de 58 dias. Os tempos
de prisdao analisados tinham como média 329 dias de prisdao, com
dados de desvio padrao de 429 dias. Em primeiro momento, estes
dados sugerem que hd intensa dispersdo de dados. Ribeiro, Machado
e Silva (2012, p. 378) indicam que essa dispersdo é um problema
corriqueiro na andlise de dados humanos e que, no caso de dados
prisionais, costuma ter variagdes relevantes.

Para analisar as variagdes sdo utilizados diversos padroni-
zadores no intuito de excluir os elementos denominados outliers,
ou seja, elementos que fogem da curva padrio e sdo considerados
dados andmalos. Outrossim, a literatura nao define especificamente
a partir de que varia¢ao pode-se considerar um elemento um ponto
fora da curva para fins de padroniza¢ao, mas sugere-se algo entre
1,5 e 3,0 o desvio-padrao, para mais ou para menos'. Para analisar
os dados obtidos aplicou-se o0 modulador em questao, obtendo-se
média de 322 dias e novo desvio padrao de 181 dias para mais ou

14. FIGUEIREDO, Dalson; SILVA, J. O outlier que pertuba o seu sono: Como identificar casos
extremos? 10° Encontro da Associagdo Brasileira de Ciéncia Politica, 2016.
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para menos, formando o grafico abaixo:

Grafico 1: dados normalizados dos tempos de prisao

Fonte: coleta de dados

Percebe-se pela disposi¢do grafica dos dados que ha uma
intensa variacdo entre os tempos de prisao, de modo que ha casos
que apontam situa¢des com quase 1000 dias de prisao e outros com
menos de 100, sem que tenha sido reconhecido eventual excesso de
prazo. A verificagdo indica que ndo ha padrao temporal definido,
de modo que devem existir outros elementos mais relevantes que o
mero decurso do prazo para fins da percepcao de excesso de prazo
prisional. Por outro, cabe salientar que a exce¢do do julgado de n.
0624051-62.2015.8.06.0000 todos foram julgados por unanimidade.

Nota-se uma aplicacdo majoritdria da “doutrina do ndo-prazo”
nas prisdes preventivas, o que estd de acordo com o entendimento
do Supremo Tribunal Federal - STF (MOURA, 2014). Entretanto,
em que pese a adequacdo do pensamento do TJCE ao do STFE, ndo ha
aqui a verificagdo da discussao efetiva dos elementos decisorios, isto
é, aaplicagdo do critério da complexidade do caso da-se sem critica
mais profunda aos elementos necessarios para a sua caracterizacao.

Diante deste quadro, busca-se nas fundamentagoes decisorias
dos julgados selecionados os motivos das dispersdes mencionadas.
De antemao, para facilitar a visualizagcdo do resultado obtido, foi
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feita uma nuvem de palavras por meio do aplicativo Wordcloud
com a maximiza¢ao daqueles termos mais recorrentes nas decisoes.

Grafico 2: termos mais utilizados

Fonte: coleta de dados

O primeiro elemento amplamente utilizado como argumento
¢ a palavra sumula. No caso, a simula 15 do TJCE, que preconiza
nao haver ilegalidade por excesso de prazo quando a complexida-
de do crime apurado ou pluralidade de réus justifica a demora a
ultimar os atos. Nota-se dos precedentes que a mera pluralidade
de acusados tem sido utilizada como argumento para reconhecer
a complexidade do caso. Assim, ha diversos julgados com apenas
dois acusados com reconhecimento automatico de uma suposta
complexidade do caso, sem que haja um aprofundamento nas
razdes de sua caracterizacdo. H4, por sua vez, casos em que con-
figuram 219 réus (processo n. 0624156-29.2021.8.06.0000), o que
justificaria, na teoria e na pratica, a invoca¢do da complexidade

23



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

do caso para a demora na presta¢do jurisdicional.

O termo “carta precatdria’, em conjunto ou separadamente
com a palavra “expedi¢ao’, também surge como forma recorrente
para reconhecer a auséncia de excesso de prazo e justificar as deci-
soes denegatdrias dos habeas corpus com base na complexidade do
caso. Aqui cabe trazer o adendo que o uso das cartas precatorias ja é
observado em outras pesquisas, como naquela realizada por Bastos,
Fonseca e Valenca (2011), como fator de impacto na razoavel duragao
do processo. Na Comarca do Recife, foi observado que os proces-
sos tinham demora com relagdo a expedicdo de cartas precatdrias
e falta de padroniza¢dao nos procedimentos, o que determinava ao
Poder Judicidrio a necessidade de tomar medidas para salvaguardar
a razoavel duragao do processo.

Ao observar os julgados, nota-se que o termo “complexidade
do caso” vem desacompanhado de mais elementos informativos para
identificar o que efetivamente o magistrado considerou ao diferen-
ciar este caso como mais complexo que qualquer outro que chegou
ao Poder Judiciario. Isso porque as fundamentagdes se limitavam
a indicar que ha complexidade, sem indicar em que aquela marcha
processual seria mais densa que outras verificaveis.

Cabe observar também os resultados concessivos, ou seja,
aqueles nos quais os desembargadores ndo identificaram qualquer
fator de complexidade, que representaram 7,7% dos julgados e in-
dicaram questdes pontuais do Poder Judiciario atinente aos servigos
prestados, como a ndo designagdo de audiéncia de instru¢do ou
como adiamentos sucessivos das audiéncias, os quais, na visdo dos
magistrados, configurariam eventual excesso de prazo nas prisoes.

Ainda na tentativa de avaliar os dados com maior precisao
observou-se o termo pluralidade de réus. Este surgiu massivamente
com a palavra “concurso’, que estaria vinculado aos termos “concurso
de pessoas” e “concurso de crimes”. Quando verificados os casos nos
quais foram alegados excesso de prazo e que envolveram complexida-
de, 20% se referiram a homicidios e 26% envolviam pelo menos um
dos crimes previstos na Lei de Drogas, sugerindo que o tipo do crime
possa influenciar na eventual concessao ou denega¢do da ordem.
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Ao observar os dados na base analisada, ndo houve relaxa-
mentos por excesso de prazo nos crimes de homicidio. Com relagao
aos delitos de roubos, no que pese o nimero deles ser inexpressivo,
ainda se perceberam nos dados demonstrados concessoes de rela-
xamentos por excesso de prazo. Outro tipo de crime em que houve
relaxamentos por excesso de prazo foi aquele decorrente da Lei
n.10.826/03, ou seja, do Estatuto do Desarmamento.

Numericamente, ndo foi encontrada qualquer correlagio objeti-
va entre o tipo penal e a concessao ou nao. Entretanto, qualitativamen-
te, percebe-se que alguns delitos possuem maior ou menor dificuldade
na concessdo a depender da gravidade percebida pelo julgador.

Cabe salientar que comumente ndo se aceita a gravidade em
abstrato do delito como fundamentagao para a denegacao das ordens
de liberdade ou para a verificagdo da garantia da ordem publica®.
Por outro, ha artigos como o trabalho de Copini, Belusso, e Fayet
Jr. (2015), que verificam que comumente a gravidade em abstrato
do delito é considerada para fins de verificacdo da necessidade da
manutencdo da segregacao cautelar, observando especialmente o
delito de trafico de drogas.

Diante desse contexto, nota-se que hd baixa densidade argu-
mentativa quanto a verificacao da complexidade do caso quando da
observacao da razoavel duracao do processo. Por outro, nota-se nos
julgados do TJCE a vinculagdo nas denegac¢des a crimes comumente
graves, como homicidios e trafico de drogas.

CONCLUSAO

Diante da percep¢ao da razoavel duragao do processo, o tempo
de duracao das prisoes cautelares surge como um reflexo marcante
deste direito. E nesse contexto, o tempo de duragado prisional busca
diversas teorias para determinar o tempo maximo para uma dura-
¢do licita da segregacao cautelar, de modo que, por entendimento
do Supremo Tribunal Federal e em concordancia com o Tribunal

15. CATTANTI, Carlos Frederico Manica Rizzi. O tratamento de inocéncia nas medidas cautelares.
In: IBRASP. Disponivel em: < http://www.ibraspp.com.br/wp-content/uploads/2013/08/O-trata-
mento-de-inoc%C3%A Ancia-nas-medidas-cautelares.pdf> acesso em 18 abr. 2022
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Europeu de Direitos Humanos, fixa-se pela teoria do nao-prazo.

A teoria do ndo-prazo estabelece, por sua vez, que ndo é o
prazo por si que gera o controle de legalidade. Neste caso, obser-
vam-se diversos fatores, tais quais o prazo, a complexidade da causa,
a influéncia e atuacdo das partes e a propria estrutura do Poder Ju-
diciario, ante a percep¢ao daquilo que se espera como “normal’, ou
seja, como dentro de um padrao aceitdvel ao judicidrio e a sociedade.

Este trabalho teve por centro a observagdo do conceito de
complexidade, visto que os aspectos tedricos eram insuficientes
para definir o que se considerava complexo. E para fixar o que se
entendia por um caso complexo, buscou-se o apoio na teorizagao
fundamentada em dados, que permitiu a observagao indutiva de um
tribunal local com o intuito de perceber e teorizar.

Foram observados no TJCE um total de 218 precedentes,
0s quais constavam com impetrantes presos ha 329 dias. Todavia,
apods o procedimento de normalizacdo dos dados encontrou-se o
marco de 322 dias de prisdo para os precedentes observados. Os
principais elementos de argumentacao utilizados foram referentes a
aplica¢do da sumula 15 do TJCE, a qual menciona a complexidade
do caso, mas ndo a define.

Por outro, os termos vinculados a complexidade do caso
de maior relevancia foram os referentes as cartas precatdrias e a
quantidade de réus, sem qualquer meng¢ado a quantidade daquelas e
destes. Cremos que a mera presenca destes termos foi suficiente para
o processo mais lento e, consequentemente, para afastar eventual
ilegalidade por excesso de prazo.

De outro viés, ndo é possivel deixar de observar que o aspecto
argumentativo nao gerou substancial discussao, com a ampla maioria
dos julgados ocorrendo por unanimidade e sob os mesmos argu-
mentos. Isso sugere que, na existéncia dos critérios determinados
de pluralidade de réus ou da necessidade de expedigdo de cartas
precatdrias, ja haveria a priori uma complexidade que afastaria um
eventual excesso de prazo.

Parece pouco crivel que o mero fato de ter mais de um réu ou
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da presenca de cartas precatorias seja suficiente para efetivamente
acolher a ideia de excesso de prazo e etiquetar o processo como
“causa complexa’, de modo que a doutrina do ndo-prazo é pouco
critica em sua aplicagao pratica.
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A REJEICAO DA DENUNCIA NOS
DELITOS DE TRAFICO:

DIRECIONAMENTO DA SELETIVIDADE
PENAL E A BUSCA PELA EFICIENCIA

Jorge Di Ciero Miranda '

INTRODUCAO

A combinagdo entre eficiéncia, promog¢ao do acesso a justica
e realizacdo de direitos nem sempre ¢é tarefa facil de conciliar. O
planejamento estratégico do Poder Judicidrio encaminha-se para
produzir metas e gerar estatisticas como sinénimo de qualidade na
prestacdo, no entanto ainda se encontra lacunoso para construir
um sistema capaz de estabilizar as expectativas normativas, com
reducdo do tempo do processo e maior previsibilidade das decisoes.

O sistema juridico conhecido por Garantismo® ¢ usado como
fundamento tedrico para avaliar se a pratica forense tem conduzido a
equilibrio adequado entre a necessidade de sancionar condutas eleitas
como crime e o comando para ndo instaurar a¢ao penal quando o

1. Doutorando desde agosto de 2018. Mestre pela Universidade de Fortaleza em 25 de agosto de
2016. Especialista em Processo Civil (UVA) e Processo Penal (UFC). Cursou mestrado em Samford
University - Alabama — Cumberland Law School - em Direito Constitucional Comparado Brasil
Estados Unidos. Juiz estadual do Ceara desde janeiro de 1998. Atualmente é titular da 4* Vara de
Delitos de Trafico em Fortaleza. Cursou o ciclo basico da AMAN (Academia Militar das Agulhas
Negras) e da FEI (Faculdade de Engenharia Industrial). Graduado em Direito pela Universidade
Federal do Ceara (1995). Faz parte da Comissdo Permanente de Avaliagdo Institucional da Escola
Superior da Magistratura do Estado do Ceara - ESMEC, onde também atua como professor forma-
dor. Avaliador das Revistas Themis da ESMEC e Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas
do Curso de Direito da URI - Santo Angelo/RS.

2. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 2a edi¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 75.
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processo penal nao foi capaz de assegurar a regularidade necessaria
para a apuracao penal. A preocupacio com a dentincia se respalda no
artigo 41 do CPP e prevé hipoteses de sua rejei¢ao (art. 395, I CPP).

1. GARANTISMO DE FERRAJOLI E OS PRINCiPIOS QUE
REGEM O DIREITO PENAL

Solicito a pena que lhe aprouver contra o acusado, aqui presente [Quasimo-
do], por grave e mirifica falta diante da justica. (Hugo, Victor, 2015, p. 251)

Esse foi o pronunciamento do Mestre Florian, ouvidor surdo,
ocupante da fun¢do de acusador, ao concluir sua interlocu¢ao com
o “Corcunda” e se dirigir ao magistrado encarregado da sentenga.
Revela a postura de desprezo a nobreza da func¢ao, limita-se a repro-
dutor de maximas, brocardos e jargdes, torna-se automato formalista,
repete cantilena pouco compromissada com provas e enquadramen-
to da conduta, confina-se ao espago exiguo que cria para si e segue
acriticamente para cumprir o roteiro da condenacao certa, marcada
para conduzir o infausto ao martirio em praga publica, conforme
ja decidido inapelavelmente desde o momento em que a guarda do
paldcio pds as maos naquele inacabado’.

O Garantismo ¢ sistema tedrico, instrumento para revelar im-
perfeicdes do automatismo ainda preso a formas estéreis na aplica¢ao
da lei, é impedimento para o exercicio do poder punitivo fora do
dever de protecao da sociedade, sua logica mostra que imperfei¢des
mais ameagam do que asseguram a aplicacdo da lei.

Sua metodologia se baseia em axiomas induzidos sucessiva-
mente para dar coeréncia ao sistema, refuta a conexao entre direito
e moral®, cré na diferenca qualitativa entre regras e principios de
modo a assegurar a for¢a normativa da Constituicao, resiste a técnica
da ponderacao por entendé-la como forma de ativismo judicial>. O

3.HUGO, Victor. O corcunda de Notre-Dame. Tradugdo Jorge Bastos. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2015

4. PINHO, Ana Claudia Bastos de et. al. O Garantismo (penal) de Luigi Ferrajoli: apontamentos
(des)necessarios a certas “criticas” Made in Brazil Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica.
- RIH]J, ano 17, n. 26, p. 155-186, jul./dez.

5. TRINDADE, André Karan. Positivismo e (neo)constitucionalismo: as teorias de Ferrajoli, Prieto
Sanchis e Garcia Amado. Revista do Mestrado em Direito, Brasilia, 10 (2), p. 247-263, jul.-dez. 2016.
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direito valido (existente) deriva de consensos produzidos dentro do
Estado (positivado), ndo da razao ou da natureza humana®.

O Garantismo busca fincar as bases de prote¢do do réu ante
a acdo punitiva do Estado, encontra-se estabelecido por meio de
postulados. Essa teoria surge na Italia, a partir da segunda metade
da década de 1970, ndo ¢ exclusiva de Luigi Ferrajoli, mas espe-
cialmente proposta por ele, na condi¢do de integrante notavel do
movimento “Magistratura Democratica’, época de profusa disse-
minacgao de legislagdo casuistica feita para aumentar e instrumen-
talizar o aparato repressivo estatal, dai a necessidade de se pensar
garantias para os acusados no sentido de inibir arbitrariedade (anos
de chumbo ou anni di piombo).”

O retorno a democracia traz a debate a necessidade de manu-
tencao de legislagdo garantidora, surgida no periodo de excegdo, no
sentido de evitar os riscos da subordina¢ao casuistica do legislador
aos interesses circunstanciais. E nesse cenario que Ferrajoli apresenta
“Direito e Razao” na Europa. Seus detratores, bem como os correligio-
ndrios, nao foram capazes de assimilar obra tdo robusta e estruturada®,
por esse motivo deram margem a desvirtuagdes representadas pela
colisdo entre teorias abolicionistas do direito penal e os defensores da
manutengao de regras mais rigidas, sob o pretexto de segurancga social’.

No entanto, as duas teorias — as abolicionistas do direito
penal e as regras mais rigidas — se mostravam imperfeitas, porque
favoreciam a ampliagdo do arbitrio judicial, criavam espago propicio
para a aplicagdo de principios em lugar de regras, maior abertura
da norma principio e espago para interpretacdes judiciais menos
sindicaveis, convite aberto a insercdo de consideracoes morais do
juiz como critério sensor do acerto da norma.

6. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal, 22 edi¢ao. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 75.

7. Idem.

8. PINHO, Ana Claudia Bastos de et. al. O Garantismo (penal) de Luigi Ferrajoli: apontamentos
(des)necessarios a certas “criticas” Made in Brazil Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica.
- RIHJ, ano 17, n. 26, p. 155-186, jul./dez. 2019. Belo Horizonte: 2019

9. BADARO, Tatiana. Garantistas vs. abolicionistas: as criticas de Ferrajoli ao abolicionismo penal
e as réplicas abolicionistas ao Garantismo penal. Revista Quaestio Iuris,v. 11,n. 2, p. 713-736, 2018.
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Com sua proposta, Ferrajoli traz a preocupagdo de protegao
do processo penal aos dois lados interessados: ofensor e ofendido,
Estado e réu. “Direito e Razao” sugere como racionalidade, a divisao
proporcional entre agdo e defesa, inibe o excesso do Estado, preocu-
pa-se com a protecao deficiente a sociedade, a punic¢ao deve surgir
sempre que se revelar necessaria.

Para elaborar sua teoria, utiliza-se de axiomas que devem
inspirar as balizas constitucionais do processo. A inclusdo desses
axiomas, segundo seus adeptos, representaria salto civilizacional
do ponto de vista moral, superioridade axioldgica do sistema que
os inclui em relagdo a qualquer outro que os despreze. Ferrajoli os
sugere como medida para afericao do grau de acerto democrético de
uma Constitui¢do, postura assemelhada a abordagem dos jusnatu-
ralistas ao explicarem a natureza da norma hipotética fundamental
em Kelsen, dai o viés jusnaturalista atribuido a Ferrajoli*.

A tentativa de justificar o crime ideologicamente como luta
ou processo revoluciondario ndo esta respaldada pelo Garantismo,
porque inverte os papéis na analise do fendmeno criminoldgico e
por tal motivo ndo pode ser utilizado validamente para repudiar a
teoria de Ferrajoli. A aplica¢do coerente da teoria garantista inibe
acoes individuais de revide, ao tempo que articula relagdes sociais
que a distinguem do estado de natureza hobbesiana''. O profissional
garantista almeja condenacgao correta e justa, proporcional a lesdo, as-
sim como a absolvicao quando nio restar provada a acao criminosa.

Por outro lado, o Garantismo se ocupa também de proteger a
sociedade da ameaga a sua estabilidade, volta-se igualmente a distri-
buir san¢des ao infrator. Na sua condicao de sistema, o Garantismo
¢ pensado a partir da ordem juridica, tem a pretensao de oferecer
solu¢des dentro dela, reduzir a logica da vinganca privada e para
isso oferece e valoriza a pena criminal. Por isso repudia as condutas

10. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 22 edi¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 75.

11. SALIM, Alexandre Arnalde. do Jusnaturalismo ao Jusconstitucionalismo: Reflexdes Sobre os
Percursos da Modernidade Juridica na Teoria Garantista de Ferrajoli. p. 7-16 apud in JEREMIAS,
Jucélia Fatima Seidler et al. Temas Sobre A Constitucionalizagdo Dos Direitos Fundamentais: Um
Debate Critico. Joagaba: Editora Unoesc, 2017. 206 p.
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socialmente reprovaveis, por meio de san¢ao que deve acontecer em
padrdes e intensidade previamente estabelecidos e aplicaveis, mas
s6 depois de cumpridos os procedimentos de validagao.

Trindade', inspirado em Bobbio, identifica a antitese entre
liberdade e poder como premissa do constitucionalismo garantista,
voltado a tutela das liberdades do cidadao frente as varias formas de
exercicio arbitrario do poder de punir. A antitese entre liberdade e
exercicio do poder constitui-se fundamento e finalidade sobre os quais
se constroi o estado de direito. No processo judicial o constitucionalis-
mo garantista se traduz pela logica indutiva extraida da consun¢ao dos
fatos a norma, o decisionismo centrado na autoridade do prolator da
decisdo cede espago ao cognitivismo'?’, com isso se impede a regéncia
do autoritarismo no Judicidrio, traduzido na sua expressao politica
pelo que se convencionou chamar de ativismo judicial.

E requisito necessério a utilizacio do preceito penal para aten-
der os postulados enunciados no Garantismo, legitimadores do uso
da forca e da aplicagdo da san¢do penal. Ao aplicar seus enunciados
0 juiz reafirma direitos individuais frente ao poder punitivo estatal,
oferece obrigacdes ao Estado e limites para o desempenho das suas
atribuicoes, dai ser visto também como Teoria do Estado Constitucio-
nal (ou Democratico) de Direito, “a técnica garantista é sempre aquela
da incorporagdo limitativa de direitos civis e correlativamente de
deveres publicos nos niveis normativos superiores do ordenamento”.'*

Um sistema convencionalista e nao substancialista caracteriza o
Garantismo - ponto onde Ferrajoli se distancia do positivismo italiano
dos anos 1960 e 1970 ao qual esta vinculado. Embora o Garantismo e
o positivismo italiano daquela época estivessem baseados na separacao
entre Direito e Moral, a doutrina do Garantismo viria para identificar
que o direito vélido estd para além do texto escrito das Constituigdes,
por meio dos principios que a inspiram. A pretensao de ser claro

12. TRINDADE, André Karan. Positivismo e (neo)constitucionalismo: as teorias de Ferrajoli, Prieto
Sanchis e Garcia Amado. Revista do Mestrado em Direito, Brasilia, 10 (2), p. 247-263, jul.-dez. 2016.

13. TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica
e decisdo politica. Revista Direito GV, v. 8, n. 1, p. 037-057, 2012.

14. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 75.
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exige o abandono da ideia da existéncia de direito natural, o direito e
crime sdo construgdes culturais, dai sua perspectiva convencionalista,
a criminalizagdo da conduta € escolha, o direito surge da convengéo
social, “a ofensividade ou lesividade a bem juridico de terceiro para
que determinada conduta possa ser criminalizada é decorréncia direta
da separagdo entre Direito e Moral”"”

Em Ferrajoli, o conceito de Estado de Direito se sobrepde
ao estado democratico, embora dele ndo prescinda, caracteriza-se
pela funcionalizacdo dos poderes de Estado como garantes dos
direitos fundamentais, por meio da incorporacao de limites e de-
veres previstos na constituicao (garantias primarias), bem como os
poderes de acionar a tutela judicial (garantias secundarias)'®. Dai
se deduz o dever de agir judicidrio, respaldado em estrutura de
poder instrumentalizada e voltada ao estabelecimento de garantias
e concretizacdo desses direitos fundamentais."”

O Garantismo se estrutura a partir de axioma, tomado por
pressuposto, premissa ou ponto de partida para a dedugdo légica
de algo indemonstravel, cujo conteudo é admitido como verdadeiro
em razdo da sua evidéncia'®. Ferrajoli tenta apresentar teoremas
derivados de axiomas juridicos, compreendidos no ambito do dever
ser, dai porque ndo sao necessariamente verdades, nao se compdem
de enunciados descritivos da realidade, mas sim prescritivos, como
pretensao de enunciar o justo.

Sua conexdo com o Estado Democratico deriva da construgao
tedrica baseada em axiomas, o enunciado s6 se torna Direito quando
existe respaldo coletivo; o povo, ou sua representacao dentro do par-
lamento, aceita a prescri¢do como enuncia¢ao do justo. Fica melhor

15. NOTTINGHAM, Andréa De Boni; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; DIAS, Eduardo
Rocha. Uma Analise Hermenéutico-garantista Das Razdes De Decidir Do Supremo Tribunal Federal
Na Aplicagao Do Art. 28 Da Lei De Drogas. Revista de Direito Brasileira, v. 18, n. 7, p. 196, 2017.

16. FERRAJOLIL Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 2* edigao. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.

17. CADEMARTORI, Sérgio U; STRAPAZZON, Carlos L. Sistema garantista e protagonismo
judicial. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Livraria do Advogado,
2012, p. 207-227

18. MARCONDES, Danilo; JAPIASSU, Hilton. Dicionério de Filosofia. 52 Ed. Editora Zahar, 2008.
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para perceber em que sentido a teoria conecta o Estado de Direito
com a produ¢do democratica da lei, quanto maior o grau de adesao
(inclusdo, participagdo) a esses axiomas, mais a convencionalidade
é tida por justa e mais forte sua carga prescritiva.

No entanto, para Ferrajoli, a adesao aos axiomas ndo seria
uma faculdade do aplicador da lei, mas sim disposicao potestativa,
vez que refletida como opgdo do legislador, a forma como tais axio-
mas sao reproduzidos no ordenamento é que refletem o equilibrio
entre os dois interesses em tensao: a prote¢do dos direitos funda-
mentais e a preservagdo do grupo. Os axiomas ndo se confundem
com ato de arbitrio ou de benevoléncia, sdo critério de coeréncia
do sistema de garantias, para isso ndo basta sua previsao no texto
constitucional, mas sua efetividade.

Os axiomas sao em numero de dez, conexos e nao derivaveis,
divididos em garantias penais e processuais penais:

Sao garantias penais o nulla poena sine crimine (A1), denomi-
nada como principio da retributividade; nullum crimen sine lege (A2),
intitulada como principio da legalidade em sentido lato ou estrito;
nulla lex (poenalis) sine necessitate (A3) chamada de principio da
necessidade ou economia do direito penal; nulla necessita sine iniuria
(A4), traduzida pelo principio da lesividade ou ofensividade do ato;
nulla iniuria sine actione (A5), que corresponde a materialidade ou
exterioridade da acdo; e nulla actio sine culpa (A6), que indica o
principio da culpabilidade ou responsabilidade pessoal.

As garantias processuais, por seu turno, sio compostas pela
nulla culpa sine iudicio (A7), que reveste o principio da jurisdicio-
nariedade em sentido lato ou estrito; pela nullum iudicium sine
accusatione (A8), que denota o principio acusatério ou da separagao
do juiz e acusacao; pela nulla accusatio sine probatione (A9), que
consiste no principio 6nus da prova ou da verifica¢do e, por fim, pela
nulla probatio sine defensione (A10), que enuncia o principio do con-
traditério, também conhecido como da defesa ou da falseabilidade.

19. ALMEIDA, Débora de Souza de. A teoria do Garantismo penal em questdo: o olhar anti-in-
quisitorial da axiologia de Luigi Ferrajoli. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB. Ano
2(2013),n°7, p. 6147-6168.
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As dez prescri¢des sao intuitivas, desencadeiam relagio de causa
e efeito como produto da racionalidade do sistema, sao progressivas
e coerentes, o enunciado anterior sempre esta concatenado com o se-
guinte e com todos os outros, qualquer que seja a ordem de avaliagao.
O ponto de partida enuncia a necessidade de pena somente se houver
crime. Da construgao coletiva do direito, propria do consensualismo,
surge a forca de adesdo a lei prescritiva da conduta e sua consequéncia.
Ou seja, a sangdo penal parte da necessidade, somente na presenca
de valores socialmente relevantes se justifica a ameaca a liberdade do
infrator, casos extremos onde atua o direito repressivo penal.

A interven¢do minima importa dizer que o direito penal s6
deve interferir diante de agdo humana, com elemento volitivo ou
psicoldgico (dolo ou culpa), lesiva a bem juridico relevante. Sob essa
perspectiva deve ser vista a lei de drogas, quanto a pena privativa de
liberdade, que se justifica somente quando necessdria, ou seja, na
auséncia de previsao de qualquer outra solu¢ao no dispositivo legal.

As garantias processuais comecam com o destaque da impor-
tancia do sistema acusatdrio — acusador separado do juiz -, o julgador e
apena s6 tém lugar quando esta presente acusa¢do fundada em provas.
Para serem consideradas provas o sistema exige sujei¢do ao contra-
ditério de modo a angariar elementos cognitivos habeis a permitir
analise da subsun¢ao dos fatos ao tipo penal para autorizar a aplica¢ao
do preceito secundario. Em sintese, s6 se pode denominar prova os
elementos de convicgdo derivados do dialogo paritario da acusagao e
defesa, em dinamica processual conhecida por contraditério.

No aspecto material da lei garantista, a existéncia formal do ato
normativo ndo basta para reconhecé-lo como sinénimo de acerto,
o processo legislativo como pressuposto e garante da manifestagao
de vontade coletiva — popular ou dos seus representantes — nao é
suficiente. A norma precisa derivar de valor socialmente aceito e es-
colhido em consenso para merecer a aplica¢do por esse mecanismo.

Sob o ponto de vista processual, a legitima¢ao da pena vem
da acdo efetiva da defesa. Da combinacdo entre a aplicacao de lei
produzida no legislativo, resultante de interesses sociais legitimos,
submetido a processo acusatorio com respeito ao contraditorio, é que
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se produz direito penal melhor, adequado a solu¢ao dos problemas
sociais. Diferentemente da proposta de Radbruch® pela busca por
algo melhor que o direito penal, Ferrajoli reconhece validade e utili-
dade do direito penal para a ordena¢ao social, desde que observados
0s axiomas que propoe.

O direito penal (ai incluido o processual penal) nio serve ape-
nas para proteger o ofendido, mas também o infrator. A pena ¢é tao
importante quanto as medidas legais despenalizadoras, a progressdo
dos crimes hediondos declarada pelo STF*' e o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional (ADPF-MC ne° 347/DF)?* revelam
empenho de construir um modelo minimamente ressocializador
como uma das finalidades da pena.

O controle de validade da norma infraconstitucional busca
inibir que a puni¢ao extrapole a consequéncia prevista em lei, assim
como tenta impedir o nascimento do processo quando ele ndo reu-
nir potencialidade para levar a cabo a pretensdo punitiva estatal. A
op¢ao deve ser pela punicao do delinquente e efetividade das causas
de isengdo e ndo persecugdo penal quando os axiomas processuais
penais nao puderem ser validamente atendidos, evitando-se adapta-
¢Oes oportunistas da execucao penal ou da instauracao do processo
que comprometem a estabilidade do sistema.

2. A SELETIVIDADE NA PERSECUCAO PENAL

Conforme as estatisticas de encarceramento demonstram,
a natureza do crime e as penas elevadas contribuem para fazer
convergir a visao do trafico de droga como grande cancro social,
associa-se o traficante ao infrator bem-sucedido, corruptor do Es-
tado e dos seus agentes, o titular desse crime é o sujeito percebido
com capacidade de mobilizar pessoas, armas e dinheiro em larga

20. RADBRUCH, Gustav. Introdugdo a ciéncia do direito. Martins Fontes, 1999.

21. STE Stumula 1271. Pagina Principal: STF - Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271. Acesso em 16 abr. 2022.
22. Para melhor explica¢do do contexto ler FERREIRA, Marcus Vinicius Vita e COSTA, Leonardo
P. Santos. Opinido: Estado de coisas inconstitucional na jurisprudéncia do STE. Revista Consultor
Juridico, 23 de julho de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-23/opiniao-es-
tado-coisas-inconstitucional-jurisprudencia-stf. Acesso em: 16 abr. 2022.
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escala. Passam sem ser notados episddios frequentes nos territorios
de grande vulnerabilidade social, com reduzidas oportunidades de
ocupacdo licita digna, com jovens arregimentados para o trafico,
candidatos a compor o contingente futuro de condenados.

No ano de 2011, mais de dois ter¢os dos homicidios em Curitiba
se referia a trafico de drogas, incluidos ai os usuarios®. A Secretaria de
Seguranca Publica do Rio Grande do Norte, Sheila Freitas, quando as
estatisticas ja apontavam em outubro de 2017 mais de duas mil mortes
desde janeiro, atribuiu 78% delas ao trafico de drogas e as disputas
entre fac¢des criminosas, que dependem desse mercado ilegal*.

Existem peculiaridades nos delitos de trafico que chamam
ainda mais a atengdo: a finalidade principal deles ndo ¢é afetar a
integridade fisica de ninguém (como acontece nos crimes com
violéncia contra a pessoa), nem mesmo ameagcar a saide, como é
esperado nos demais crimes contra satide publica. Seu efeito contra
a integridade fisica e mental ¢ reflexo (secundario) — ndo ¢ a ven-
da em si que ameaga saide do adquirente, mas sim o uso que ele
voluntariamente faz da droga. A despeito disso, é a venda que se
procura combater e punir.

No trafico, o vendedor e comprador se encontram em posi¢ao
cooperativa, ambos querem fazer exatamente o que estdo fazendo, um
fazendo e outro comprando, nenhum dos dois se submete, constran-
ge ou limita a vontade do outro. Por fim, a consciéncia da ilicitude é
ténue, os envolvidos nao estao convencidos que ameacam qualquer
interesse coletivo e esta percep¢do encontra respaldo na discussao em

23. “Das 357 pessoas assassinadas no primeiro semestre deste ano na capital, 274 tinham envol-
vimento com entorpecentes, seja como usuario ou traficante. Para as autoridades, os numeros
comprovam que as drogas representam o principal problema a ser enfrentado pela seguranca
publica no Estado. As estatisticas apontam que 108 traficantes morreram na guerra pelo trafico,
enquanto 166 usudrios foram assassinados: de cada dez homicidios diretamente relacionados as
drogas registrados na capital, seis foram de pessoas que apenas faziam uso de entorpecentes. O
levantamento aponta que houve pouca oscilagdo em comparagio com o mesmo periodo do ano
passado, quando 74,7% dos homicidios tiveram relagao direta com as drogas. O niimero de usudrios
assassinados, no entanto, era maior: 71,1%.” (ANIBAL, 2011)

24. G1 RN. 78% das mortes tém relagdo com o trdfico de drogas, diz secretdria de Seguranga do RN.
22 out. 2017 09h03. Atualizado ha 2 anos. Natal: Rio Grande do Norte Inter TV, 2017. Disponivel
em: https://gl.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/78-das-mortes-tem-relacao-com-o-tra-
fico-de-drogas-diz-secretaria-de-seguranca-do-rn.ghtml Acesso em: 15 fev. 2020.
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curso no STF sobre a constitucionalidade da criminalizagdo do uso®.

Os locais destinados a venda, popularmente conhecidos por
bocas de fumo, estdo cada vez mais entrincheiradas e armadas para
inibirem investidas da policia e das liderangas rivais, com isso a
abordagem nao autorizada ¢ feita com medidas para neutralizar ou
suplantar a reagao. Além do risco pessoal das investidas na guerra
contra o trafico, o volume de dinheiro que o trafico movimenta
habilita os grandes traficantes a cooptar agentes do sistema de segu-
ranga, nos mais variados escaldes. A despeito da rela¢ao que o senso
comum constroi entre o trafico e o dinheiro facil, o perfil econdémico
da maior parte dos traficantes processados se constitui de pessoas
de baixissimo poder aquisitivo, residentes em periferias ou favelas™.

A agdo policial acontece motivada por denuncias andnimas,
desacompanhada de registro ou investigagdo prévia e baixo nivel
de controle externo. O agente policial responsavel pelo flagran-
te, apos funcionar como censor das noticias de crime, define as
pessoas que merecem ser investigadas e as distingue das que sdo
simplesmente ignoradas, respaldado no contetido da noticia, no
seu senso critico e interesses.

O fendmeno acontece baseado em logica semelhante no Brasil
todo. O trafico em Copacabana nio gera a mesma violéncia gerada
pelo trafico na Tijuca e em Madureira®”’. Nos bairros pobres onde o
trafico de drogas se instala, os jovens comegam como usuarios, aca-
bam por se endividar e entram no mundo do trafico e do crime. Para
quem ndo vé perspectiva de sair da pobreza e se dispde a negociar
com drogas proibidas por for¢a da lei, o brilho do p6 aparece como

25. STF - Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) 635659. Rel: Ministro Gilmar
Mendes. “Ainda que o usudrio adquira as drogas mediante o contato com o traficante, ndo se
pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita. Esses efeitos estdo
muito afastados da conduta em si do usuario. A ligagdo é excessivamente remota para atribuir
a ela efeitos criminais”. Disponivel em https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProces-
so=RE&numeroTema=506. Acesso em: 16 abr. 2022.

26. “Maioria dos jovens do R] entra no tréfico para ajudar a familia” 31 jul. 2018, https://epoca-
negocios.globo.com/Brasil/noticia/2018/07/jovens-do-rj-entram-no-trafico-para-ajudar-familia-
-e-ganhar-muito-dinheiro.html. Acesso em: 16 abr. 2022.

27.ZALUAR, A. Violence in Rio de Janeiro: styles of leisure, drug use, and trafficking. International
Social Science Journal, v. 53, n. 3, 2001, p. 369-378.
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uma forma de enriquecimento facil e rapido, acesso aos prazeres
da vida de rico®.

2.1. O impacto dos delitos de trafico nos delitos em geral

Segundo compila¢ao dos dados oferecidos para totalizagdo em
2020%, ingressaram no Poder Judicidrio 1,9 milhdo de casos novos
criminais, sendo 1,2 milhdo (63,2%) na fase de conhecimento de
primeiro grau.

A Justica Estadual é o segmento com maior representatividade de liti-
gios no Poder Judicidrio, com 65,6% da demanda, na drea criminal essa
representatividade aumenta para 91,1%. Em relacao a fase de conheci-
mento de primeiro grau, o tempo do processo criminal ¢ maior que o do
nao criminal taxa de congestionamento criminal (79,5%) supera a nao
criminal (64,4%), para essa fase/instancia (p. 217) média até a baixa do
processo na fase de conhecimento, ou seja, até o inicio da execu¢ao penal
ou até a remessa do processo em grau de recurso para o segundo grau,
que foi de 4 anos na Justi¢a Estadual (CNJ, 2021, p. 217).

No Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) a média de
durac¢ao do processo criminal, do conhecimento até sua baixa, ou seja,
até o inicio da execugio penal ou até a remessa do processo em grau
de recurso para o segundo grau, foi de 3 anos e 4 meses em 2021%.

Nos Tribunais superiores, os Crimes Previstos na Legislacao
Extravagante/Crimes de Trafico Ilicito e Uso Indevido de Drogas
ocupam a 3* posi¢ao em volume, com 35.820 (0,07% do total de
processos). No 2° Grau estadual brasileiro, esse mesmo tipo de
crime ocupa a 22 posi¢do de maior incidéncia, com 398.179 (2,99%
do total de processos).”!

O relatério Justica em Numeros se consolidou como a prin-
cipal fonte de mensurac¢ao da atividade judicial, utiliza indicadores
internacionalmente reconhecidos para apuragao da eficiéncia e

28. KILSZTAJN, S et al. Vitimas fatais da violéncia e mercado de drogas na Regido Metropolitana
de Sao Paulo. Rev Bras Est Pop 2003; 20(2):259-279.

29. BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Justica em niimeros 2021 | Conselho Nacional
de Justica. - Brasilia: CNJ, 2021. Anual. 340 p: il. color. ISBN: 978-65-5972-493-2.

30. Idem.
31. Ibidem.
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economicidade das unidades judicidrias e dos tribunais, como taxa
de congestionamento, o nimero de casos novos por magistrado, o
indice de atendimento a demanda e indicadores inéditos na doutrina,
como o Indice de Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus).

De acordo com os painéis interativos do Justica em Numero
digital®, em 2021 foram iniciados 69.070 casos novos em matéria cri-
minal no TJCE, sendo 21.373 Medidas garantidoras, 19.913 medidas
cautelares, 7.962 recursos. Dos 19.822 processos criminais remanes-
centes,10.601 correspondem ao trafico de drogas e condutas afins,
sendo 6.249 no 1° grau, 4.344 no 2° grau e 8 nas turmas recursais.

A relevancia dos delitos de trafico ndo para por ai. Dos 33.727
presos no sistema penitencidrio estadual do Ceard, 7.268 no regime
fechado (21,55%), 4.333 no semiaberto (12,85%), 4.235 no aberto
(12,56%), 17.804 provisorios (52,79%), 01 em tratamento ambula-
torial e 86 com med. de seguranca (0,25%).

A populagdo carceraria brasileira cresceu 3,89% em 2019,
segundo o DEPEN, saltou de 744.216, em 2018, para 773.151, em
2019. Nesse mesmo ano, 2019, os presos provisorios representaram
34,72% da populagao carceraria total no Brasil.

Na ordem juridica brasileira estdo previstas mais de 1.000
(mil) infracdes penais®. No contexto nacional, somente uma dessas
infracdes — o crime de trafico de drogas - ¢ responsavel por 39,42%
da populagdo carceraria, o que representa 304.416 pessoas, divididas
em 38,72% do publico masculino e 56,16 % do feminino. Por sua
vez, no mesmo periodo, 1.753 pessoas foram incluidas no sistema
por crimes contra a administragao publica (0,23% do total).

A alta incidéncia ndo é exclusividade apenas entre os maiores
deidade. O trafico de drogas ¢ o ato infracional mais frequente entre
os jovens, e em 2016 ja havia quase 60 mil guias ativas expedidas pelas
Varas de Infancia e Juventude do pais por ato infracional analogo

32. Resultados sdo obtidos a partir de critérios que passam a constar no status da sele¢ao do autor
(http://paineis.cnj.jus.br)

33. QUEIROZ, Vinicius. Vocé sabe quantos crimes estdo previstos em lei? Juridico Certo publicado
on line em 03 out 2019 as 10h35. Disponivel em: https://juridicocerto.com/p/vinicius-queiroz/
artigos/voce-sabe-quantos-crimes-estao-previstos-em-lei-5318 Acesso em: 30 maio 2020
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a delitos de trafico.

A segregacao em massa, concentrada em tipos penais que
proporcionam alto grau de seletividade, torna-se atraente para in-
vestidas policiais interessadas em retirar o individuo de circulagio,
dai exercer pressao para a prisao, assim como favorece o interesse
para pretendentes a delitos correlatos como extorsdo e lavagem de
dinheiro, com pesado custo social.

As estatisticas mostram por que cada vez mais encontram eco
as ideias ainda ndo superadas de Mathiesen*, quando defende a pro-
gressiva abertura do seletivo sistema penal e a extin¢do dos encarcera-
mentos, seja pelos seus altos custos como pela distribui¢do distorcida
dos crimes la representados, trafico e crimes contra o patrimonio.

3. AINSPIRACAO DO GARANTISMO NA ANALISE DO
CABIMENTO DA DENUNCIA

O direito de ser informado do contetido da imputagao visa
propiciar ao acusado todos os meios para elaborar uma defesa eficaz.
Se a denuncia é incerta, ou passivel de alteragdo, o acusado ndo tem
oportunidade nem mesmo de indicar sobre o que deveriam recair
suas provas, de modo a afastar a culpa que lhe é atribuida.

A dentncia ndo pode conter inconsisténcias ndo sanadas
na fase preparatoria da agdo penal, pois elas impedem sua admis-
sibilidade. A denuncia incompleta ¢ incapaz de imputar conduta
delituosa ao réu, imperioso descrever a conduta criminosa do réu.
A oportunidade para exaurir duvidas sobre elementares do tipo
deve ser exercitada antes de converter o autor do fato em réu e nao
durante a instrugdo processual.

3.1. Falta de elementos essenciais da dentncia,
esclarecimento suficiente de todas as circunstancias da
prisao, imputacao deficiente

A dentncia nao pode tomar como verdade apenas relatos su-
gestivos da existéncia de delito, selecionando os elementos de infor-

34. MATHIESEN, Thomas. The politics of abolition. London: Martin Robertson, 1974.
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macao que se encontram na linha acusatdria com desprezo a outros
que discrepam da sua inten¢do e podem conduzir a inexisténcia de
crime, a verossimilhanca é baliza para os fatos que ensejam aprofunda-
mento da investigagdo. A elabora¢do de uma versao dos fatos delineia
o dnus probatorio da acusacio e sinaliza as da defesa, denunciar nao
se resume a justaposicdo dos relatos policiais e do interrogatorio do
réu com finalizacdo de um enquadramento penal tipico.

As circunstancias que cercam o flagrante — conduta anterior
do réu, excludentes de ilicitude, descricao de crime, outros envol-
vidos -, todas a encargo do 6rgao ministerial e imprescindiveis
para a analise do tipo penal atribuido ao acusado, compdem seus
elementos essenciais para identificacdo da conduta que pretende ver
reconhecido como fato criminoso.

O pedido de diligéncias ou cautelares juntamente com a de-
nuncia, tais como acesso a dados telematicos do aparelho celular,
quebra do sigilo de todas as comunicagdes originadas ou recebidas
referentes ao aparelho telefonico, conversas em aplicativos “What-
sapp, “Messenger do Facebook”, “Skype”, “Telegram”, bem como
da rede social “Facebook’, entre outros que eventualmente estejam
instalados nos referido aparelho, com pericia técnica, desvaloriza os

requisitos da denuncia e confunde a utilidade das provas.

Por tal raciocinio, se o drgao acusador ja formou sua convic-
¢do por outros elementos pertinentes, inclusive sem necessidade
de intervencao judicial, com as providéncias policiais imprescindi-
veis, dentro do prazo prescricional, dispensaveis tais pedidos que
deveriam ser preparatdrios a denuncia. Se os indicios de autoria do
fato sdo veementes e ndo remanescem duvidas quanto a autoria e
materialidade, pedir a producao de outras providéncias para seu
convencimento de submeter alguém a processo penal encontra 6bice
na previsdo contida no art. 400, §1° do CPP por serem irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias e compete ao juiz indeferi-las.

A denuncia por trafico de drogas (art. 33 da LD) deve especifi-
car de onde o 6rgao acusador extrai a conclusdo de que o conduzido
se encontrava comercializando as substéancias ilicitas. Sua convicgao
nao pode derivar da mencao feita pelo condutor, ou da existéncia
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de diversas noticias imputando tal crime a alguém, sem apuragao
instaurada. Pode enunciar fatos que o convengam e indicar com o
relato da testemunha e dos documentos referentes as multiplas de-
nuncias, mas nunca fazer das impressoes da testemunha a convicgao
de fatos tidos por certos. O processo nao ¢ o inico momento para
verificacdo da racionalidade da acusacao, ela deve acompanhar toda
a persecuc¢do penal e ficar explicita na sua exposigao.

Nao ¢ admissivel processo penal sem potencialidade condena-
toria. Quando a prépria narrativa descreve situacdao dubia, ou seus
elementos de convicgdo conduzem a incertezas, falta justa causa para
a acao penal. O depoimento policial em audiéncia judicial ndo tem
o conddo de completar o que a dentncia néo foi capaz de narrar.

O necessdrio equilibrio na agdo penal deve ser de tal modo
que assegure o respeito as regras minimas de um processo penal
justo, o que nao significa dizer rigidez inflexivel impeditiva do es-
tabelecimento de paridade concreta de armas. Ha que se preservar,
acima de tudo, a previsibilidade, ou seja, a possibilidade a cada
uma das partes de ditar a sua estratégia de atuacdo, em fun¢ao do
desenvolvimento do processo.

3.2. Falta de diligéncias obrigatorias na fase pré-
processual

Todas as noticias oriundas do CIOPS sao cadastradas por um
sistema eletronico de registro, com numero unico com mengao a
dia, hora e fonte da informacéo, constam ainda a narrativa, o enca-
minhamento, a equipe encarregada da verificacdo e o encerramento
com breve relato das providéncias adotadas.

A despeito da facilidade de acesso, da confiabilidade do do-
cumento e da redugdo da dependéncia da narrativa do policial, ha
resisténcia injustificada em apresentar o extrato da noticia crime
feita pelo CIOPS para instruir a dentncia e demonstrar regulari-
dade na iniciativa da acdo respaldada em noticia de terceiros, o
registro da chamada ¢ que garante da veracidade das alegacdes dos
policiais e inibe abusos.

Em lugar de tornar robusta e confiavel a alegacao policial com
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a documentacao das noticias que desencadearam sua iniciativa, é
frequente o esforco da dentincia em respaldar a tese acusatoria na
presuncao de veracidade dos depoimentos policiais, inclusive sobre
a existéncia de noticia prévia que legitimam e emprestam certeza
aos desdobramentos adotados.

As providéncias incumbidas ao delegado, logo apds tomar
conhecimento de um crime, estiao previstas no art. 6 do CPP e ndo
sao mera faculdade, mas obrigacao. A autoridade policial é incum-
bida de tentar identificar todos os elementos constitutivos do crime,
sua investigacao ndo se presta apenas para dar azo a dentincia, mas
também para evita-la, de modo que as linhas investigativas licitas e
coerentes que interessam a defesa do réu também sao compulsorias.

O proprietdrio do imdvel ocupado pelas drogas sequer é ou-
vido, com muita frequéncia as drogas sdo encontradas em casa que
nao pertence ao indiciado, ou ocupada provisoriamente por ele em
rodizio de colaboradores ja conhecidos na localidade sem qualquer
registro documental. A despeito disso, ndo existe investigacdo para
identificar o grau de comprometimento do proprietario ou de todas
as pessoas que aparecem nos relatos, despreza a possibilidade de
colaborac¢ao ou coautoria, nao ha pedido para perdimento do imdvel
ou sua demolicdo, se implantado em area de ocupacao irregular.

Embora o interrogatdrio do autuado seja etapa necessaria
do inquérito, ndo sdo poucos os relatos onde se vé a mengdo que o
conduzido preferiu silenciar na delegacia, versao que ndo se confirma
em juizo. A recorréncia a esse expediente, em circunstancias identi-
ficaveis (mesmo plantdo ou delegacia) é sintomatica de deficiéncia
na fase inquisitorial e ndo de escolha do autuado. Apesar de nao ser
escopo do trabalho abordar tais motivos, exaurir a possibilidade de
ouvir o conduzido exige empenho para tentar conhecer as alegagdes
do conduzido que podem inibir a continuidade do procedimento,
ou mudar a linha investigativa.

As noticias de perseguicao, espancamentos e abusos policiais
nao estao dissociadas do esclarecimento dos fatos e ndo podem ser
negligenciadas. O promotor é de justi¢a e ndo de condenacao, seu
compromisso nasce das obrigacdes que lhe competem, inclusive a
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de exercer o controle externo da atividade policial.

Nao hd como analisar a dentncia diante da falta de cumpri-
mento das determinagdes expedidas na audiéncia de custodia sobre
violéncia policial e nao fiscalizadas pelo 6rgao de controle externo, a
omissao quanto a providéncia relevante para identificar a presenca de
justa causa para a agao penal. Os indicios de vicio na abordagem sao
capazes de nulificar o processo e tornar ilicitas as provas produzidas.

3.3.Invasao de domicilio e outras provas ilicitas

A disposicao constitucional do art. 5°, LVI de que sdo inad-
missiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, implica
todos os envolvidos na persecucao penal na medida em que é inviavel
a condenagao no processo regular e ele ndo se dd sem provas validas.
A preocupacao de regularidade na obtencao de elementos de prova
para serem submetidos ao contraditério acompanha desde o sol-
dado de policia em atividade de policia ostensiva, até o provimento
final do juiz com a sentencga. O cuidado com a licitude ¢ comando
constitucional que abrange toda a persecugdo penal.

Entrar em um imoével onde se supde residir sujeito de direitos
e destinatario da protecao constitucional sob pretexto de flagrante
de delito permanente ¢ atividade correspondente a investigacao,
compete a policia judicidria e ndo ao policiamento ostensivo. A in-
vestida em outras condi¢oes deve ser excecdo e observar o senso de
oportunidade, relevancia e evidéncias que justifiquem a sub-rogagao.

Sem justificar ou apurar os fatos antecedentes que levaram os
policiais ao interior do imdvel invadido, senao pela simples alegacao
de veracidade dos relatos policiais, ¢ desprezar a ldgica evidente de
que o interessado em fazer preponderar a regularidade dos atos nos
quais esteve envolvido exclui a sua condi¢ao de garante de veracida-
de. A prova ¢ exatamente isso: garante da existéncia de um fato. A
imediatidade, o grau de certeza e a dimensao do fato estimado como
criminoso é que respaldam a abordagem pela policia ostensiva, ndo
cabe ao seu agente escolher quando e como vai agir, se o fato é de
seu conhecimento ha tempo. A agdo controlada prevista no art. 42
da Lei n. 11.343/06 ¢ privativa da investigacao policial.
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3.4. Imputacao ineficiente

A imputacdo ndo pode decorrer da mera narrativa de fatos; as-
sim como acontece na sentenca, o promotor nao pode apenas elencar
fatos e concluir pelo pedido de condenagao, precisa explicitar porque
tais fatos o convencem da ocorréncia de um delito e ndo de outro.

A denuncia deve ser capaz de reproduzir os fundamentos juri-
dicos da pretensao e fundamentos faticos geradores da consequéncia
juridica buscada, a isso da-se o nome de causa de pedir proxima
e remota (fatos cuja responsabilidade atribui aos acusados) que a
doutrina consagra na teoria da substanciagdo. Ha necessidade da
argumentacdo mostrar em que medida existe coincidéncia entre o
fato processual apresentado e o fato substancial (efetivamente reali-
zado), e como o MP pretende se desincumbir do seu 6nus probatoério.

Remeter para a instruc¢do narrativa nao conclusiva, sem
elementos probatdrios capazes de superar minimamente a davida
razoavel na esperanca de que a audiéncia consiga prover diligéncias
reservadas para a fase pré-processual, ¢ ignorar a forma e momento
para que os elementos de prova possam ser admitidos.

A apresentacdo dos fatos imputados na dentncia contempla
duas fungdes processuais: delimita o objeto de julgamento e fixa
os parametros para o exercicio da defesa. A verdade substancial
transcende a missao do direito processual que almeja uma certeza
moral, ou verdade possivel, estabelecida na convic¢ao das partes e
julgadores. Portanto, pode-se deduzir que a “verdade” seria a per-
feita correlacao entre a realidade e a percepcao intelectiva que se
faz dela, denominada “certeza” ou “convic¢do” quando no ambito
do processo penal. E a crenca nessa correlacio, a confianca de que
a representacao do intelecto é efetivamente verdadeira, ainda que a
realidade (ndo alcangada) ndo seja o conteudo da denuncia.

Dai ser possivel, e exigivel, que em juizo de admissibilidade
seja cobrada narrativa complexa que conecte fatos e elementos de
prova, para culminar na descri¢ao da causa de pedir proxima e re-
mota. Transcrever o depoimento coincidente das trés testemunhas
e, ao final, proceder o enquadramento tipico é situagdo diversa de
descrever e imputar uma conduta a alguém, apontar uma versao,

47



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

dizer como se convence dela e como pretende convencer os outros, de
modo a superar o seu 6nus. Somente quando a imputagdo deriva de
um discurso linear, autdbnomo e direto do promotor, que o processo
penal se ajusta ao sistema acusatorio, com distin¢do das instancias
investigatdria, acusatoria, defensiva e julgadora.

Na imputa¢ao, o 6rgao acusador fica implicado com narrativa
que adota, assume responsabilidade prépria pelas alegacdes que faz,
evita ficar isento por amparar-se na testemunha, sob o pretexto de
admiti-la veraz e infalivel. E inepta a dentincia que transcreve “como
a testemunha disse X - o autuado incorre no crime Y”, ndo ¢ esse
o papel da testemunha, ela ndo acusa simplesmente pelo que disse
na policia. O 6nus acusatdrio importa atribuir conduta especifica
ao autuado com a indica¢do das modalidades admissiveis de prova
que pretende usar, eventualmente testemunhal.

A técnica de denuncia que se limita a descrever o relato
de uma testemunha, para ao final fazer o enquadramento tipico,
confunde admissibilidade da prova testemunhal com veracidade
do seu relato, perde-se a finalidade da prova de funcionar como
garante, indicativo de convencimento da existéncia de um fato,
nao de uma consequéncia juridica. Por tal modo, a oposi¢ao pos-
sivel a essa “verdade narrada” conduz necessariamente a escolha
subjetiva de relatos, prefere-se o depoimento de uma testemunha
e ndo de outra, conforme a conveniéncia da tese, na medida em
que todas as testemunhas estariam obrigadas a dizer a verdade,
presumindo que a auséncia de contradita importaria toma-las
por constitutiva de fatos verazes, mas também das consequéncias
juridicas que carregam.

A seguir com a seletividade dos depoimentos testemunhais
conforme a conveniéncia das partes, faz da absolvi¢ao ou da con-
denagao uma das muitas escolhas possiveis conforme o mercadejar
de provas produzidas assistematicamente, sem importar se sao fiéis
ao evento que lhe deu ensejo e distantes da racionalidade que se
espera da argumentacgao juridica. Admissibilidade da prova e ve-
racidade do contetido sdo situagdes distintas. A primeira deriva da
previsao legal, da aptidao para discorrer validamente sobre fatos,
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a veracidade ¢ a convergéncia do seu conteido com os fatos. A
verdade tem natureza objetiva, é ontologica — exata correspondén-
cia entre a ontoldgica e a gnosioldgica -, a convicgdo ¢ de cunho
subjetivo, esta no individuo.

O escopo do juiz e das partes no processo ndo almeja a quime-
ra de chegar a verdade, mas o de convencer e convencer-se de que
os fatos ocorreram no plano real conforme estao representados em
sua mente, dai a preocupa¢ao em consolidar “standard” probatdrio
consistente em fazer prova para além de qualquer duvida razoavel.

A conjungao dessas negligéncias narrativas e conceituais
remete indevidamente para a instru¢do emaranhado de versdes
sobre fatos que nao poderdo ser provados na fase judicial apenas
por relatos testemunhais. O desperdicio de forma e oportunida-
de especifica prevista em lei para construir uma evidéncia néao é
possivel de ser sanado em audiéncia simplesmente porque de um
dos lados da mesa esta presente o juiz. Sem respeitar as condi¢oes
necessarias de validade, a prova produzida em juizo ndo alcangara
a aptidao para transpor a davida razoavel. Sem descrever o fato
e suas circunstancias, com elementos de convicgao idéneos surge
processo indevido, na medida em que a conduta delituosa teria o
seu conteudo preenchido apenas com o desenrolar do processo.

4. A POSICAO DO TJCE DISTRIBUIDA POR CAMARA EM
2021 DAS REJEICOES ORIUNDAS DA 42 VARA

Com base nos levantamentos efetuados no sistema SAJ 2°
Grau, foi possivel identificar que dos 78 recursos em sentido estrito,
61 sdo oriundos da 4* Vara de Delitos de Trafico. Eles foram sele-
cionados por se constituir maioria representativa a permitir extrair
padrao de julgamento.

Os 61 recursos em sentido estrito, propostos pelo Ministé-
rio Publico, por rejei¢do a dentuncia, figuram entre aqueles distri-
buidos em 2021 e jd julgados até 15 de abril de 2022. Desses 61,
30 nao foram providos, ou seja, confirmam a decisdo de rejeicao
da denuncia de primeiro grau. Os quantitativos nas respectivas
Camaras ficaram da seguinte forma:
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Grafico 1 - Dados obtidos no SAJ Segundo Grau recursos em

sentido estrito oriundos da 4* Vara de Delitos de Trafico dis-

tribuidos em 2021 e ja julgados até 15 de abril de 2022 pelas
Camaras Criminais do TJCE

A distribuicao desses dados em tabela resulta:

Tabela 1 - Dados obtidos no SAJ Segundo Grau recursos em

sentido estrito oriundos da 4* Vara de Delitos de Trafico dis-

tribuidos em 2021 e ja julgados até 15 de abril de 2022 pelas
Camaras Criminais do TJCE

Provi- | Nio Pro- Sl
Camara Relator . mento Total
mento vimento .
Parcial
FRANCISCO 5 4 6
CARNEIRO LIMA
LIGIA ANDRADE
DE ALENCAR 2 3 5
12 Camara | MAGALHAES
Criminal
MARIA EDNA 5 3 | 9
MARTINS
MARIO PARENTE 1 ) ) 5
TEOFILO NETO
Total 12 Camara 10 12 3 25
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Provi- | Nio Pro- —

CAamara Relator . mento Total

mento vimento .
Parcial

ANTONIO PADUA
SILVA

FRANCISCA
ADELINEIDE 2 1 3
VIANA

FRANCISCO
JAIME MEDEIROS
22 Camara | NETO - PORT.
Criminal 438/2022

HAROLDO
CORREIA DE
OLIVEIRA
MAXIMO

SERGIO LUIZ
ARRUDA 4 4
PARENTE

Total 22 Camara 10 5 0 15

FRANCISCO
LINCOLN ARAUJO 5 5
E SILVA

HENRIQUE
32 Camara | JORGE HOLANDA 8 8
Criminal SILVEIRA

JOSE TARCILIO
SOUZA DA SILVA

MARLUCIA DE
ARAUJO BEZERRA

Total 32 Camara 2 17 1 20

Total Geral 22 34 4 60

Os resultados obtidos sao analisados quantitativamente, dis-
tribuidos por sorteio ou conexao, deveriam conferir igual dispersao
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entre as turmas e seus relatores. Na analise quantitativa, a simples
discrepancia da média de decisoes sinaliza conteudos que mere-
cem ser avaliados qualitativamente. Os membros das Camaras, os
Desembargadores, com igual formacao e trajetorias semelhantes, a
depender da composi¢do da Camara que integram, vao encontrar
ambientes de decisdes conflitantes, a depender de como a menor
célula deliberativa dos tribunais vem se posicionando. Essa distri-
bui¢do estacionada num tunico posicionamento, sem espelhar a
varia¢do do conjunto, pode significar, a mingua de outras pesqui-
sas complementares, que o espaco de deliberagdo colegiada tem se
mostrado insuficiente para o debate na construgao de consensos.

Se a pluralidade é bem-vinda, esses dissensos devem acontecer
em espago institucional que antecede o momento da atuagdo do
6rgao incumbido de uniformizar decisoes.

Convertendo essa reflexao em nimeros, pode-se dizer que
dos 60 RESE propostos contra decisao da 4* VDTD, distribuidos
no segundo grau no ano de 2021, 100% deles ¢ proposto pelo MP,
destes 22 foram providos, o que importa dizer que retornam ao
primeiro grau com a determinagdo para recebimento da dentuncia.
No quesito “ndo provimento” aparecem 34, ou seja, em 56,7% das
rejeicdes a dentncia representava vicio intransponivel, incapaz de
sujeitar o réu a processo penal. Meia hora de andlise do juiz para
verificar o cabimento da dentncia é capaz de poupar trés anos e
quatro meses de tramitacdo processual, sujeitando alguém a con-
di¢do de réu numa acao que nao traz potencialidade condenatoria,
viciada na origem, natimorta.

CONSIDERACOES FINAIS

Um processo penal na justica estadual dura em média trés
anos e quatro meses para ser finalizado no primeiro grau, seja para
condenar, absolver ou remeter para a instancia recursal. A exce-
¢do das hipdteses de absolvicao imprdpria - quando a andlise do
mérito fica comprometida pela prescricdo ou morte do agente -, a
denuncia corretamente instruida, baseada em investiga¢des sufi-
cientes e adequadas para firmar convencimento, deveria importar
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em condenagdo. Dai porque ¢ natural que haja maior numero de
condenag¢des do que absolvicdes numa vara criminal, sem que isso
importe dizer que sob a perspectiva do juiz ha uma preferéncia por
esse resultado, que nem por isso abandona sua condi¢do de 6rgao
julgador imparcial e desinteressado.

Por esse motivo, a sentenga absolutoria pode ser vista como
discrepancia, percepgao incompleta dos fatos na fase pré-processual,
investigacao que despreza todas as obrigacdes previstas no art. 6° do
CPP, inclusive no que diz respeito as possibilidades de teses defensivas
que possam surgir. A instrucido processual estd muito mais voltada
para dar oportunidade a defesa se opor ao que foi produzido do que
propriamente para revelar linhas investigativas nao exploradas.

Nesse sentido, as absolvicdes podem ser tratadas como exce-
¢oes porque decorrem da contrariedade a andlise que trés drgaos do
sistema de justi¢a concluiram pela viabilidade de condenacao, apos
exaurimento das linhas investigativas. Embora a defesa nao tenha
sido ouvida, o delegado indicia o agente, o promotor o denuncia e
o juiz recebe a denuncia para instaurar processo penal contra pes-
soa que passara a condi¢do de réu pelos trés anos e quatro meses
seguintes, sO na primeira instancia.

Por tais motivos é que o recebimento da dentncia deve ser
criterioso ao avaliar a sua potencialidade condenatédria e evitar
submeter alguém a extenuante jornada de ser processado criminal-
mente. O convencimento judicial deve orientar-se pelo propdsito de
criar cultura juridica comprometida com a qualidade, eficiéncia e
transparéncia da justi¢a, mas principalmente com o acerto da decisdo
conforme os principios que orientam o Direito Penal.

Além do que o combate a criminalidade deve mobilizar a forga
operativa do sistema de justica para os casos mais relevantes, aqueles
que impactam severamente as estatisticas, seja pela quantidade e volu-
me de crimes que sanciona, como pelo vulto de cada crime. Visto por
esse angulo, o processo penal ndo é apenas oportunidade de defesa — na
medida em que o acusado pode contrapor-se validamente a intengao
de condenagdo -, mas também oportunidade de participa¢do do Judi-
cidrio na conformagao da politica de seguranca publica, utilizando o
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processo como espaco deliberativo e o contraditério como linguagem.

Quando o juiz é chamado a sentenciar, a sua contribuigao
ndo fica restrita a analise subsuntiva, por mais que se guie por ela.
Ao formular a norma para o caso concreto, a produgao do julgador
passa a integrar o complexo sistema que conforma o ordenamento
juridico, avalia a conduta pretérita ao tempo que induz o compor-
tamento futuro. Os julgados no sistema de justica conformam a
persecucao penal, indicam relevancias e instrumentos validos para
impor uma pena no Estado de Direito, de sorte a orientar toda a
cadeia de agentes e instituigdes comprometidas com a atividade.

A analise criteriosa do cabimento da dentncia ndo deve se
restringir a no¢do de suficiéncia das expressdes empregadas em
seu bojo, mas também ao reconhecimento da sua aptidao de levar
a condenacio. E obrigacio de todos os envolvidos no processo
penal evitar submeter alguém a condi¢do de réu sem motivos, essa
justificativa vem da convicgdo de estar diante de fatos que ensejam
a aplicagdo do preceito secundario da norma penal.

A duvida implicita na dentincia encontra na investigagdo
policial o seu antidoto e nao na instrucdo processual, ela nao é
espaco para dirimir incertezas sobre as razdes da acusagao, senao
oportunidade para a defesa conhecer e contrapor-se aos argumentos
e fatos que lhe sdo opostos, com todos os recursos e instrumentos
disponiveis em direito. Nao ¢ pelo fato de ser conduzida pelo juiz
que a audiéncia de instrucdo esta mais bem aparelhada para revelar a
verdade que a investigagdo policial ndo conseguiu. O processo penal
¢ espaco de exceléncia porque ¢ etapa necessaria para reconhecer
e conferir paridade entre acusagdo e defesa na formacao da certeza
que pode levar a condenagao.

Para tal fim, o Garantismo de Ferrajoli é aliado para esqua-
drinhar elementos de provas validos e eficazes. A validade é colhida
com vistas a atender o mandamento constitucional de inadmissi-
bilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, LVI CF/88) e
alcanca toda a cadeia de envolvidos na persecucdo penal. A eficacia
se deduz da previsdo do Cédigo de Processo Penal e orienta o juiz a
indeferir a pretensao de produzir provas consideradas irrelevantes,
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impertinentes ou protelatdrias (art. 400, §1° CPP).

A preocupagdo com o conteudo da sentenga, a compreensao
do papel judicial na conformagao do sistema de seguranca publica
e 0 compromisso em construir decisao que reduza a aleatoriedade
atrai para as instincias revisoras o importante papel de firmar teses,
identificar a contribuicao do Judiciario na politica de seguranca
publica e direcionar a seletividade da persecu¢ao penal.

A construgdo de espago de didlogo, para onde as partes interes-
sadas sdo convidadas a concorrer e expor seu pensamento, sinaliza
condi¢ao de possibilidade de compreensao da justica criminal. A
uniformidade das decisdes de segundo grau ¢ um dos indicadores
de saude do sistema, as distor¢des precisam ser avaliadas para iden-
tificar suas razdes e sinalizar horizonte de progresso permanente.

O estudo da distribuicao estatistica das decisdes proferidas nos
recursos em sentido estrito, distribuidos em 2021 para as Camaras
Criminais do TJCE, oriundas das cinco varas de delitos de trafico da
capital, permitiu a comparacao entre as turmas e relatores. A analise
quantitativa é porta de entrada para outras pesquisas, como forma
de avaliar a aptidao dos espacgos deliberativos do tribunal.

Peculiaridades locais devem ser trabalhadas nos tribunais
estaduais. O mapeamento da drea geografica de maior incidéncia de
condenagdo em processo penal por trafico no presente caso, quando
confrontado com o volume de apreensdo de droga e dinheiro pela
policia, pode sinalizar grau de eficiéncia da justi¢a criminal muito
melhor do que conhecer o nimero de despachos proferidos pelos
juizes de mesma matéria ao longo de um meés. Colocar em paralelo
as estatisticas que apontem a area onde se concentra o consumo de
drogas na cidade, distribuidas por natureza e indices de criminalidade,
pode revelar a parcela da populagdo e do territorio de algum modo
envolvidos nessa atividade marginal, apontar os espagos urbanos e os
contingentes de pessoas armadas e dispostas a agir com violéncia, e
modula a interven¢ao dos drgaos encarregados da persecucgao penal.

Quando a pesquisa e os indicadores de produtividade se
mostrarem aptos a promover analise qualitativa do contetido das
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decisoes proferidas e delas extrair diretrizes para a atuagao das forcas
de seguranga publica e persecucdo penal, o Judicidrio estara mais
proximo de oferecer contribuicao consistente e intencional para a
politica de drogas no que concerne ao combate ao trafico ilicito de
droga e a prevengao ao uso.

O papel do juiz ndo esta adstrito a julgar litigios, mas aplicar
valores constitucionais. Fazer isso importa oferecer respostas seme-
lhantes para fatos assemelhadas, no sentido de concretizar direitos
fundamentais. A informatizagdo dos processos representa ganho de
agilidade, suas potencialidades ainda ndo se esgotaram e funcionam
como meio para alcangar metas. O computador e a digitalizagdo nao
sao bons nem maus, sdo ferramentas, e a no¢ao de senso moral nao
se aplica a esses equipamentos e fendmenos.

As estatisticas produzidas por tais sistemas automatizados
resulta de escolha estratégica, envolvem custos e tempo de trabalho,
ha aparato complexo e oneroso demandado para produzi-las, seja
para informar a quantidade de audiéncias designadas, despachos e
sentencas proferidas, seja para revelar regides na cidade com maior
criminalidade, apreensdes, recuperagdo de ativos, destinagao e efe-
tividade desses recursos.

O Tribunal de Justica do Ceara revela estrutura adequada
para orientar suas estatisticas, seus sistemas de acompanhamento
processual oferecem a transparéncia necessaria para levantar dados
relevantes. A existéncia de uma Escola da Magistratura com auto-
nomia administrativa e pedagdgica, com quatro grupos de pesquisa
ativos, preocupados com o funcionamento do Judicidrio estadual,
forma o arcabouco necessario ao desenvolvimento de solucdes
proprias. A dispersdo das decisdes é um dos indicadores sobre os
caminhos possiveis a serem percorridos nessa busca por qualidade.
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INTRODUCAO

“[...] um pais que confunde direito penal com politica social de controle
de massas estd com serissimos problemas de compreensdo sobre o proprio
sentido do Direito”. STRECK, Lenio Luiz. [Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica
do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020, p. 375].

A compreensdo da opgdo pela teoria garantista assumida
pelo Poder Constituinte Origindrio na Constituicdo Federal de
1988 almeja por algumas digressdes do entendimento do que € o
garantismo, do constitucionalismo dirigente adotado pelo Brasil
e dos elementos formadores do Estado Democratico de Direito.
Observa-se, desde ja, a aproximacao desses conceitos e a relevancia
destes diante de analises-criticas realizadas pelo estado da arte sobre
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os fendmenos de judicializagdo da politica e ativismo judicial* que
se utilizam de terminologias, como o garantismo, para argumentar
em prol da legitimidade de atua¢des que ultrapassam o texto nor-
mativo-constitucional, e até mesmo o eixo juridico.

Por outro lado, é possivel identificar instabilidades jurispru-
denciais, inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal, que
oscilam entre o cumprimento do compromisso com o garantismo
previsto constitucionalmente e o ndo cumprimento — consequente
mitigacio do garantismo. E apontado como exemplo de instabilidade
jurisprudencial na Corte Constitucional e que reflete na perspectiva
garantista a tematica dos limites e conceito do principio da presun-
¢do do estado de inocéncia e a admissdo da execucgdo da pena apds
a decisdo confirmatéria da condenacao pelo juizo de segundo grau.

Nesse sentido, tem-se a pergunta de partida do presente estu-
do: ainterpretacgao contra legem do principio do estado da presungao
de inocéncia revela um ativismo judicial que fragiliza o garantismo
constitucional brasileiro? Com a finalidade de responder a pergunta
impulsionadora da pesquisa, tem-se como objetivo geral analisar o
garantismo constitucional brasileiro a partir da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o principio da presuncao do esta-
do de inocéncia e a admissao da execugdo da pena apods a decisao
confirmatdria da condenagdo pelo juizo de segundo grau.

O estudo percorre pelos objetivos especificos de descrever a
Teoria Geral do Garantismo de Lugi Ferrajoli a partir das acepgoes
como modelo normativo, como teoria critica de Direito e como
uma filosofia politica; tracar as aproximacgoes entre o Garantismo
e o Estado Democratico de Direito; identificar a presenca do Ga-
rantismo no ambito constitucional brasileiro a partir da concepgao
do constitucionalismo dirigente; apresentar o conceito de ativismo
judicial; e, ao final, examina-se a instabilidade jurisprudencial do
principio da presun¢do do estado de inocéncia.

Para se chegar as conclusoes obtidas, assenta-se na episteme de

4. Bello et al (2018); Koerner (2013); Tassinari (2018) Lunardi (2020); Streck (2016); Dimoulis
(2009); Serrano (2016).
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pesquisa de natureza qualitativa e seguira o delineamento de estudo
de caso que permite entender o modo como as instituicdes operam,
seus fluxos procedimentais e os processos decisérios, elementos que
podem indicar performances de desempenho do Judiciario frente
as questdes politicas. Assim, trata-se de ensaio tedrico analitico,
aplicado num caso concreto, com énfase qualitativa a partir do refe-
rencial materialismo historico-dialético no que concerne ao anseio
de apreensao da realidade por meio dos homens e suas relagdes.

1. GARANTISMO CONSTITUCIONAL: A SEGURANCA
JURIDICA E OS LIMITES INTEPRETATIVOS

O termo “garantismo” é polissémico e possui variagdes confor-
me o referencial tedrico adotado. A expressao pode remeter a doutrina
que versa sobre limita¢ao da discricionariedade do juiz e esta associada
a figura de Mario Pagano’. Contudo, adota-se no presente estudo o
“garantismo’ como marco conceitual desenvolvido por Luigi Ferrajoli,
que apresenta sua primeira sistematizacdo do tema na publicacao
Diritto e Ragione: Teorial del Garantismo Penale em 1989.

Como base na cultura juridica iluminista, a reflexdo oriunda
teoria jusfilosofica de Ferrajoli compreende trés acepg¢oes, correla-
cionadas, sobre o garantismo que, ao final, permite compreender a
Teoria Geral do Garantismo como um modelo normativo de Direito,
como uma teoria critica de Direito e que, a0 mesmo tempo, se revela
como uma filosofia politica.®

A primeira acepg¢ao refere-se ao modelo normativo de direito,
partindo da caracteristica inerente ao Estado de Direito: a legalidade.
O garantismo ¢ desenvolvido como modelo normativo de direito
a luz do plano epistemologico, politico e juridico’. No ambito
epistemologico se caracteriza como um sistema cognoscitivo. No

5. PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; BARBOSA, Camila Gomes; LIMA, Martonio Mont'Alverne
Barreto. A aplicacdo pelo juiz de medida diversa da estabelecida em sentenca judicial condenatoéria:
uma analise do ativismo e do garantismo judicial. Revista do Direito Publico. Londrina, v. 13, n.
1, p. 14-41, abr. 2018.

6. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

7. Idem.
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ambito politico como técnica de tutela, oriunda da normatividade,
cuja capacidade permite a redugdo da violéncia e maximizagdo das
liberdades. Por fim, no &mbito juridico, o garantismo se revela como
meio de garantia de direito dos cidadaos.

Embora com importante énfase penal, essa teoria pode vir a ser
aplicada em outras perspectivas de garantias de direitos fundamentais
e, também, de uma perspectiva “estatal’, iniciando o didlogo com o
Estado Democratico de Direito®. Encontra-se substratos para afirmar
que o garantismo permite uma seguranga ao cidadao ao apontar o Es-
tado como garantidor dos seus direitos, mas que, embora o Estado seja
o produtor normativo, este também ¢ disciplinado pelo direito posto.

A segunda forma de concepgao versa sobre o garantismo en-
quanto uma teoria critica do Direito que reflete sobre terminologias
classicas como validade, efetividade e vigor das normas, e tensiona
as égides deontoldgicas da normatividade e ontologicas da realidade.
A anadlise critica se faz quando o autor apresenta como categorias
distintas a validade e a efetividade das normas e as correlacionam
com o dever ser do direito e o direito como ele é efetivado.

A concepgdo tedrica que unifica as duas categorias separa
o ser e o dever ser no direito. No ambito pratico, essas categorias
teoricas, quando concebidas como sin6nimos representam uma
antinomia interna aos ordenamentos juridicos, pois ha a validade
dos modelos normativos — que sdo tendentes a ser garantistas — e
eficacia, porém invalidade, das praticas operacionais — tendentes a
nao ser garantistas. Essa problematiza¢ao da presenca de um sistema
formal e de um outro sistema substancial ¢ um destaque da teoria’.

Por fim, a terceira acep¢ao concebe o garantismo como uma
teoria politica e retoma o persistente debate entre a necessaria dife-
renciacdo entre direito e moral, entre justica e validade'. Essas di-
ferencia¢des viabilizaram a presenca de ditames a serem balizadores

8. LOPES, Marcus Vinicius Pimenta; RIBEIRO, Rathael Lima. As acep¢des da teoria do garantismo.
Pensar Académico, v. 10, n. 1, p. 9-13, 2019.

9. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

10. Idem
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da atuacao do aplicador da norma, mas também do préprio Estado,
evitando decisdes indiscriminadas e impde o dever de justificagdo
ético-politica (externa). Tal justificagao externa deve ser realizada
com base na protecao de bens e direitos, constituindo, assim, sua
razao em uma democracia'l. Dessa forma, também ¢ identificavel
uma contribuicao da Teoria ao Estado Democratico de Direito.

De uma perspectiva sistematiza e reconhecendo a relevancia
do garantismo para além da esfera penal, o garantismo como a
teoria dos sistemas das garantias dos direitos fundamentais, uma
vez que esta elabora, analisa e valida dispositivos juridicos que sao
necessarios para a tutela e a protecdo dos direitos sob suas diversas
faces'”. E sabe-se que a valoragdo dos direitos fundamentais no
ambito democrdtico ¢é evidenciada diante da tendéncia internacio-
nal, ap6s a Segunda Guerra Mundial, uma vez que é costumeiro
constitui¢coes marcadas pela protecao de direitos fundamentais nos
estados democraticos ocidentais.

A partir dos elementos apresentados é possivel conceber que
os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana compdem
o nucleo englobado pela prote¢ao da Teoria Geral do Garantismo. E
por meio da sua concepg¢do enquanto teoria politica cabe atuacoes
politicas, administrativas e juridicas fundamentadas diante do dever
de justificacao. Do ponto de vista pratico, isso permite aos cidadaos
uma maior seguranca e entendimento das tomadas de decisoes.

Identifica-se na Teoria Garantista, enquanto modelo de direito,
uma vinculagdo formal e material de normas constitucionais frente as
atuacoes e decisdes do Poder Judicidrio. O paradigma garantista cons-
titucional reforca o conteido material dos direitos fundamentais'.

11. LOPES, Marcus Vinicius Pimenta; RIBEIRO, Rathael Lima. As acep¢des da teoria do garantismo.
Pensar Académico, v. 10, n. 1, p. 9-13, 2019.

12.IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Constitucionais, Herme-
néutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 3, n. 1, p. 34-41, 2011.

13. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 32 ed. rev. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

14. PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; BARBOSA, Camila Gomes; LIMA, Martonio Mont'Alverne
Barreto. A aplicagdo pelo juiz de medida diversa da estabelecida em sentenca judicial condenatéria:
uma analise do ativismo e do garantismo judicial. Revista do Direito Publico. Londrina, v. 13, n.
1, p. 14-41, abr. 2018.
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Nessa perspectiva, a teoria garantista converge com a com-
plexidade inerente ao Estado Democratico de Direito que supera a
busca pela igualdade formal e almeja a igualdade e a democracia
material em que é necessario a constante garantia e efetivagdo dos
direitos fundamentais.

A incorporagdo da principiologia de prote¢do aos direitos
fundamentais no conteudo constitucional implica no fato de que
o Poder Constituinte deve desenvolver mecanismos protetivos e
efetivadores para que estes ndo fiquem apenas no ambito da nor-
matividade. E neste ponto de concrecio que os autores identificam
a vinculacao ao garantismo, pois cabe ao Estado ser, a0 mesmo
tempo, garantidor de tais direitos e protegé-los diante de tentativas
de fragilizagdes."

A nio restri¢ao dos direitos fundamentais “apenas ao ambito
da normatividade”, do ponto de vista da Teoria Geral do Garantismo
ndo afasta a valoragdo e a relevancia das normas, uma vez que na
acep¢ao da teoria do Direito garantista ¢ imprescritivel a normati-
vidade. Contudo, o teor deontolédgico e a efetividade sdao essenciais
para a face da teoria politica do garantismo.

E nesse sentido que o paradigma constitucional garantista nio
¢ uma superagdo ao positivismo juridico, mas um reforco deste, uma
vez que fortalece a valia das normas constitucionais que preveem os
direitos fundamentais, uma vez que estas devem ser utilizadas como
orientadoras da producdo futura do direito positivo'®.

Assim, o fundador da Teoria Geral do Garantismo compre-
ende que este complementa o positivismo juridico e o Estado de
Direito, pois anseia por um positivismo que nao s6 abrange o “ser”
do direito, mas um positivismo que alcan¢a o “dever ser” do direito,
conforme a acepg¢do do garantismo como filosofia politica'’.

15. SILVA, Cicero Vital.; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Habeas Corpus no 152752:
Supremo Tribunal Federal e Fragilizagio do garantismo constitucional. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, v. 25, 1. 2, p. 19, 3 dez. 2019.

16. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

17. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.
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A incorporagao do viés garantista nas constitui¢des, e con-
sequentemente do garantismo constitucional, é a apontada ao con-
texto de ruptura do Estado Liberal apresentado pelo Estado Social
que almejava, dentre outros objetivos, a igualdade e a democracia
material'®. Nesse sentido, a Constituicdo do México de 1917 e a
Constituicao de Weimar de 1919 delineavam a transformagio do
cidadao politico em também cidaddo economico.

A teoria da Constitui¢ao Dirigente apresenta um programa para
o futuro partindo da concepgdo do direito como meio de mudanca
social da realidade. Bello et al (2018) identificam o constitucionalis-
mo dirigente na Constituicdo Federal de 1988, especialmente pelos
objetivos fundamentais da Republica positivados no artigo 3° que
desenvolve um programa de transformagoes sociais e econdmicas.

Observa-se o garantismo constitucional brasileiro na formula-
¢ao dos direitos fundamentais como clausulas pétreas, uma vez que
estes ndo podem ser objeto de emendas constitucionais que venham
a fragiliza-los. No mesmo sentido, a presenca da Teoria Geral do
Garantismo no Brasil por ser adotado a estrutura de Estado Demo-
cratico de Direito e, por, consequentemente, ter em sua base digni-
dade da pessoa humana e a prote¢do dos direitos fundamentais®.

Na senda dos direitos fundamentais ha o inciso LVII do artigo
5° da Constitui¢do. O dispositivo versa sobre o principio expresso do
estado da presun¢ao da inocéncia que é, simultaneamente, clausula
pétrea e norma de validade para o controle de constitucionalidade das
normas. Pode-se dizer que o principio da presuncao de inocéncia, en-
quanto um direito fundamental, encontra-se no nucleo constitucional
e é uma norma que apresenta status de supremacia formal e material.

Contudo, tal situagdo nao pareceu suficiente para que este
nao fosse objeto de discussao em sede de jurisdi¢cao constitucional,
por meio de Habeas Corpus e de A¢des de Controle de Constitucio-

18. SILVA, Cicero Vital.; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Habeas Corpus no 152752:
Supremo Tribunal Federal e Fragilizagdo do garantismo constitucional. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, v. 25, n. 2, p. 19, 3 dez. 2019.

19. ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? (Teoria Geral do Direito). Floria-
népolis: Habitus, 2003.
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nalidade, bem como nédo passou imune as aplicagdes contra legem
que viabilizaram a admissao da execucao da pena apods a decisdo
confirmatéria da condenagao pelo juizo de segundo grau por meio
de uma “mutacao constitucional”.

As mudangas jurisprudenciais sobre a tematica foram objetos
de apoio, por parte da literatura “punitivista” e objetos de criticas
dos adeptos da concepg¢do garantista da Constitui¢do e do Direito
Penal, bem como daqueles que observavam tais mudancas a luz da
Teoria da Democracia. Os fendmenos da judicializacao da politica
e do ativismo judicial foram apontados ao caso.

Embora compreendidos por vezes como sindnimos, os fenéme-
nos sdo distintos e ndo ha convergéncia semantica na caracterizagdo
de cada, uma vez que o prdprio estado da arte é contemplado por
autores que os considera como fendmenos positivos, enquanto outra
parcela, como negativos. Partindo do conhecimento prévio sobre a
tematica e que a presente pesquisa possui como pergunta de partida:
“a interpretacao contra legem do principio do estado da presungio
de inocéncia revela um ativismo judicial que fragiliza o garantismo
constitucional brasileiro?”, atém-se a analise do fendmeno do ativismo.

A terminologia “ativismo judicial” é utilizada, de forma ampla,
para assinalar intensas interferéncias judiciais nas relagdes sociais,
ou quando as delibera¢des na atividade jurisdicional sdo pautadas
em critérios de conveniéncia®.

O ativismo judicial é caracterizado como um preenchimento
dalacuna, ocupada pelo Poder Judiciario, diante do distanciamento
entre a classe politica e a sociedade civil*'. Nesse sentido, o Poder
Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal enquanto
jurisdicdo constitucional, atua em sua atividade jurisdicional a guisa
proativa e expansiva de interpretacdo da Constituicao, permitindo,
inclusive, ir além do seu sentido e do seu alcance.

20. TASSINARI, Clarissa. A autoridade simbdlica do Supremo Tribunal Federal: elementos para
compreender a supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n.
2, p. 95-112, set. 2018.

21. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn)
Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012.
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Essa postura que o Poder Judiciario assume de ser um intér-
prete e que estd apto a ultrapassar os limites constitucionais apresenta
a possibilidade de os togados superarem a produc¢do normativa
do legislador e poder constituinte originario. O potencial pacto
renovador e aperfeicoador do texto constituinte é papel do Poder
Legislativo, pois a sua esséncia é a designacao da atividade legislativa,
sua formagao ¢ construida pelo sufragio, ¢ detentor de legitimidade
e esta sob o controle popular®.

No mesmo sentido, é importante alertar para os riscos de-
mocraticos oriundos do ativismo judicial. Essa asseveracdo é con-
catenada com a definicao estabelecida pelo autor sobre o fenémeno,
pois as decisdes oriundas e, a0 mesmo tempo, fontes do ativismo
sao nucleadas nos prismas subjetivos dos tribunais ou dos juizes, ou
seja, um “behaviorismo constitucional”. Dessa forma, afirma que “o
ativismo judicial é sempre ruim para democracia™.

A utilizagdo de critérios subjetivos como parametros de jus-
tificacdo colide diretamente com a Teoria Geral do Garantismo em
suas concepg¢oes de modelo normativo e de teoria politica. No que
concerne ao modelo normativo, o garantismo vincula o Estado e seus
orgaos as produgdes normativas, ou seja, também sao disciplinados
pelo direito posto. A valora¢ao da Constituicdo como ponto nuclear
do Estado Democratico de Direito esta presente na presenca de limites
e vinculos que sdo atribuidos aos poderes que compdem o Estado*.

No que se refere a concepgao tedrica politica do garantismo
ha preocupagdes com decisdes indiscriminadas, assim reconhece
a necessidade, em um contexto garantista, a presenca de balizas
na atua¢do do Estado e do aplicador das normas por meio da im-
posicdo do dever de justificagdo externa, também denominada de

22. LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Judicidrio versus Executivo/Legislativo: o dilema da
efetivagdo dos direitos fundamentais numa democracia. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v.11, n. 1, p.185-191, fev. 2006.

23. STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializa¢do da politica: a dificil concretizagdo do
direito fundamental a uma decisio judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal
of Law, Joagaba, v. 17, n. 3, p. 721-732, set./dez. 2016.

24. COPETTI NETO, Alfredo; FISCHER, Ricardo Santi O paradigma constitucional garantista
em Luigi Ferrajoli: a evolugdo do constitucionalimo politico para o constitucionalismo juridico.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 409-421, jul./dez. 2013.
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justificacdo ético-politica®.

Quando analisadas em conjunto as duas concepgdes observa-se
que o garantismo reforca a ideia de um constitucionalismo forte, refor-
o0 ao positivismo como apresentado anteriormente, que vincula nao
s6 os privados, mas também os entes publicos e, consequentemente,
limita os poderes®. Logo, concebe-se que os teores argumentativos que
se utilizam de terminologias como garantismo ou garantia dos direitos
fundamentais para justificar o ativismo judicial sao uma incoeréncia
com a propria concep¢ao da teoria garantista.

Nesse sentido, a “Doutrina Brasileira da Efetividade utiliza a
narrativa de que o Poder Judiciario é garantidor dos direitos sociais e
fundamentais. Pautado nesse teor argumentativo, esse campo tedrico
encontra na ampla judicializacdo meio de efetivacdo dos direitos,
na mesma medida em que incentiva e incorpora o ativismo judicial
como atuagao positiva, em prol de segmentos progressistas.

Somada a tal situagdo é importante ressaltar a vasta utilizagdo
do instituto da “mutacao constitucional” para designar interpreta-
¢des ndo consonantes ao texto constitucional e aparentar legitimida-
de. A mutacéo constitucional é utilizada no contexto nacional como
manto de fumaca “nao a atribuicdo de uma (nova) norma a um texto
(sinngebung), mas, sim a substituicao de um texto por outro texto

(construido pelo Supremo Tribunal Federal)”*.

A partir do analisado é possivel compreender que a teoria
do garantismo, que impde limite e parametros de justifica¢do, ndo
legitima e ndo respalda atuagdes judiciais que versem contrariamente
ao texto constitucional, principalmente se tratando de uma norma
caracterizada formalmente e materialmente como principio e direito

25. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3* ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

26. Idem.

27.BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O Fim das Ilusoes
Constitucionais de 1988? Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p. 1769-1811, set. 2018.

28. STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagdo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, n. 7, p. 45-68, fev. 2013.
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fundamental. Nesse sentido, a Teoria Geral do Garantismo vincula
a normatividade e defesa dos direitos fundamentais®.

2. APRESUNCAO DE INOCENCIA E A INSTABILIDADE
JURISPRUDENCIAL: UMA ANALISE DAS ACOES DIRETAS
DE CONSTITUCIONALIDADE 43,44 E 54

De acordo com o artigo 5° inciso LVII da Constituicdo de
1988, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria’, que traduz um principio norteador
do processo penal de modo a garantir o respeito a dignidade da
pessoa humana, a fim de equilibrar a relagdo processual do acusado
perante a forca do jus puniendi.

No ambito do Supremo Tribunal Federal iniciou-se controvér-
sias e foi apresentada uma nova perspectiva em relacao aos limites e
ao conceito do principio da presunc¢ao do estado de inocéncia apos
o julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 126.292/SP. De relatoria
do Ministro Teori Zavascki, a decisao plenaria da referida acao
resultou em possibilidade de prisdo em segunda instancia. Numa
perspectiva prética, considerou vélido o inicio do cumprimento da
pena (execucdo provisoria da pena), independentemente do transito
em julgado da sentenca.

Na ocasido, o Plenario da Suprema Corte decidiu por revisao
inédita a proposito de sua propria jurisprudéncia, acolhendo o en-
tendimento a seguir transcrito: “A execugdo provisoria de acérdao
penal condenatdrio proferido em grau de apela¢ao, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presung¢do de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constitui¢do Federal”.

Por se tratar de um habeas corpus, a andlise estava restrita ao
caso concreto em analise. Dessa forma, nao houve a analise “direta”
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.
Contudo, o estado da arte ja questionava tal decisdo por ser o dispo-
sitivo constitucional uma norma de facil subsuncao e, desde entio,

29.IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Constitucionais, Herme-
néutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 3, n. 1, p. 34-41, 2011.
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o julgamento da Corte que viabilizou decisdo a execugdo da pena
apos a decisdo confirmatdria da condenagdo pelo juizo de segundo
grau tornou-se objeto de discussdes académicas.

Com a finalidade de melhor compreender a referida decisao
do Supremo Tribunal Federal, apresenta-se os fundamentos eleitos
pela Corte:

a)

b)

d)

f)

g

necessidade de se buscar o equilibrio entre o principio da
presuncdo de inocéncia e a efetividade da fungao jurisdicio-
nal penal;

os recursos de natureza extraordindria ndo sdo dotados de
ampla devolutividade, na medida em que nao se prestam ao
debate de matéria fatica de prova, motivo pelo qual deve se
permitir a fixagdo da responsabilidade do acusado;

é justificavel a relativizagdo ou a inversdo do principio da
presungdo de inocéncia, ja que no ambito do segundo grau
existiu um juizo de incriminagdo do acusado baseado em fa-
tos e provas que ndo poderdo ser objeto de discussdo pela
instancia extraordindria;

“nao ha antinomia entre o que dispoe o art. 283 do CPP e a
regra que confere eficacia imediata aos acérdaos proferidos
por tribunais de apela¢ao”;

em nenhum outro pais ¢ adotado o entendimento de se
aguardar o transito em julgado da sentenca penal condena-
toria para se executar a pena ja fixada pela segunda instancia;

o entendimento de apenas se executar a pena apds o transi-
to em julgado implicava a interposi¢do de diversos recursos
com propositos meramente protelatorios;

a existéncia de medidas cautelares de outorga de efeito sus-
pensivo ao recurso extraordinario e ao recurso especial, bem
como de habeas corpus, inibe possiveis consequéncias dano-
sas ao acusado, causadas por eventuais equivocos das instan-
cias ordinarias®.

30. LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Judicidrio versus Executivo/Legislativo: o dilema da
efetivagdo dos direitos fundamentais numa democracia. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas,
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O julgamento do HC n° 126.292/SP alterou o entendimento
consolidado ao longo dos anos pelo Supremo Tribunal Federal a
respeito do assunto. E, mesmo nao possuindo efeito vinculante,
diversos Tribunais seguiram a decisdo da Suprema Corte, cabendo
referir a Sumula 12214 do Tribunal Regional Federal (TRF) da 42
Regido que passou a determinar o inicio do cumprimento da pena
sem que estivesse ocorrido o transito em julgado.

Em suma, a importante mudanga jurisprudencial da Corte e
seus efeitos em outros tribunais, bem como o questionamento sobre
a propria decisdo do STF ter sido ou néo realizada dentro dos moldes
constitucionais, foram acontecimentos que ensejaram a propositura
das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade. Com o objetivo de
sanar a insegurangca juridica nacional e com o intuito de que o docu-
mento constitucional fosse novamente aplicado, as acdes possuiam,
em termos gerais, o pedido de declaragao a constitucionalidade do
art. 283 do Codigo de Processo Penal, com a redagdao dada pela Lei
n° 12.403/2011, em vista de sua constitucionalidade espelhada, ou
seja, o inegdvel paralelismo com o art. 5°, incisos LVII e LXI, da
Constitui¢ao Federal.

Para uma melhor compreensao, trataremos das Ag¢des De-
claratérias de Constitucionalidade (ADC) de nameros 43, 44 e 54,
conforme adiante segue.

A ADC n° 43 foi proposta pelo Partido Ecologico Nacional,
atualmente o Patriota, tendo por objeto a constitucionalidade do
artigo 43, caput, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal), alterado pela Lei n° 12.403, de 4 de
maio de 2011, que dispoe:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
senten¢a condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisao tempordria ou prisao preventiva.

Impetrada por legitimado distinto, mas com a conexao de te-
matica sobre presuncao de inocéncia e a (im)possibilidade de prisao

Fortaleza, v.11, n. 1, p.185-191, fev. 2006.
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apos condenagdo em segunda instancia, a ADC n° 44 foi proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tendo
por objeto o art. 43, caput, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Codigo de Processo Penal). A a¢ao possuia como objetivo a
declaragao da constitucionalidade do artigo 283 do CPP, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, a luz do art. 5°, LVII da Constitui¢ao.

Em sentindo proximo, a ADC n° 54 foi proposta pelo Par-
tido Comunista do Brasil (PCdoB), tendo por objeto o artigo 43,
caput, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo
de Processo Penal).

Como o julgamento se deu em conjunto, toda a argumenta-
¢do utilizada serviu para os trés textos. Portanto, evidencia-se que
nao ha diferenca entre eles, vez que tdo somente o encarte proprio
de cada uma em sua respectiva ADC. As trés agdes buscaram
fundamento na necessidade de neutralizar o estado de suspei¢ao
que teria se projetado sobre a legitimidade do dispositivo acima
transcrito apos o julgamento do HC n° 126.292/SP.

De uma perspectiva cronoldgica, cumpre ressaltar o julga-
mento do HC n° 152.752/PR impetrado em favor do ex-presidente
Lula que ocorreu anteriormente as analises das a¢oes de controle de
constitucionalidade e que possuiu um importante aspecto politico.
Reconhecendo o potencial poder que o timing possui no ambito
juridico e politico, evidencia-se que o Ministro Marco Aurélio,
relator das ADC’s 43 e 44 reivindicou o fato das agdes ndo terem
sido pautadas antes do HC mesmo estando em estagio pronto para
apreciacdo do plenario.

De uma perspectiva constitucional, oriunda do resultado do
julgamento, houve a mitigacdo da fun¢ao exercida pela Corte na
qual ndo se realizou a aplicacao do claro texto constitucional sobre
o principio da presun¢do de inocéncia.’

Uma outra perspectiva que se revela democratica é resultan-

31. SILVA, Cicero Vital; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Habeas Corpus no 152752:
Supremo Tribunal Federal e Fragilizagao do garantismo constitucional. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, v. 25, n. 2, p. 19, 3 dez. 2019.
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te do julgamento diante dos impactos no andamento do processo
eleitoral a partir da impossibilidade de o candidato favorito das
eleicdes de 2018 realizar campanha, cujo apoio e participagao se
demonstravam decisérios conforme as pesquisas a época.

A repercussdo geral, oriunda das deliberacdes sobre as
ADC’s, sanaria as duvidas e solucionaria uma série de outros Ha-
beas Corpus impetrados no STF, entretanto, a Ministra Presidente
Céarmen Lucia optou por apreciar inicialmente o HC n° 152.752/
PR. Mas qual seria a substancial em pautar especificamente o Ha-
beas Corpus n° 152.752/PR e nao as ADC’s 43 e 44? Afinal, ambos
possuem como objeto a discussdo sobre a (im)possibilidade de
prisdo apo6s condenagdo em segunda instancia.

O primeiro aspecto refere-se ao fato de justamente abordar a
mesma duvida constitucional advinda de uma mutagao (in)cons-
titucional do STE. Com o julgamento das ADC’s seria possivel nao
somente sanar a duvida desse caso em especifico, mas de uma série
de outros habeas corpus diante da repercussdo oriunda de uma agao
de controle de constitucionalidade. Ou seja, de uma sé vez varios
habeas corpus poderiam ser “resolvidos™.

No HC n° 152.752 os ministros que votaram contra o enten-
dimento da prisao apos a segunda instancia foram: Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli,
novamente os ministros permaneceram com o mesmo entendi-
mento, porém no julgamento das ADC’s houve uma e impactante
alteracdo: a decisdao da lavra da Ministra Rosa Weber, que alterou seu
posicionamento e passou a adotar o entendimento de que a prisao
s6 pode ocorrer apos o transito em julgado.

Os requerentes sustentaram, em sintese, a compatibilidade
do artigo 43, caput, do Codigo de Processo Penal (CPP), com os
ditames constitucionais vigentes a época, notadamente com o artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e com o
principio processual penal do in dubio pro reo.

32. DIAS, Thais Aratjo. Presidéncia Suprema: do arranjo institucional a judicializagdo da mega-
politica. Porto Alegre: Editora Fénix, 2021.
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Com fundamento no ja mencionado argumento central, os
requerentes pleitearam, de modo comum e primario, a declaragao
de constitucionalidade do artigo 283, caput, do Cédigo de Processo
Penal, para reconhecer como valida a opgao legislativa que teria con-
dicionado o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado
da sentenga penal condenatdria. Os processos foram distribuidos
ao Ministro Relator Marco Aurélio de Mello.

Em 05 de outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF),
por maioria, indeferiu os pedidos de medidas cautelares formula-
dos nas Ag¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n° 43 e n° 44.
O pedido cautelar da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n°
54 foi deferido pelo Ministro Relator em 19 de dezembro de 2018,
porém a Presidéncia do STF, em apreciagao da Suspensdo de Liminar
n° 1188, sobrestou, na mesma data, os efeitos da referida decisao.

Em 7 de novembro de 2019, as trés agdes foram julgadas con-
juntamente pelo STE. Dessa vez, por maioria de votos, foram julga-
das procedentes as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade de
numeros 43/DF, 44/DF e 54/DF, para assentar a constitucionalidade
do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que exige a necessidade
do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena restri-
tiva de liberdade. Com isso, restou determinado que toda execucao
provisoria da pena fosse suspensa de maneira imediata, devendo
aguardar o transito em julgado da senten¢a penal condenatdria.

As decisoes, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello,
totalizam mais de 480 paginas. O Relator Mello votou contra a prisdo
em segunda instancia, voto este que foi acompanhado pela Ministra
Rosa Weber e pelos Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski, com o placar de seis votos a cinco.

O Ministro Marco Aurélio, relator das A¢oes Declaratdrias de
Constitucionalidade de nimeros 43, 44 e 54, declarou em seu voto que:

[...] a Carta Federal consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema
penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade anterior
ao transito em julgado da decisao condenatoria. A regra é apurar para,
em execucao de titulo judicial condenatdrio precluso na via da recorribi-
lidade, prender. [...] Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder Legislativo,

76



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

mediante alei 12.403/11, limitou-se a concretizar, no campo do processo,
garantia explicita da lei Maior, adequando-se a compreensao entdo as-
sentada pelo préprio Supremo. [...]** (BRASIL. STE. A¢ao Declaratdria
de Constitucionalidade. ADC n° 43, 2019).

A decisao prolatada teve por base o entendimento firmado no
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078-7, em fevereiro de 2009,
segundo o qual “a prisao antes do transito em julgado da condenagéo
somente pode ser decretada a titulo cautelar”. (BRASIL. STE. Habeas
Corpus n. 84.078-7 — Minas Gerais)**

O voto do relator, Ministro Marco Aurélio, favoravel aos
pedidos presentes nas A¢des Declaratorias de Constitucionalidade
43, 44 e 54. De outra banda, o voto do Ministro Dias Toffoli, que
também acompanhou o entendimento do Relator para declarar a
compatibilidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal com a
Constituicao Federal, fez uma observacao no tocante aos casos de
condenagcao por tribunal do jari.

O Ministro Toffoli, argumentando acerca da necessidade de
tratar em especifico o tribunal com competéncia para julgar os crimes
dolosos contra a vida, apresentou o seu entendimento destacando
que “nos crimes julgados pelo tribunal do juri, em razao da estatura
constitucional desse 6rgao do Judicidrio, mormente a soberania dos
vereditos, a condenacdo deve ser imediatamente cumprida”™.

33. Para mais informagdes consultar: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agdo
Declaratdria de Constitucionalidade. ADC n° 43. Ementa: Pena - Execugéo provisdria - Impossi-
bilidade - Principio da ndo culpabilidade. Surge constitucional o artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugdo da san¢io, a qual ndo admite forma provisoria. Requerente:
Partido Ecolégico Nacional — PEN. Brasilia, 07 de novembro de 2019. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436271/false. Acesso em: 31 de maio de 2022.

34. Para mais informagdes consultar: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas
Corpus n. 84.078-7. Minas Gerais. Ementa: Inconstitucionalidade da chamada “execu¢io ante-
cipada da pena”. Art. 5°, LVII, da Constitui¢do do Brasil. Dignidade da pessoa humana. Art. 1°,
III, da Constitui¢do do Brasil. (...). Paciente: Omar Coelho Vitor. Disponivel emhttps://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 30 de maio de 2022.

35. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Declaratdria de Constitucionalidade.
ADC n° 43. Ementa: Pena - Execugéo provisoria — Impossibilidade — Principio da ndo culpabi-
lidade. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance
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Ao final da exposi¢ao de motivos, o Ministro Toffoli concluiu
o julgamento das a¢des diretas de constitucionalidade supracitadas
sustentando o posicionamento de que o artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal nao contraria a Constitui¢cdo Federal, exceto em se
tratando de condenacdo por tribunal do juri, haja vista a aplicagao
direta da soberania dos veredictos, ndo devendo se se pleitear sequer
o julgamento de eventual apela¢do em segunda instancia.

De outro lado, evidenciou-se a convergéncia dos votos dos
Ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Edson
Fachin e Luiz Fux, e da Ministra Carmen Lucia Rocha, vencidos
no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, para uma sustentagdo a fim
de possibilitar a execu¢do da pena antes do transito em julgado da
sentenca. Os ministros citados argumentaram a luz da defesa de uma
maior efetividade das decisdes judiciais e como forma de minimizar
a impunidade e a descrenga no tocante ao sistema judiciario.

CONCLUSOES

A Teoria Geral do Garantismo desenvolvido por Luigi Ferra-
joli, habitualmente designada ao &mbito penal, apresenta importan-
tes contribuicoes em uma perspectiva constitucional de protecao
aos direitos fundamentais e, consequentemente, ao fortalecimento
de um dos pressupostos do Estado Democratico de Direito. Tal
afirmativa esta correlacionada, especialmente, com as acepg¢oes
de modelo normativo e filosofia politica da teoria garantista, que
respectivamente versa sobre a vinculagao do Estado - institui¢oes
e poderes — ao texto normativo e impoe limite e pardmetros de
justificagdo nos processos decisorios.

A vinculagdo ao texto normativo e a justificacao externa
permitem uma prote¢do e uma garantia maximizada dos direitos
fundamentais, uma vez que o Estado nao ¢ um mero produtor nor-
mativo, este deve seguir o direito posto o que assegura aos cidaddos

da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢cdo Federal, no que direciona a apurar
para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execugéo
da sangdo, a qual ndo admite forma provisoria. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN.
Brasilia, 07 de novembro de 2019. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur436271/false. Acesso em: 31 de maio de 2022.
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decisoes arbitrarias ou contra legem, o que ¢ refor¢ado pelo dever
de justificacdo. Nesse sentido, é possivel compreender que essas
diretrizes também sao balizadoras da atuacao do Poder Judiciario.

Os direitos fundamentais, enquanto um dos elementos fun-
dantes do Estado Democratico de Direito, encontraram significativa
posicao na Constituicdo Federal de 1988, seja por meio das caracte-
risticas que sao inerentes as normas constitucionais, como o status de
supremacia formal e material ou seja, especialmente, por serem de-
signados pelo poder constituinte originario como clausulas pétreas.

Em uma breve digressao da tematica da separac¢ao dos po-
deres, recorda-se que as clausulas pétreas nao podem ser objeto de
reformas — por meio de emendas constitucionais — que possam vir
a fragiliza-las. Logo, ha tal limitagao ao poder de reforma da Cons-
tituicdo ao Poder Legislativo. Em uma decorréncia 16gica, ao Poder
Judiciario, enquanto 6rgdo ndo legiferante, também ndo caberia
mutagdes constitucionais que viessem a dar sentido que minimizasse
a protecao, por exemplo, do principio da presungdo de inocéncia,
especialmente quando se trata de uma norma clara.

A instabilidade jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
iniciada com o HC n° 126.292/SP, sobre o principio da presun¢ao
do estado de inocéncia e a admissao da execu¢do da pena apds a
decisdo confirmatoria da condenagéo pelo juizo de segundo grau,
repercutiu para além da Corte. Do ponto de vista da atividade
jurisdicional observou-se que mesmo sem efeito erga omnes os
tribunais de instancias inferiores utilizavam-se da decisdo do STF
como parametro de suas decisoes. E, do ponto de vista das Teorias
do Direito e da Democracia, houve uma evidente flexibilizagao de
um Direito Fundamental.

O estado da arte caracteriza interpretagdes que ndo contem-
plam os limites constitucionais, indo além do seu sentido e do seu
alcance como ativismo judicial. O fendmeno em andlise representa
o oposto do proposto pela teoria garantista, uma vez que nao vincu-
la¢ao ao direito posto e ndo observa as justificagdes externas. Entre-
tanto, é comum observar decisdes que se utilizam da terminologia
<« . » . . . o~ . .

garantista” para justificar decisdes de cunho ativista.
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A referida instabilidade também atingiu a seara politica por
meio do HC n° 152.752/PR, uma vez que gerou significativo impacto
no andamento do processo eleitoral de 2018. Posteriormente, por
meio das A¢des Diretas de Constitucionalidade n°s. 43, 44 e 54, reto-
mou-se o entendimento da Corte ao que se parece dbvio: conforme
a norma. Contudo, o intersticio da aplica¢do incorreta do conceito
e dos limites do principio da presun¢do do estado de inocéncia de-
mostrou que o compromisso assumido pela Constituicdo Federal
de 1988 em prol do garantismo foi mitigada por meio de ativismo
do Supremo Tribunal Federal.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade de-
mocratica. (Syn)Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012.

BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto.
O Fim das Ilusdes Constitucionais de 19882 Revista Direito e Prdxis, Rio de
Janeiro, v. 10, n. 3, p. 1769-1811, set. 2018.

BRASIL. Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Co6digo de Processo Penal, relativos a prisao
processual, fianga, liberdade provisdria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n. 84.078-7.
Minas Gerais. Relator: Min. Eros Grau. Disponivel emhttps://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em: 27 maio 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 43.
Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342 Acesso em: 27 maio 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 44.
Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357598 Acesso em: 27 maio 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 54.
Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357888 Acesso em: 27 maio 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752. Relator: Min. Ed-
son Fachin, julgado em 05/04/2019, publicado em Processo Eletronico DJE n°
65, divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018.

80



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

COPETTI NETO, Alfredo; FISCHER, Ricardo Santi O paradigma constitucio-
nal garantista em Luigi Ferrajoli: a evolugao do constitucionalismo politico para
o constitucionalismo juridico. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 14, n. 14, p. 409-421, jul./dez. 2013.

DIAS, Thais Araujo. Presidéncia Suprema: do arranjo institucional a judicializa-
¢do da megapolitica. Porto Alegre: Editora Fénix, 2021.

DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. In: SAR-
MENTO, Daniel. (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contempordinea. led.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 1, p. 213-226.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Consti-
tucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 3, n.
1, p. 34-41, 2011.

KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial?: Jurisprudéncia constitucional e poli-
tica no STF p06s-88. Novos estudos - CEBRAP, Sao Paulo, n. 96, p. 69-85, julho
de 2013.

LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Judicidrio versus Executivo/Legislati-
vo: o dilema da efetivacao dos direitos fundamentais numa democracia. Pensar-
-Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v.11, n. 1, p.185-191, fev. 2006.

LIMA, Martonio MontAlverne Barreto; MOTA, Rafael Gongalves. O julgamen-
to do Habeas Corpus 126.292/SP pelo Supremo Tribunal federal sob a dtica
do pensamento de Neil MacCormick sobre argumentacdo da decisdo judicial.
Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 11, n. 03, p. 1704-1733, 2018.

LOPES, Marcus Vinicius Pimenta; RIBEIRO, Rathael Lima. As acep¢oes da te-
oria do garantismo. Pensar Académico, v. 10, n. 1, p. 9-13, 2019.

LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STE. IDP-Linha
pesquisa académica. Sao Paulo: Saraiva Educagao. 2020a.

PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; BARBOSA, Camila Gomes; LIMA, Marto-
nio MontAlverne Barreto. A aplicagdo pelo juiz de medida diversa da estabele-
cida em sentenca judicial condenatdria: uma analise do ativismo e do garantis-
mo judicial. Revista do Direito Puiblico. Londrina, v. 13, n. 1, p. 14-41, abr. 2018.

ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? (Teoria Geral do Di-
reito). Florianépolis: Habitus, 2003.

SILVA, Cicero Vital; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Habeas Corpus
no 152752: Supremo Tribunal Federal e Fragilizacao do garantismo constitu-

81



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

cional. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, v. 25, n. 2,
p- 19, 3 dez. 20109.

SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na Ameérica
Latina: breve ensaio sobre jurisdicao e exce¢do. Sao Paulo: Alameda Casa Edi-
torial, 2016.

STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais
da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte:
Letramento, 2020.

STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializa¢ao da politica: a dificil
concretizagdo do direito fundamental a uma decisdo judicial constitucional-
mente adequada. Espago Juridico Journal of Law, Joagaba, v. 17, n. 3, p. 721-732,
set./dez. 2016.

STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio MontAlverne Barreto; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal
sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da
jurisdi¢ao constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, n. 7, p.
45-68, fev. 2013.

TASSINARI, Clarissa. A autoridade simboélica do Supremo Tribunal Federal:
elementos para compreender a supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 2, p. 95-112, set. 2018.

82



A INCORPORACAO DA PERSPECTIVA
DE GENERO NOS PROCESSOS SOBRE
CRIMES SEXUAIS:

INOVACOES DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL APLICAVEIS NO
ORDENAMENTO NACIONAL

Ana Maria D’Avila Lopes'

Beatriz Nogueira Caldas?

INTRODUCAO

O ser humano constrdi sua personalidade relacionando-se
com outros seres humanos. E comparando o comportamento dos
outros com o meu que me torno quem eu sou. A intersubjetividade
dessa constru¢do mostra como os valores vigentes em uma sociedade
influenciam o que somos, o que fazemos e o que queremos.

A partir disso, conclui-se que as normas juridicas, criadas e
aplicadas pelos seres humanos, sao diretamente influenciadas pelos
valores adotados por seus criadores e aplicadores.

Contudo, o Direito nao é apenas influenciado pelos valores
vigentes na sociedade que pretende regular, mas simultaneamente
regula o comportamento dessa sociedade. E uma relagao dialética.

O Direito ndo é, portanto, axiologicamente neutro. O Feminis-

1. Doutora em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pro-
fessora Titular do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de
Fortaleza (UNIFOR). Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq (PQ2).

2. Mestre pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito Constitucional da Universidade de For-
taleza (UNIFOR).
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mo tem mostrado como, ao invés de ser um instrumento de imposicao
da Justiga, o Direito tem sido utilizado pela sociedade machista para
oprimir e excluir as mulheres do exercicio de seus direitos.

Essa situacdo pode ser claramente visualizada no caso da
violéncia sexual. A histdrica persisténcia desse tipo de violéncia e
seu silenciamento institucional e social refletem inegavelmente a
forca da discriminac¢do de género contra as mulheres, ainda pre-
sente em praticamente todas as sociedades do mundo, gragas, em
grande parte, a normas e procedimentos juridicos que nao buscam
proteger a vitima, mas que sdo instituidos para manter a estrutura
hierarquica social na qual o homem se encontra em uma posicao
superior e a mulher é tratada como um ser de segunda categoria ou,
as vezes, um simples objeto.

Essa é justamente a questdo que sera abordada neste trabalho,
no qual mostraremos a relevancia da incorporagdo da perspectiva
de género nos julgamentos sobre violéncia sexual pelo Tribunal
Penal Internacional (TPI), como forma de reverter esse tratamento
discriminatorio contra as mulheres.

Com essa finalidade, foi realizada pesquisa bibliografica na
doutrina brasileira e comparada, bem como pesquisa documental
na legislacdo e jurisprudéncia do sistema interamericano, cujos re-
sultados foram analisados por meio do método hipotético-dedutivo
para o caso da doutrina, e 0 método indutivo para a legislacdo e a
jurisprudéncia. Especificamente sobre a pesquisa jurisprudencial,
esta se realizou com auxilio da internet.

Desse modo, o trabalho inicia-se com uma breve explanagdo
sobre a discriminac¢ao de género contra a mulher e como o Direito
foi e continua sendo utilizado como um instrumento de poder para
manter essa hierarquizacao, o que pode ser claramente visualizado
nos casos de crimes sexuais caracterizados pela sua impunidade.
Posteriormente, apresentam-se os aspectos basicos caracterizado-
res do TPI, bem como suas principais inovagdes jurisprudenciais
em matéria de crimes sexuais, em decorréncia da incorpora¢ao da
perspectiva de género nos seus julgamentos. Finalmente, eviden-
cia-se as deficiéncias e as insuficiéncias de nosso Judiciario, no que
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se refere a incorporar as inovagdes constantes tanto no Estatuto de
Roma como na jurisprudéncia do TPI, em relagdo ao julgamento de
crimes sexuais, o que precisa ser urgentemente revertido.

Nao hd nada de irreversivel ou de determinista na discrimina-
¢ao de género. E um mal da sociedade que pode e deve ser combatido,
sendo responsabilidade de todos de contribuir para a reversao desse
quadro de injustica, que exclui as mulheres do exercicio pleno dos
seus direitos humanos.

1. O DIREITO E A DISCRIMINACAO DE GENERO CONTRA A
MULHER

O Direito ndo é apenas norma, mas ¢ também pratica discur-
siva que atua no meio social como instrumento de legitima¢ao do
poder daquele que domina, sendo usado como mecanismo regulador
do comportamento humano.

El derecho es un discurso social y, como tal, dota de sentido a las conduc-
tas de los seres humanos y los convierte en sujetos, al tiempo que opera
como el gran legitimador del poder, que habla, convence, seduce y se
impone a través de las palabras de la ley. Ese discurso juridico instituye,
dota de autoridad, faculta a decir o a hacer, y su sentido resulta determi-
nado por el juego de las relaciones de dominacién, por la situacion de
las fuerzas en pugna en un cierto momento y lugar”.

Nesse contexto, o Feminismo tem denunciado como o género
influenciou e influencia a criagao e aplicacao de normas juridicas,
distinguindo trés percepgoes*:

a) “A lei é sexista”: segundo essa abordagem, as leis tém sido
utilizadas para relegar as mulheres a um plano de inferioridade em
relagdo aos homens. Assim, por exemplo, foi por meio do revogado
Codigo Civil de 1916 que as mulheres casadas foram classificadas
como relativamente incapazes e seu direito ao trabalho foi restringido’.

3. RUIZ, Alicia. La construccién juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres. In: BIRGIN,
Haydée (comp.). Elderecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 21.

4. SMART, Carol. La teoria feminista y el discurso juridico. In: BIRGIN, Haydée (comp.). El
derecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 31 - 61, p. 34-41.

5. No revogado Cddigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916) as mulheres casadas
(artigo 6°, IT) eram consideradas relativamente incapazes e necessitavam da autoriza¢ao do marido
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Foi por meio dos antigos artigos 215 e 216 do Cddigo Penal que o
comportamento sexual das mulheres foi limitado ao sé-lhes exigido
que fossem “honestas’, para poderem ser consideradas vitimas dos
crimes de estupro e de atentado violento ao pudor®.

Embora ndo se possa negar que, com base nessa perspectiva,
o Direito pode ser classificado como sexista, essa posi¢ao é criticada
por sua superficialidade. Assim, ao propor apenas a reforma das leis
como solugdo para o problema da discriminag¢do contra a mulher,
esse posicionamento comete o erro de ignorar que o Direito nao ¢
apenas enunciando ou texto normativo.

Smart’, entretanto, alerta que, apesar desta percep¢do ser
considerada superficial, deve-se reconhecer que ndo se trata de uma
proposta simplista,

No se piense que el argumento es, en modo alguno, simplista. Esta
encuadrado dentro de diversos grados de sofisticacion, que van desde
aquellos que sugieren que la introduccion de un lenguaje neutral con
respecto al género nos libra de los problemas de diferenciacion y, por
lo tanto, de discriminacién (por ejemplo, referirse al conyuge en vez de
esposa o a la figura parental en vez de a la madre), hasta quienes estiman
que la discriminacion es parte de un sistema de relaciones de poder que
es necesario enfrentar antes de que el sexismo pueda ser extraido de ¢l

De qualquer forma, ¢ uma posi¢do que deve ser rejeitada
porque é impossivel construir um sistema juridico imune ao géne-
ro, na medida em que uma cultura sem género, ou seja, sem com-

para, por exemplo, exercer sua profissdo, (artigo 242, VII) além de outras restri¢es. Essas normas
foram revogadas apenas em 1962, por meio da Lein°4.121, de 27 de agosto de 1962 (BRASIL. Lei
4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situagdo juridica da mulher casada. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm Acesso em: 20 mai. 2022),
conhecido como Estatuto da Mulher Casada.

6. A Lei n° 11.106, de 28 de mar¢o de 2005 (BRASIL. Lei 11.106, de 28 de marco de 2005. Altera
a Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para reconhecer que a violagao da intimidade da mulher confi-
gura violéncia doméstica e familiar e para criminalizar o registro ndo autorizado de contetido com
cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo e privado. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2005/lei/111106.htm Acesso em: 25 mai. 2022), retirou
a exigéncia de “honestidade” para as mulheres poderem ser consideradas vitimas dos crimes de
estupro e atentado ao pudor, previstos nos artigos 215 e 216 do Cédigo Penal.

7.SMART, Carol. La teoria feminista y el discurso juridico. In: BIRGIN, Haydée (comp.). El derecho
en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 31 - 61, p. 35.
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portamento feminino ou masculino, é impensavel, pelo menos na
atualidade. O maximo que se conseguiria com uma reforma apenas
de textos seria uma legislagdo androgina — e, portanto, irreal — e ndo
uma legislagdo justa;

b) “o Direito é masculino”: a visio do Direito como masculino
parte da constatacao de que a maioria dos operadores do Direito (legis-
ladores, administradores publicos, juizes, advogados etc.) sdio homen:s.

Ao contrario do sexismo, que se limita a questionar os enun-
ciados normativos como fonte de discrimina¢ao de género, esta
segunda posi¢do atribui a origem do problema a quem elabora e
aplica as leis. Assim, a discriminagao de género contra as mulheres
continuara enquanto a maioria dos que elaboram e aplicam as nor-
mas sejam homens.

A principal objecao feita a essa posicao é ter considerado os ho-
mens como uma categoria unitdria e ter vinculado os valores machistas
apenas aos homens. Fazer isso é cair no determinismo bioldgico que
polariza a discussao, transformando-a em uma rela¢ao conflituosa do
tipo “todos os homens contra todas as mulheres”. E preciso reconhecer
que alguns valores machistas também estao presentes nas mulheres,
assim como alguns valores feministas estao presentes nos homens.

Por outro lado, fatores como idade, raga, condi¢ao econdmica,
nivel de escolaridade, etc. sdo ignorados por essa posic¢do, fragmen-
tando a realidade em que o Direito se aplica;

¢) “O Direito tem género™: a diferenca entre esta posigdo e a
do Direito como masculino é sutil, mas crucial.

Entender que “o Direito tem género’, ao invés de afirmar que
o Direito ¢ sexista ou machista, leva a perguntar como o género
opera no Direito e como este, por sua vez, contribui para a cons-
trucao social do género, e da identidade masculina ou feminina de
homens e mulheres.

Nesse sentido, o Direito é apresentado como discurso que nao
apenas legitima as relagdes de poder existentes, mas, paradoxalmen-
te, é também um discurso carregado de historicidade e ideologia.
Como afirma Alicia Ruiz, “cada vez que el derecho consagra alguna
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accion u omisiéon como permitida o prohibida esta revelando donde
reside el poder y como esta distribuido en la sociedad™.

Por outro lado, afirmar que “o Direito tem género” permite
compreender que o problema da discriminagdo contra as mulheres
nao se resolve apenas modificando os textos das normas ou au-
mentando o nimero de operadores juridicos mulheres, mas sim
que ¢ necessario mudar o sistema de valores de quem os elabora,
implementa e aplica. Nessa linha, Harari e Pastorino® afirmam que:

La ley por si misma, no elimina las desigualdades, por mucho y muy
frecuentemente que las seiale y condene. El trabajo se debe realizar
también sobre el sistema de valores de los magistrados y los funcionarios
judiciales, para eliminar todo resabio sexista.

Assim, € necessario, em primeiro lugar, reconhecer o género
como um fator que tem contribuido para a construc¢ao de uma socie-
dade hierarquizada na qual as mulheres foram relegadas a um plano
inferior. Em segundo lugar, deve-se reconhecer que o Direito ndo ¢
axiologicamente neutro, mas ¢ influenciado pelos valores de quem o
cria, implementa e aplica, podendo ser utilizado como instrumento
de dominacao, opressdo e exclusao.

El derecho significa mas que las palabras de la ley. Organiza un conjunto
complejo de mitos, ficciones, rituales y ceremonias, que tienden a forta-
lecer las creencias que él mismo inculca y fundamenta racionalmente, y
que se vuelven condicion necesaria de su efectividad'.

Impende, portanto, adotar uma perspectiva de género na
construcdo e aplica¢do do Direito. A perspectiva de género ou “fe-
miniza¢ao do direito” foi promovida por movimentos feministas que
lutaram pelo reconhecimento da discriminagdo juridica contra as
mulheres, mostrando a necessidade de incluir uma abordagem de
género no Direito, tradicionalmente elaborado e aplicado a partir
do entendimento da existéncia de um sujeito neutro como titular

8. RUIZ, Alicia. La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres. In: BIRGIN,
Haydée (comp.). El derecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 21.

9. HARARI, Sofia. PASTORINO, Gabriela L. Acerca del género y el derecho. In: BIRGIN, Hay-
dée (comp.). El derecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 146.

10. RUIZ, Alicia. La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres. In: BIRGIN,
Haydée (comp.). El derecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 22.
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de direitos, que corresponde a figura de um homem adulto, branco,
cristdo, heterossexual, proprietario e sem deficiéncia fisica, mental
ou sensorial. E um entendimento que ignora as especificidades do
ser humano concreto e que, como consequéncia dos valores pre-
conceituosos e excludentes que permeiam a sociedade, os coloca em
situa¢do de vulnerabilidade, como no caso das mulheres. Zelada e
Ocampo Acuna'' explicam esse entendimento:

Como se sabe, en un inicio se adoptaron tratados de derechos humanos
con la intencién de proteger “neutralmente” a todos los individuos (tanto
hombres como mujeres) frente a los poderes publicos y privados. Sin
embargo, en la practica los tratados de derechos humanos presentaban
una “brecha de género’19 para la proteccion de las mujeres rente a la
violencia: Si bien tales instrumentos protegian formalmente los derechos
humanos de las mujeres (desde la generalidad), en realidad éstos no res-
pondian a las violaciones especificas que ellas padecian20. Por ejemplo,
a tenor de los tratados clasicos de derechos humanos, las mujeres ya se
encontraban protegidas frente a la tortura; pero la violencia familiar y
algunas formas de violencia sexual eran consideradas situaciones que, si
bien afectaban a las mujeres, no activaban la aplicaciéon de los tratados
de derechos humanos ni de sus 6rganos supervisores.

En nuestra vision, ante esta “brecha de género” entre la proteccion
abstracta de los derechos y la realidad de la victimizaciéon femenina,
los sistemas internacionales de derechos humanos fueron adquiriendo
consciencia de la necesidad de generar respuestas innovadoras para la
proteccion de la mujer [...].

Adotar uma perspectiva ou enfoque de género no Direito
significa reconhecer que a discriminagdo histérica de género contra
as mulheres as coloca em desvantagem em relagdo aos homens,
sendo dever do Estado implementar medidas para reverter essa
situacdo de desigualdade. Nesse sentido, em todas as leis, politi-
cas publicas e sentencas deve-se observar a condicao da mulher
como ser humano em situacgdo de vulnerabilidade, afastando-se da
concep¢do do Direito como instrumento neutro de aplicagao das
normas, cego as condi¢des concretas de vida dos seres humanos.

11. ZELADA, Carlos ]. OCAMPO ACUNA, Diego A. Mauricio. Develando lo invisible: La femini-
zacion de los estandares de prueba sobre violencia sexual en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Revista Derecho en Libertad, Monterrey, a. 4, v. 9, p. 138-190, 2012,
p. 143-144. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38451.pdf Acesso em: 18 mai. 2022.
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Essa visdo deturpada do Direito serve apenas para manter o status
quo que favorece o homem. Feminizar o Direito, portanto, implica
criar e aplicar as normas reconhecendo que seus destinatarios nao
sao seres neutros, desprovidos de qualquer condicionamento social,
mas seres que carregam preconceitos a partir dos quais assumem os
papéis que a sociedade lhes impde, provocando, em alguns casos,
anegacao do pleno exercicio dos seus direitos e a invisibilidade de
seus problemas, como na violéncia sexual por motivo de género
contra a mulher.

Na violéncia sexual por motivo de género, a mulher é utilizada
nao apenas para satisfazer a lascivia prdopria ou de terceiro, mas, e
sobretudo, para mostrar poder sobre ela, inferiorizando-a e, inclu-
sive, coisificando-a'?.

Apesar da gravidade dos danos, a violéncia sexual ndo apenas
nao acostuma ser denunciada, mas, muitas vezes, é até ocultada pela
mulher. Essa situa¢do acontece porque o trauma de violéncia sexual
¢ tdo grande, que as vitimas evitam ter que falar sobre o assunto para
ndo ter que recordar a dor sofrida. Outra vezes, o silenciamento ¢é
por vergonha, na medida em que, em muitas sociedades, o sexo é
ainda tabu e ndo se fala sobre isso em publico. O medo de serem
discriminadas é também um motivo do silenciamento, pois, em
algumas culturas, as praticas sexuais fora do casamento, independen-
temente das circunsténcias, sao religiosa e moralmente condenadas,
e, inclusive, juridicamente punidas®.

A perversidade desse tipo de violéncia ndo se limita ao seu
ocultamento pela propria vitima. Os danos que a violéncia sexual
provoca nas mulheres é tao devastador que, frequentemente, é uti-
lizada como arma ou estratégia de guerra durante conflitos internos
e internacionais, como forma de atingir mais fortemente o inimigo.

12. LOPES, Ana Maria D" Avila; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Discriminacién de género
contra la mujer en Brasil: la decision de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Maria da Penha. In: TRINDADE, Ant6nio Augusto Can¢ado; LEAL, César Barros. (Org.).
Igualdad y no Discriminacién. Fortaleza: IBDH, 2014, v. IIL, p. 7-26.

13. LOPES, Ana Maria D" Avila. Discriminagio de género contra as mulheres e a violéncia sexual.
In: LOPES, Ana Maria D’ Avila; MAUES, Antonio Moreira. (Org.). A eficdcia nacional e interna-
cional dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 15-25.
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Robles Carrillo' observa que a violéncia sexual contra as mulheres
tem sido usada como uma arma de guerra em praticamente todos
os conflitos da histéria da humanidade.

Apesar disso, foi somente em 1998 que pela primeira vez
alguém foi condenado por um tribunal internacional por cometer
crimes de violéncia sexual. Trata-se de Jean-Paul Akayesu, ex-pre-
feito da cidade ruandesa de Taba, condenado pelo Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR), em 2 de setembro de 1998, por
varios atos de violéncia sexual contra mulheres tutsis'. Nas centenas
de documentos do julgamento de Nuremberg (1945-1946) nao ha
qualquer meng¢ao as palavras “mulher” ou “estupro”. Nos 22 volumes
dos julgamentos de Toquio (1946-1948), o estupro de mulheres ¢
mencionado apenas timidamente, sem que alguém fosse condenado
por isso'®. Isso mostra como a violéncia sexual contra a mulher
foi historicamente silenciada, em decorréncia da hegemonia dos
valores machistas que nao apenas negam as mulheres sua qualida-
de de titulares plenos de direitos, mas que menosprezam sua dor e
sofrimento, revelando sua coisificagio.

2. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E A VIOLENCIA
SEXUAL CONTRA A MULHER

O Tribunal Penal Internacional (TPI) foi criado pelo Estatuto
de Roma'’, cuja aprovagdo se deu em 17 de julho 1998, em resposta
as demandas da sociedade civil e da coalizacdio de ONGs por uma
corte permanente com uma Procuradoria forte, que ndo precisasse
da autorizagao do Conselho de Seguranca da Organiza¢ao das Na-
¢oes Unidas para atuar, além de ter jurisdicdo automatica sobre os

14. CARRILLO (coord.) Margarita Robles. Género, conflictos armados y seguridad. La asesoria de
género en operaciones. Granada: UnE, 2012, p. XXV.

15. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA. Prosecutor v. Akayesu, Case No.
ICTR-96-4, Judgment, (Sept. 2, 1998). Disponivel em: http://hrlibrary.umn.edu/instree/ICTR/
AKAYESU_ICTR-96-4/Judgment_ICTR-96-4-T.html Acesso em: 10 jan. 2022.

16. LEATHERMAN, Janie L. Violencia sexual y conflictos armados. Barcelona: Bellaterra, 2013,
p. 48-49.

17. O Brasil submeteu-se a jurisdi¢do do TPI a partir da ratificacdo do Estatuto de Roma, que se
deu por meio do Decreto n° 4.388 de 25 de setembro de 2002, ganhando status constitucional
com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45 de 2004 e a incorporagdo do § 4° ao artigo
5¢ da Constitui¢do Federal.
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crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra
e crimes de agressao'®.

O TPI, entretanto, ndo comegou a funcionar imediatamente
depois da aprovacao do Estatuto de Roma, pois o tratado entrou
em vigor somente apods a ratificagdo de 60 paises. Isso ocorreu em
1° de julho de 2002, sendo que o Tribunal sé foi estabelecido de
fato em 2003, depois de um processo complexo para garantir uma
distribuicao igualitaria de género, demografia e culturas entre seus
membros, além de ter sido feita a elei¢do dos juizes e procuradores®.

De acordo com o artigo 34 do Estatuto de Roma®, existem
quatro 6rgaos principais dentro do TPI: a Presidéncia, as Se¢des de
Julgamento, a Procuradoria e a Secretaria. As Se¢des de Julgamen-
to sao divididas em: Se¢do de Instrucao, Se¢ao de Julgamento em
Primeira Instancia e Secdo de Recursos, estando compostas por 18
juizes em total. Os juizes sao escolhidos de forma a garantir uma
distribui¢do geografica proporcional, de acordo com cada continente,
além de haver a necessidade de alcangar uma distribuigdo igualitdria
de género, contendo o mesmo nimero de homens e mulheres.

O TPI tem competéncia para julgar crimes de guerra, crimes
contra a humanidade, crimes de genocidio e crimes de agressao, no
contexto das mais graves atrocidades mundiais. Ademais, os crimes
de competéncia do Tribunal sdo imprescritiveis, de acordo com o
artigo 29 do Estatuto de Roma. Contudo, ¢ importante ressaltar que,
apesar de imprescritiveis, o TPI sd possui competéncia para julgar
crimes que ocorreram apos sua entrada em vigor, em 1° de julho de
2002. Sobre a competéncia do TPI, Mazzuoli* ensina que:

18. CAKMAK, Cenap. A brief history of international criminal law and International Criminal
Court. Eskisehir: Palgrave Macmillan, 2017, p. 163.

19. CAKMAK, Cenap. A brief history of international criminal law and International Criminal
Court. Eskisehir: Palgrave Macmillan, 2017, p. 207.

20. BRASIL. Decreto n°4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em: 10 mai 2022.

21.MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional: integragao ao direito brasileiro
e sua importincia para a justica penal internacional. Revista de informagdo legislativa, Brasilia, v.
41, n. 164, p. 157-178, out./dez. 2004, p. 164-165.
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O Tribunal Penal Internacional, como ja se noticiou, é competente para
julgar, com carater permanente e independente, os crimes mais graves
que afetam todo o conjunto da sociedade internacional dos Estados e que
ultrajam a consciéncia da humanidade. Tais crimes, que nao prescrevem,
sa0 os seguintes: crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e crime de agressdo23. A competéncia do Tribunal em relagao aos
referidos crimes, deve-se frisar mais uma vez, s6 vigora em relagao aquelas
violagdes praticadas depois da entrada em vigor do Estatuto. Caso um Es-
tado se torne parte no Estatuto depois de sua entrada em vigor, o Tribunal
Penal Internacional s6 podera exercer a sua competéncia em relagdo aos
crimes cometidos depois da entrada em vigor do Estatuto nesse Estado.

Assim, a competéncia temporal (ratione temporis) do TPI,
prevista no artigo 11 do Estatuto de Roma, se refere aos crimes
cometidos a partir da data de entrada em vigor desse documento.
Além disso, caso o pais tenha ratificado o Estatuto de Roma depois
de sua entrada em vigor, a competéncia temporal serd iniciada a
partir da data que foi proferida a ratificacdo daquele Estado. Por
sua vez, a competéncia territorial, prevista no artigo 12 do Estatuto,
pode ser exercida em relagdo ao territdrio de um Estado parte do
Estatuto de Roma (aqueles que ratificaram o Estatuto) ou em relagao
ao territorio de um Estado que aceitou explicitamente a jurisdi¢ao
do Tribunal, por meio de declaragio.

Em relagdo a jurisdi¢ao, cabe destacar que a jurisdi¢ao do TPI
é subsidiaria, o que implica dizer que o Tribunal s6 atuara frente a
incapacidade do Estado ou a sua omissdo, sendo a responsabilidade
primdria para julgamento desses crimes do ordenamento interno.
Essa subsidiariedade esta prevista no artigo 1 do Estatuto de Roma,
sendo o principio basilar do TPI, “dessa forma, o Estatuto buscar
equacionar a garantia do direito a justica, o fim da impunidade e a
soberania do Estado, a luz do principio da complementaridade e do
principio da cooperagao’*.

Os juizes sao responsaveis por processar e julgar os casos
levados ao TPI pela Procuradoria. Uma de suas fungdes consiste
em avaliar se os casos sao admissiveis, durante a fase instrutdria, e
essa funcao fica ao encargo dos trés juizes que compdem a Segao de

22.PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 18. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, p. 328.
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Instruc¢do, dividida em Sec¢ao de Instrucao I e II. Os juizes da Segao
de Instrucdo também sdo responsaveis por verificar se ha evidéncias
suficientes para o suspeito ser indiciado.

A Presidéncia é um drgao administrativo, assim como a
Secretaria, e sua fungdo, prevista no artigo 38 (3) do Estatuto, é ad-
ministrar o TPI, exceto o Gabinete do Procurador, além de outras
fun¢des como declarar o impedimento dos juizes. A Presidéncia é
composta pelo Presidente, o Primeiro Vice-Presidente e o Segun-
do Vice-Presidente, eleitos por maioria absoluta pelos juizes, para
exercer o cargo por trés anos.

As Secbes de Instrugao ou Juizos de Instru¢do sdo uma parte
fundamental do processo penal do TPI, sendo responsaveis por
proferir despachos e emitir mandados de prisdo que sejam relevan-
tes para o inquérito, nos termos do artigo 57 do Estatuto de Roma.
Cada Segdo é composta de trés juizes, e além das func¢oes citadas
elas tém o poder de decidir se existem evidéncias suficientes para
abrir um inquérito, preservar as evidéncias, proteger suspeitos e
salvaguardar informagdes que possam afetar a seguranga nacional
e garantir a protecao de vitimas e testemunhas, entre outras fungdes
previstas no artigo 57 do Estatuto de Roma. Existem duas Se¢des
de Instrugdo, dez Seg¢des de Julgamento e uma Se¢ao de Apelagao,
e um juiz pode estar presente em mais de uma Se¢do de Instrugao
ou de Julgamento por vez, mas nao pode estar presente na Se¢ao de
Apelacio, caso esteja julgando a fase instrutoéria.

Uma funcgao crucial exercida pelo Juizo de Instrucao é a de
autorizar o Procurador a iniciar uma investigagao proprio motu (por
iniciativa propria) ou quando solicitado por um Estado parte do
Tribunal, nos termos do artigo 15 (3) (4) e (5) do Estatuto de Roma,
além de decidir questdes de admissibilidade, nos termos do artigo
18 (2) do Estatuto. Grande parte do trabalho da Secdo de Instrucao
consiste na autorizagdo de abertura de investigacdes e inquéritos
pela Procuradoria, sendo o 6rgao que possibilita o andamento de
todos os processos no ambito do TPI.

A Sec¢ao de Julgamento em Primeira Instdncia é composta
por trés juizes, havendo uma separacdo em 10 subsecdes (Segao
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de Julgamento I a X), e os juizes das subsecdes podem se repetir,
mas nenhuma subsec¢io pode conter exatamente os mesmos juizes
entre si. A Secao de Julgamento, em sua totalidade, tem o objetivo
de promover julgamentos justos, decidir se ha evidéncias acima de
qualquer davida que o acusado é culpado, sentenciar aqueles que
foram condenados e determinar a reparac¢do das vitimas, além de
outras determinagdes previstas no artigo 64 do Estatuto de Roma.

A Segdo de Recursos, por sua vez, composta por cinco juizes,
lida com as apelagoes protocoladas pelas partes do processo e pode
confirmar, reverter ou emendar uma senten¢a, podendo também
ordenar a realiza¢do de um novo julgamento, nos termos do artigo
83 (2) do Estatuto.

Outro 6rgao importante do TPI é a Secretaria. Ela ndo costuma
receber tanto destaque quanto as Se¢des de Julgamento e a Procura-
doria, mas possui algumas fung¢des cruciais para o funcionamento
do Tribunal. Uma delas é a administracao da Unidade de Apoio as
Vitimas e Testemunhas (Victims and Witnesses Unit), prevista no
artigo 43 (6) do Estatuto de Roma. Essa Unidade ¢ especialmente
importante quando se trata de crimes de natureza sexual, uma vez
que Estatuto de Roma prevé, no artigo 43 (6), a contrata¢do de uma
equipe especializada em atender vitimas de violéncia sexual.

Louise Chappel® ensina que a Unidade de Apoio as Vitimas

e Testemunhas promove prote¢ao, suporte e assisténcia para as tes-
temunhas e vitimas da defesa e da acusacdo, incluindo vitimas de
violéncia sexual, realizando ag¢des de apoio psicossocial, interven-
¢do de crises, informacao e orientagdo para os processos e acesso
ao atendimento médico. Chappel* também relata que a Unidade
ja orientou diversas vitimas e testemunhas de violéncia sexual em
processos judiciais do TPI e ofereceu orientagdes aos juizes de como
interrogar testemunhas vulneraveis sobre questdes traumadticas, além
de trabalhar com experts em traumas de violagdes sexuais.

23. CHAPPELL, Louise. ‘New; ‘Old, and ‘Nested’ Institutions and Gender Justice Outcomes: A View
from the International Criminal Court. Politics & Gender, s.1.,v. 10, n. 4, p. 572 - 594, 2014, p. 580.

24. CHAPPELL, Louise. ‘New; ‘Old, and ‘Nested’ Institutions and Gender Justice Outcomes: A View
from the International Criminal Court. Politics & Gender, s.l., v. 10, n. 4, p. 572 - 594, 2014, p. 581.
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Para Cangado Trindade® a participacao das vitimas nos pro-
cessos do TPI é uma inovagao consolidada pelo Estatuto de Roma,
demonstrando uma nova etapa para a justica penal internacional.
De fato, colocar as vitimas como partes fundamentais do processo
mostra a inten¢do do TPI de reparar os danos causados por graves
atrocidades, indo além da classica fun¢do punitiva da justiga.

A Procuradoria do TPI é o érgao responsavel pelas investi-
gacdes e pela persecu¢do criminal dos suspeitos de terem cometido
um ou mais crimes de competéncia do Tribunal. Além disso, a Pro-
curadoria também ¢é encarregada de analisar se o caso cumpre os
critérios de admissibilidade, previstos no Estatuto de Roma.

Para tal, compete a Procuradoria realizar os chamados exa-
mes preliminares, os quais constituem uma inovagdo no direito
processual penal internacional, introduzida pelo Estatuto de Roma
no artigo 15(6). Os exames preliminares sdo uma espécie de filtro
para selecionar os casos que merecem investigacdo, além determinar
o atendimento aos requisitos de abertura do inquérito previstos no
artigo 53(1) do Estatuto de Roma.

Os exames preliminares nao sdo uma investigacao em si. Du-
rante a primeira fase desses exames, a Procuradoria faz um relatério
com todas as dentincias, comunicagdes, noticias e evidéncias relacio-
nadas ao caso e comunica o Estado que esta sendo denunciado, de
forma a verificar se ele ja esta conduzindo alguma investigacao inter-
na sobre o caso. Por ainda nao ser uma investigagao, a Procuradoria
ainda nao esta exercendo sua jurisdicao naquele caso, mas apenas
apurando as informagdes sobre o ocorrido. Nessa fase, verifica-se
se o Estado vai ou ndo colaborar com o trabalho da Procuradoria®

Impende salientar que os exames preliminares podem ser con-
duzidos de forma sigilosa. Cabe a Procuradora decidir se vai ou nao

25. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Os tribunais internacionais contempordneos.
Brasilia: FUNAG, 2013, p. 34.

26. BENSOUDA, Fatou. Artigos 42 e 54: a procuradoria e o procurador. Poderes e deveres do
procurador nas investigacdes. In: STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo; BRANT, Leonardo
Nemer Caldeira (Org.). O Tribunal Penal Internacional: comentarios ao Estatuto de Roma. Sdo
Paulo: D’Placido, 2020. p. 795-814, p. 798.
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divulgar a condugao do exame, o que geralmente ocorre quando o caso
ja estd na fase da andlise de admissibilidade. A Procuradoria ndo tem
prazo para concluir o exame, podendo abrir a investigagdo a qualquer
momento, se constatar que existem evidéncias suficientes para isso.

No que se refere a crimes envolvendo violéncia sexual e de
género, tema do presente trabalho, o artigo 54(1)(b) do Estatuto de
Roma prevé que a Procuradoria deve dar-lhes uma maior atengao,
o que ¢ algo inovador no contexto da persecu¢ao criminal de crimes
sexuais. Ademais, o artigo 42(9) exige que a Procuradoria escolha
assessores especializados em questoes relativas a esses assuntos. Essas
normas deixam explicita a inten¢ao dos elaboradores do Estatuto de
Roma de tentar impedir que crimes de natureza sexual continuassem
sendo silenciados ou ignorados.

Essas normas sdo conquistas dos movimentos feministas que
lutaram pelo reconhecimento da discriminac¢ao juridica contra a
mulher e a consequente necessidade de incluir a perspectiva de
género no Direito.

Contudo, nos primeiros casos julgados pelo TPI envolvendo
violéncia sexual (Lubanga de 2012, Katanga de 2014 e Bemba de
2018) os réus foram absolvidos das acusacoes de crimes sexuais,
por questdes técnicas que desqualificaram a validade das provas
obtidas durante as investiga¢des e o processo, mostrando uma clara
desconsideracao em relagdo as vitimas e seus direitos humanos.

Foi somente no caso Ntaganda*, julgado em 8 julho 2019,
que o TPI condenou alguém por crimes sexuais. Bosco Ntaganda
era comandante de operagdes do grupo Forces Patriotiques pour la
Libération du Congo (Forgas Patridticas para Libera¢do do Congo)
tendo sido condenado pelos crimes de estupro e escravidao sexual,
considerados crimes contra a humanidade e de guerra, na moda-
lidade de perpetrador direito e indireto, cometidos entre 2002 e
2003, na regido de Ituri da RDC.

27. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT - ICC. Case information sheet: The Prosecutor v.
Bosco Ntaganda. International Criminal Court, 2021. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/
CaseInformationSheets/ntagandaEng.pdf Acesso em: 10 mai. 2022.
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O caso é paradigmatico porque o TPI afirmou que a proibicao
da escravidao, incluindo a sexual, possui status de norma jus cogens
no direito internacional, portanto, possui carater peremptorio. Afir-
mou, ainda, que as circunstincias que comprovam o exercicio do
poder de posse no ambito de escravidao sexual devem ser analisadas
de acordo com cada caso concreto, podendo incluir, por exemplo, o
controle dos movimentos da vitima, a natureza do ambiente fisico;
o controle psicoldgico; as medidas utilizadas para prevenir ou evitar
que a vitima possa fugir; o uso da forca ou ameaga do uso da forca
e outras formas de coercao fisica e mental; a duracao da posse; as
afirmacodes de exclusividade sobre a vitima; a sujei¢do a tratamento
cruel e outras formas de abuso; o controle da sexualidade; a obri-
gacao de realizar trabalhos for¢ados; e a vulnerabilidade da vitima.

Ainda sobre a caracteriza¢ao do crime de escravidao sexual,
asseverou que o exercicio do poder de posse sobre uma pessoa nao
precisa estar condicionado a uma transa¢do comercial. Para o TPI,
uma imposicao de privagao de liberdade pode ter varias formas e
pode estar relacionada a situagdes em que as vitimas podem nao
ter sido confinadas fisicamente, mas que, de alguma forma, foram
impedidas de sair, uma vez que ndo teriam para onde ir ou a fuga
implicaria em um risco de vida.

Sobre o conceito de “invasao” do corpo da vitima, manifestou
que deve ter uma interpretagao ampla e com neutralidade de género,
podendo, dessa forma, incluir penetragdo perpetrada por pessoas
do mesmo sexo. Por outro lado, considerou que ndo é necessario
existirem evidéncias de uso de forca fisica para configurar um ato
como coercivel. Os atos coercitivos podem incluir, por exemplo,
ameagas, intimidacdo, extorsao e outras formas de infligir medo e
desespero nas vitimas, além de haver uma presun¢ao do ambiente ser
coercitivo em se tratando de um conflito armado. Além disso, varios
fatores podem contribuir para a criagdo de um ambiente coercitivo,
como o numero de pessoas envolvidas na realizagdo do crime, se o
crime foi cometido durante ou imediatamente apds o combate, ou
se foi cometido juntamente com outros crimes.

Outro caso que trouxe interpretacdes inovadoras e funda-
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mentais para o desenvolvimento da jurisprudéncia sobre violéncia
sexual no direito internacional foi o caso Ongwen?®.

Dominic Ongwen foi indiciado a partir da investigacao de
violagdes aos direitos humanos ocorridos no contexto do conflito ar-
mado da Uganda, entre 1 de julho de 2002 e 31 de dezembro de 2005.
Ongwen era um dos comandantes do grupo armado Lord’s Resistance
Army (LRA) e foi condenado por 61 crimes contra a humanidade e
crimes de guerra. Tais condenagdes incluem os crimes sexuais de casa-
mento forcado, tortura, estupro, escravidao sexual e gravidez forcada.

Esse caso é emblematico porque foi a primeira vez que o TPI
condenou alguém pelos crimes de casamento for¢ado e de gravidez
forcada. Cabe destacar que o crime de casamento for¢ado ndo esta
previsto no rol de crimes sexuais do Estatuto de Roma, mas foi in-
cluido na categoria de “outros atos desumanos” previsto no artigo
7(1)(k) do Estatuto de ambos os tribunais.

O TPI afirmou que o artigo 7(1)(k) foi incluido no Estatuto de
Roma porque seria impossivel enumerar exaustivamente todos os
atos desumanos que poderiam constituir um crime, sendo o casa-
mento for¢ado apenas um dos casos que poderiam ai ser enquadra-
dos, em virtude do impacto social, ético e até religioso que provoca
na vitima, afetando seu bem-estar fisico e psicoldgico. Acrescentou,
ainda, que o casamento ¢, em muitas culturas, considerado um rito
sagrado, portanto, ser submetida a situagdes contrdrias a esse rito
pode, de fato, causar um grave dano a saide mental da vitima. Ade-
mais, se do casamento for¢ado resultar o nascimento de criangas os
efeitos negativos causados podem ser mais complexos psicoldgica
e emocionalmente para a mulher e seus filhos, além das eventuais
dificuldades no desenvolvimento da gravidez e do parto.

Por fim, em relagdo a gravidez for¢ada, o crime encontra-se
previsto no Estatuto de Roma, tanto na modalidade de crime contra
a humanidade, quanto como de crime de guerra, nos artigos 7(1)(g)
e 8(2)(e)(vi), respectivamente.

28. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Dominic Ongwen. ICC-02/04-
01/15. February 4, 2021. Disponivel em: https://www.icccpi.int/CourtRecords/CR2021_01026.
PDF Acesso em: 23 mai. 2022.
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Essas inovagdes juridicas trazidas pelo TPI nos casos Ntaganda
e Ongwen revelam um importante amadurecimento jurisprudencial,
que podem contribuir para o aperfeicoamento das praticas jurispru-
denciais dos diferentes paises no mundo, como no caso do Brasil.

3. INOVACOES NA MATERIA DE CRIMES SEXUAIS DO
TPI QUE PODERIAM SER USADAS PELO JUDICIARIO
BRASILEIRO

O Brasil submeteu-se a jurisdi¢ao do TPI a partir da ratifica-
¢ao do Estatuto de Roma, que se deu por meio do Decreto n® 4.388
de 25 de setembro de 2002%, ganhando status constitucional com
a promulgacao da Emenda Constitucional n° 45 de 2004 e a incor-
poragdo do § 4° ao artigo 5° da Constitui¢ao Federal™.

Com a promulgacao da Emenda Constitucional n° 45/2004,
o TPI adquiriu status constitucional no direito interno brasileiro.
Assim, todas as questdes advindas do TPI devem ser consideradas
constitucionais. Nesse sentido, as duvidas e discussdes acerca da
incompatibilidade de algumas provisdes do Estatuto de Roma, como
a entrega de brasileiro e a pena de prisdo perpétua, consideram-se
sanadas a partir da incorpora¢do do TPI a Constitui¢ao.

Na medida em que o TPI esta constitucionalmente incorpora-
do ao ordenamento juridico brasileiro, é possivel utilizar os artigos
do Estatuto de Roma e a jurisprudéncia advinda desse Tribunal em
decisdes proferidas pelas cortes brasileiras. O STE, por exemplo, no
julgamento da Agao Declaratdria de Constitucionalidade n° 30, de
16 de fevereiro de 20127, fez referéncia ao Estatuto de Roma para
reforcar sua tese sobre a presunc¢ao de inocéncia, apontando que o

29. BRASIL. Decreto n°4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em: 10 mai 2022.

30. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Reptiblica. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 27 mai. 2022

31. BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STE. ADC 30 DE Relator: Ministro Luiz Fux, 16 de
fevereiro de 2012. Disponivel em:

https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22085813/acao-declaratoria-deconstitucionalidade-a-
dc-30-df-stf Acesso em: 27 mai. 2022.
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artigo 66 do Estatuto’” exige que o convencimento da culpa deve ser
feito “acima de qualquer duvida razoavel” (beyond reasonable doubt).

A Ministra Rosa Weber também evocou o artigo 66 (3) do
Estatuto de Roma no julgamento da Ag¢ao Penal 676 de 17 de ou-
tubro de 2017%%, quando citou que a presuncao de inocéncia é um
“principio cardeal no processo criminal’, afirmando que a respon-
sabilidade criminal deve ser provada “acima de qualquer davida
razoavel”, assim como dispde o Estatuto.

Desse modo, verifica-se que o STF reconhece a influéncia do
Estatuto de Roma no direito interno brasileiro, na medida em que
cita diretamente normas previstas no Estatuto para formular suas
decisdes. A partir disso, seria possivel argumentar que, além das
normas do Estatuto, decisdes jurisprudéncias elaboradas pelo TPI
também poderiam ser citadas nas decisoes de tribunais brasileiros,
por meio de um didlogo de cortes.

Sendo assim, resta analisar quais inovag¢des jurisprudenciais
relativas a crimes sexuais contra mulheres foram proferidas pelo TPI,
podem contribuir para o aprimoramento do ordenamento nacional,
conforme sera evidenciado no seguinte topico.

Nesse sentido, cabe, primeiramente, mencionar que as ino-
vagdes trazidas pela jurisprudéncia do TPI nos casos Ntaganda e
Ongwen poderiam ser utilizadas como parametros para a elaboragdo
de alteragoes legislativas do Codigo Penal, seguindo o exemplo do
Projeto de Lei n° 253 de 2004, que alterou a tipificagdo do crime de
estupro. Atualmente, o Cédigo Penal, em seu Titulo VI (“Dos cri-
mes contra a dignidade sexual”), capitulos I e II, tipifica os crimes
sexuais de estupro, violéncia sexual mediante fraude, importunagao
sexual, assédio sexual, estupro de vulneravel, corrup¢ao de menores,
satisfacao de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente,

32. Artigo 66: Presun¢ao de Inocéncia: 1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa
perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel. 2. Incumbe ao Procurador o 6nus da prova
da culpa do acusado. 3. Para proferir sentenga condenatdria, o Tribunal deve estar convencido de
que o acusado ¢ culpado, além de qualquer duvida razoavel.

33. BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STE A¢do Penal 676 Mato Grosso. Relatora: Ministra
Rosa Weber, 17 de outubro de 2017. Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur379878/false Acesso em: 27 mai. 2022
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favorecimento da prostituicao ou de outra forma de exploragao
sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel, divulgacao de
cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de
sexo ou de pornografia.

O Estatuto de Roma, por sua vez, tipificou os crimes de estu-
pro, escravidao sexual, agressao sexual, gravidez forcada, prostituicao
forcada e esteriliza¢do for¢ada nos artigos 7 (1) (g) e 8 (2) (xxii).
Ademais, a jurisprudéncia do TPI definiu o crime de casamento
forcado, criando, de certa forma, um novo tipo penal. Dos tipos
penais citados, escraviddo sexual, casamento forcado e gravidez
forcada nao estdo presentes na legislagdo brasileira.

Nessa linha, encontra-se tramitando o PL n° 4.038/2008**
que busca possibilitar a implementagdo do Estatuto de Roma no
Direito brasileiro, trazendo, inclusive, a definicao de todos os crimes
de competéncia do TPI. Em matéria de crimes sexuais, o PL apre-
sentou uma definicao de cada um dos tipos penais citados (exceto
casamento for¢ado), mas, por ter sido elaborado em 2008 ele nao
acolheu os tltimos avancos da jurisprudéncia do TPI. Dessa forma,
seria necessario elaborar um novo projeto ou alterar o existente,
para que abordasse as novas jurisprudéncias e pudesse trazer, assim,
a tipificagdo penal desses crimes para o ambito interno brasileiro.

Nao obstante, Marie Alice D’Aoust® afirma que, pela logica
do principio da subsidiariedade do TPI, a aplicagdo de normas
internacionais a nivel doméstico exige que antes sejam efetuadas
alteracdes na legislacdo interna. Para a autora, a ratifica¢do do Es-
tatuto de Roma gerou lacunas nos ordenamentos nacionais, sendo
que, para cumprir com o principio de subsidiariedade, os Estados
precisam adotar medidas internas que possibilitem persecugdes

34. BRASIL. Projeto de lei n°® 4038 de 23 de setembro de 2008. Dispoe sobre o crime de genocidio,
define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e os crimes contra a administragdo
da justica do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais especificas, dispde sobre a
cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional, e da outras providéncias. Senado Federal Brasileiro,
Brasilia, 2008. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?-
codteor=600460&file%20name=PL+4038/2008 Acesso em: 21 maio 2022.

35. D’AOUST, Marie-Alice. Sexual and Gender-based Violence in International Criminal Law: A
Feminist Assessment of the Bemba Case. International Criminal Law Review, Montreal: McGill
University, s.v., p. 1-14, 2016, p. 6
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penais nos moldes realizados pelo TPI, incluindo investiga¢des
sobre crimes de género.

Para D’Aoust™®, as alteragdes legislativas sdo uma forma de
manifesta¢do do principio da subsidiariedade, na medida em que
os Estados-partes modificam suas leis domésticas para possibilitar a
aplicagdo do regime de subsidiariedade do TPI. Todavia, os paises com
precedentes fracos sobre a persecugdo penal de violéncia sexual pode-
riam também se beneficiar extraindo precedentes jurisprudenciais de
casos do TPI envolvendo crimes sexuais. A autora também acredita
que uma forma de lidar com a violéncia sexual sistémica por meio da
subsidiariedade seria a cooperagdo do TPI com os governos nacionais
para incentivar persecugdes nacionais de crimes internacionais™.

A ideia trazida por D’Aoust é também uma das premissas princi-
pais propostas no presente trabalho. Tendo como base a jurisprudéncia
sobre crimes sexuais estabelecida pelo TPI, os tribunais brasileiros,
com base na doutrina do didlogo de cortes, poderiam ampliar a pro-
tecdo das mulheres contra a violéncia sexual, influenciando positiva-
mente o sistema juridico brasileiro. O uso de precedentes juridicos
advindos de um tribunal internacional seria mais eficiente que uma
alteracao legislativa porque poderia ser realizado de forma imediata,
sem a necessidade de criagdo de novas leis. Ademais, o didlogo de
cortes entre o TPI e o STF poderia incentivar um maior namero de
persecugdes penais relativas a crimes sexuais contra as mulheres.

Nessa perspectiva, ainda que o Cdodigo Penal brasileiro nao
tenha uma tipifica¢do especifica de crimes como escravidao sexual,
ele ndo seria contrario ao direito penal brasileiro, uma vez que existe
a tipificacdo dos crimes de sequestro e carcere privado, reducdo a
condig¢do andloga a de escravo e trafico de pessoas. Assim, seria pos-
sivel citar a jurisprudéncia do TPI sobre esse tipo penal em decisdes
que tratem sobre essa conduta.

36. DAOUST, Marie-Alice. Sexual and Gender-based Violence in International Criminal Law: A
Feminist Assessment of the Bemba Case. International Criminal Law Review, Montreal: McGill
University, s.v., p. 1-14, 2016, p. 6.

37. DAOUST, Marie-Alice. Sexual and Gender-based Violence in International Criminal Law: A
Feminist Assessment of the Bemba Case. International Criminal Law Review, Montreal: McGill
University, s.v., p. 1-14, 2016, p. 13.
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O termo “escravidao sexual’, inclusive, ja foi usado em alguns
casos julgados por cortes brasileiras. Um exemplo € o caso do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul, TJ-RS, que julgou um Habeas
Corpus (HC n° 70070554837, de 1 de setembro de 2016) relativo a
decretagdo da prisao preventiva de um chefe de tribo indigena. O réu
foi condenado pela pratica de crimes de agressdo fisica e violéncia
sexual contra sua esposa e suas filhas, além de manter uma relagao
incestuosa de escravidao sexual com suas filhas. A decisdo afirma que:

O conjunto probatério revela o poder de lideranga do condenado sobre
a tribo a que pertence, permitindo que ele praticasse durante anos atos
criminosos de cunho sexual e violéncia doméstica, submetendo as filhas a
uma relagdo incestuosa de escravidao sexual e a esposa a diversas agressoes
fisicas, As ameacas proferidas por ele — pessoalmente ou mediante ordens
a terceiros — lograram procrastinar o andamento do feito, ante ao nao
comparecimento da vitima e das testemunhas em diversas solenidades™®.

Verifica-se que o TJ-RS classificou a conduta como escravidao
sexual. A decisdo, por ser de 2016, ndo poderia ter utilizado a juris-
prudéncia atual do TPI. Contudo, o Relator poderia ter citado o artigo
7 (1) (g) Estatuto de Roma, que prevé o crime de escravidao sexual
como um elemento argumentativo, assim como foi feito na sentenca
do TS-SC citada no tépico anterior, em relagdo ao crime de tortura.

Por sua vez, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, TJ-SP, em
sede da apelacdo criminal n° APR 0002267-49.2016.8.26.0368 de
2021 sobre estupro de vulneravel, mencionou que a vitima estava
submetida a uma situacao de escravidao sexual®.

O TJ-SP também citou o crime de escravidao sexual no Habe-
as Corpus n° 2153175-48.2021.8.26.0000 sobre o crime de estupro
continuado perpetrado contra a enteada do réu. Na decisdo consta

38. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Sexta Camara Criminal. Habeas Corpus n°
70070554837-RS. Relator: Icaro Carvalho de Bem Osério. Rio Grande do Sul: 1 de setembro de
2016b. Disponivel em: https://tjrs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/381420901/habeas-corpus-h-
¢-70070554837-rs Acesso em: 27 mai. 2022.

39. BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 14* Camara de Direito Criminal. Apelagdo n°
APR 0002267-49.2016.8.26.0368 SP 0002267-49.2016.8.26.0368. Relator: Miguel Marques e
Silva. Sdo Paulo: 21 de junho de 2021b.Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/1235921871/apelacao-criminal-apr-22674920168260368-sp-0002267-4920168260368/
inteiro-teor-1235921875 Acesso em: 27 mai. 2022.
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que: “ha informagdes de que o delito ocorreu de forma continua,
com intensa violéncia fisica e psicoldgica, sendo que a vitima foi
submetida a escraviddo sexual por seus ascendentes, sofrendo cons-
tantes ameacas de morte”*. Ambos os casos sao de 2021, ou seja,
as decisoes poderiam ter abordado a jurisprudéncia atual do TPI
sobre escravidao sexual.

Caberia, por exemplo, utilizar a jurisprudéncia do TPI no
caso Ntaganda para argumentar que o exercicio do poder de posse
sobre a vitima ndo precisa estar condicionado a uma transac¢ao
comercial. Dessa forma, a conduta de escravidao sexual ndo estaria
restrita apenas a casos de trafico de pessoas, podendo existir, assim,
uma escraviddo sexual em ambiente doméstico, como a dos casos
citados, ou em outra situagdo que venha a surgir.

Outro ponto importante do caso Ntaganda que poderia ser
utilizada em relagdo ao crime de escravidao sexual seria a de que a
imposicao de privagao de liberdade pode ter vérias formas, incluindo
até situagcdes em que as vitimas, por mais que nao tenham sido con-
finadas fisicamente, estdo, de alguma forma, impedidas de sair, uma
vez que ndo teriam para onde ir ou a fuga implicaria um risco de vida.

Por sua vez, o uso das jurisprudéncias sobre os crimes de casa-
mento for¢ado e gravidez forcada também seria de grande importéan-
cia para o aprimoramento das decisdes dos tribunais brasileiros, de
modo a aumentar o ambito de prote¢dao das mulheres. Todavia, uma
vez que esses dois tipos penais ndo estdo tipificados no ordenamento
juridico brasileiro, seria necessario haver uma alteragado legislativa
para a inclusdo desses novos crimes no c6digo penal, da mesma for-
ma como foi feito com o crime de importunagao sexual*, seguindo,

40. BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. 11* Camara de Direito Criminal. Habeas Corpus n°
HC2153175-48.2021.8.26.0000 SP 2153175-48.2021.8.26.0000. Relator: Tetsuzo Namba. Sao Paulo:
20 de julho de 2021a. Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1257506621/
habeas-corpus-criminal-hc-21531754820218260000-sp-2153175-4820218260000/inteiro-
-teor-1257506665 Acesso em: 27 mai. 2022.

41. Lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018 (BRASI, Lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018.
Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes
de importunacio sexual e de divulgacdo de cena de estupro, tornar publica incondicionada a na-
tureza da a¢do penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel,
estabelecer causas de aumento de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de
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assim, o principio da reserva legal. Nesse sentido, a jurisprudéncia do
TPI sobre casamento forcado e gravidez forcada poderia influenciar
uma inovagao legislativa dentro do direito brasileiro.

Ademais, cabe mencionar a Pesquisa Nacional de Satde rea-
lizada pelo IBGE, que apresenta dados estatisticos sobre violéncia
sexual no Brasil. Segundo a pesquisa, 8,9% das mulheres brasileiras
ja sofreram algum tipo de violéncia sexual durante a vida (IBGE,
2021). Com base nessa porcentagem, estima-se que 9,4 milhdes de
pessoas com 18 anos ou mais ja sofreram alguma forma de violéncia
sexual e entre esse nimero a percentagem de mulheres ¢ significa-
tivamente maior que de homens*.

Os numeros constatam algo que se percebe na prdatica: a
violéncia sexual contra a mulher é um problema alarmante que
precisa ser remediado. A existéncia de jurisprudéncias em ma-
téria de crimes sexuais vindas de um tribunal internacional tao
importante quanto o TPI representaria, desse modo, um grande
avango para o Direito brasileiro no campo da protecdo do direito
das mulheres. Para tal, os nossos tribunais internos precisam ter
conhecimento das mesmas e passar a implementa-las, sendo o
objeto deste trabalho contribuir para esse fim.

CONCLUSAO

A violéncia sexual constitui uma das formas mais cruéis de
violagao aos direitos humanos que as mulheres vém sofrendo desde
as épocas mais antigas. Apesar da sua gravidade, esse crime passou
a ser internacionalmente punido somente no final do século XX,
evidenciando a for¢a da discriminagdo de género, que nega as mu-
lheres sua qualidade de sujeitos plenos de direitos.

A incorporagao do enfoque ou perspectiva de género no Di-
reito deriva do fendmeno conhecido como feminizagao do Direito,

pena o estupro coletivo e o estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3
de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes Penais). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/L13718.htm Acesso em: 27 mai. 2022.).

42.IBGE. Pesquisa Nacional de Satide. Pessoas de 18 anos ou mais de idade que sofreram violéncia
sexual nos ultimos 12 meses, por sexo e tipo de violéncia. Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.
br/tabela/8073 Acesso em: 22 mai. 2022.
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que basicamente se refere a necessidade de reconhecer que nao
ha sujeito juridico neutro. As mulheres, por exemplo, carregam
historicamente diversos esteredtipos de género, que as colocam em
situa¢do de vulnerabilidade.

Essa situacdo de vulnerabilidade faz com que as mulheres
fiquem mais expostas a atos de violéncia, sendo, inclusive, a violacao
a sua sexualidade frequentemente usada pelo homem para mostrar
dominio sobre ela ou, no caso de conflitos armados, como forma
de atingir mais fortemente o inimigo.

Incorporar a perspectiva de género nos casos de violéncia
sexual contra a mulher significa, portanto, reconhecer que homens e
mulheres ndo sdo atingidos da mesma forma pela violéncia, exigindo
a adogao de parametros juridicos especificos para a compreensao,
prevencado, combate e repara¢dao dos danos decorrentes dessa violéncia.

A incorporagdo da perspectiva de género nos julgamentos
sobre violéncia sexual pelo Tribunal Penal Internacional (TPI) foi
paulatina, mas de especial importancia por culminar na construgao
de pardmetros interpretativos de prote¢ao aos direitos humanos
das mulheres vitimas de violéncia sexual, devendo ser seguidos por
outras cortes, a exemplo das brasileiras, tendo em vista o Brasil ter
ratificado o Estatuto de Roma e reconhecido, portanto, a compe-
téncia contenciosa do TPI, que adquiriu, inclusive, com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, status constitucional.

Buscou-se, assim, com o presente trabalho, evidenciar a ne-
cessidade de um maior conhecimento nao apenas sobre o Estatuto
de Roma, mas das inovag¢des jurisprudenciais do TPI em matéria de
crimes sexuais contra as mulheres, de modo a aprimorar a elaboragao
e aplicacao do Direito nacional inserindo a perspectiva de género
como forma de reverter a discriminacao que impede que as mulhe-
res sejam reconhecidas como sujeitos plenos de direitos humanos.
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INTRODUCAO

O artigo propde uma analise sobre o seguinte problema de
pesquisa: a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto as
exigéncias de adequagdo espacial do preso evidencia o maior en-
volvimento do Poder Judiciario nas atribuicoes do Poder Executivo
para a realizacdo de politicas publicas? Para responder o problema
¢ fundamental enfrentar questoes como a situacao carceraria bra-
sileira, considerando-se aspectos quantitativos como a distribui¢ao
de detentos e o numero de presidios, e identificacao de politicas
publicas promovidas para a readequagao espacial do interno.

O artigo ¢ dividido em quatro tépicos. O primeiro se con-
centra em realizar um panorama sobre a realidade carcerdria e a
adocdo de politicas publicas. O segundo tépico aborda a existéncia
de politicas publicas voltadas a adequagao espacial do preso, aqui
compreendida como um conjunto de iniciativas para a inclusao do
apenado em um local minimamente adequado ao cumprimento da
pena e exercicio de direitos.

O terceiro topico destaca o posicionamento do Supremo Tri-
bunal Federal quanto as decisdes sobre exigéncia pela construgao
de cadeias publicas ou espagos adequados ao cumprimento de pena
nas instalagdes ja existentes. O terceiro topico possui abordagem
com base na andlise de jurisprudéncia, com o objetivo de identi-
ficar decisoes relevantes sobre o tema. O quarto topico aborda a
interferéncia do Poder Judicidrio no Poder Executivo diante do
estado de coisas inconstitucional.

A escolha da pesquisa qualitativa como metodologia de
investigacdo se sustenta na necessidade em avaliar teorias polissé-
micas e defini¢des cruciais para o tema em desenvolvimento, con-
ferindo suporte tedrico, documental e doutrinario para as propo-
sicoes e permitindo a construcao de inferéncias validas a partir da
analise acurada de textos com balizamento cientifico, propiciando
um importante caminho para o acesso as informacgoes desejadas e
consequente fortalecimento do conhecimento académico.

Superior da Magistratura do Estado do Ceara (ESMEC), Linha de Pesquisa: Jurimetria e Poder
Judiciario. Presidente IBDCONT/CE (Instituto Brasileiro de Direito Contratual).

112



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

A pesquisa é pura, uma vez que leva em consideracao a
realidade, em busca da compreensao e ampliacao dos conheci-
mentos acerca desta, para a consideragdo de posicionamentos
sem a necessaria transformacao da realidade social de maneira
imediata; e também é exploratéria, uma vez que utiliza levanta-
mento bibliografico de diversas fontes, exemplos que estimulam
a compreensdo e que atingem a finalidade elementar da pesquisa,
que é a demonstragdo da pluralidade de ideias que circundam o
tema em estudo.

A analise também possui contribui¢do complementar da abor-
dagem quantitativa, uma vez que se propde a examinar o fendmeno
a partir da coleta e tratamento de informag¢des com base em padrdes
numéricos de mensuragao, para verificar a correlagdo entre a teoria
estudada e a realidade fatica dos acontecimentos.

Trata-se de uma visdo geral a partir de uma abordagem
tedrica multipla, considerando que o estudo fenomenoldgico nao
¢ dedutivo, mas sim construido pela andlise de diferentes bases
de conhecimento e interpretacdo da realidade. Complementar-
mente, o estudo utiliza a técnica de analise de decisdes com base
no estudo de jurisprudéncia para identificar um possivel padrao
decisdrio do Supremo Tribunal Federal, com periodizacdo entre
2015 e 2021. A busca pelas informagdes ocorre a partir da uti-
lizagdo de termos-chave e coleta ampliada, afastando-se o viés
de selecao.

O artigo é relevante porque discute a existéncia de interferén-
cia do Poder Judiciario em questdes tipicas da atribuigcdo do Poder
Executivo, além de considerar a postura desse Poder diante do estado
de coisas inconstitucional. Ainda, oferece uma valiosa contribui¢ao
para os estudos tedricos e empiricos sobre a adogdo e execucdo de
politicas publicas voltadas a adequacao espacial do preso.

1. SITUACAO CARCERARIA: A QUESTAO QUE PARECE NAO
MUDAR

O Brasil convive com um panorama tradicional de superlota-
¢do, invisibilidade de individuos e falta de acesso a prerrogativas nos
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ambientes destinados a privacdo de liberdade. Existem numerosas
inadequagdes processuais e basicas no sistema prisional que influen-
ciam diretamente o bem-estar dos detidos. Fatores como solidao,
dcio, falta de servigos basicos e alijamento social contribuem para
o distanciamento entre o cumprimento da pena e a ressocializagao
proposta pela Lei de Execucao Penal.

Reabilitar um preso requer precisao na elaboracao de politicas,
propriedade na execugdo de iniciativas para a lapidagao intima de
cada um e consciéncia social sobre as causas e consequéncias sobre
a internacao, sobretudo no que diz respeito a fiscalizacao continua
e regular quanto ao acesso a direitos fundamentais®.

Na tentativa de coibir a violacao de direitos nos estabele-
cimentos prisionais, o Ministério Publico propde fiscalizagoes
periddicas as unidades para a uniformizacdo das inspecdes para
tracar um diagnostico sobre a realidade carceraria brasileira®.
A fiscalizagdo considera a padronizacdo das visitas aos estabe-
lecimentos penais promovidas pelos membros do Ministério
Publico, com vistas a atuagdo integrada da institui¢do na drea
da execucao penal.

De acordo com os dados levantados pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico, a taxa de superlotacdo de presidios é de
175,82% em um universo de 1.456 unidades prisionais visitadas
(entre penitencidrias, unidades de reeducagao, hospitais de custodia,
colonias agricolas e casas de deten¢do provisoria), o que evidencia
falta de capacidade fisica e estrutura inadequada para receber e
ressocializar individuos, conforme descri¢cdo do Relatério Sistema
Prisional em Numeros®.

De acordo com o relatério, cujos dados sao compilados
apenas até 2019 como versdo mais atualizada, a taxa de ocupacao

3. ADAMY, Pedro. Direitos fundamentais e as relagcdes especiais de sujeicdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 1, 2018, p. 360-376.

4. Conforme determinagdo da Resolucdo n. 56 de 22 de junho de 2010 do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP).

5. CNMP. Conselho Nacional do Ministério Publico. Relatério Sistema Prisional em Niimeros.
Disponivel em: < http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Transparencia/Notas_explicativas_Sis-
tema_prisional_em_numeros_versao_final.pdf>. Acesso em: 08 maio 2019.
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tem sido crescente desde o periodo inicial de coleta. Em 2015,
a taxa de ocupacgdo era de 160,77%, com relativo aumento em
2016 para 161,91%. Em 2017, a taxa correspondia a 167,23%,
com maior crescimento em 2018, com 171,74%. Em 2019, a taxa
de ocupagdo voltou a decrescer sensivelmente: 165,72%. Sobre
os dados, importa ilustrar:

Figura 1. Taxa de ocupagio dos
presidios brasileiros (2015 a 2019)

174,00%
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156,00%
154,00%
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Fonte: Elaboragdo prépria, com base nos dados disponibilizados pelo Relatério
Sistema Prisional em Numeros (CNMP, 2020, on line).

Os dados acima descritos, atualizados até 2019 conforme
periodo de referéncia da coleta dos dados primarios, demons-
tram ocupacao superior a capacidade fisica dos estabelecimentos
penais visitados, expondo uma realidade nacional de superlo-
tacdo. A taxa de ocupacdo reflete um desequilibrio quanto ao
numero de vagas oferecidas e o nimero de internos, sugerindo
que a estrutura fisica das unidades visitadas ndo corresponde as
adequadas instalagoes.

A despeito dos elevados indicadores de aprisionamento,
com tendéncia de expansao da populacao carceraria brasileira, é
possivel perceber que o numero de novos presidios construidos nao
acompanha a demanda, gerando um déficit preocupante quanto
ao numero de vagas em um espago fisico que seja adequado as
necessidades apresentadas. Sobre a comparagao entre numero de
vagas e numero de detentos, cumpre assinalar:
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Figura 2. Panorama nacional de ocupacgio versus capacidade
fisica das unidades prisionais (2015 a 2021)

Periodo ’Capacidade Ocupacao (nu- Indicado~r de
(numero de vagas) | mero de presos) | superlotagdo (%)
2015 402.109 683.139 69,8 %
2016 413.541 669.109 61,8 %
2017 394.835 668.182 69,2 %
2018 407.309 685.594 68,6 %
2019 415.960 704.309 69,3 %
2020 423.389 709.205 67,5 %
2021 440.530 682.182 54,9 %
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Fonte: Elaborag¢do prdpria, com base nos dados disponibilizados pelo Relatério
Sistema Prisional em Numeros (CNMP, 2020, online) e INFOPEN, 2021, online.

O percentual excedente significa o nimero de presos acima
da capacidade fisica das unidades, o que leva a uma superlotagao
com as consequéncias que lhe sdo tipicas, como limita¢do quanto ao
exercicio de direitos fundamentais, violéncia como recurso contra
os internos, auséncia de politicas voltadas a ressocializacdo e espa-
¢o fisico inadequado para o cumprimento de pena, contrariando
o disposto na Lei de Execucao Penal. A reducdo no periodo entre
2020 e 2021 se justifica pelas alteragdes normativas e disposi¢oes
extraordinarias decorrentes da pandemia.

Com uma populacao carcerdria oscilante, mas tendente a
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grandes numeros, ¢ fundamental a existéncia de mecanismos de
protecdo eficientes para a garantia de direitos, seja qual for a cir-
cunstancia delitiva que justificou o ingresso no sistema carcerario. A
evolucao da taxa de aprisionamento consiste em mais um indicador
preocupante quanto as possiveis condi¢des de confinamento, que
tendem a se tornar ainda mais severas com a superpopulagio.

A superlotag¢do constitui uma grande ameaga ao bem-estar
dos internos, na medida em que o encarceramento, na forma como
é realizado no Brasil, além de privar da liberdade e de outros direitos
fundamentais, limita as possibilidades de reabilitagdo pela imposicao
de um ambiente muitas vezes insalubre e desconstituido de referen-
ciais adequados a reforma do individuo, transformando perspectivas
em revolta e o desprezo pela ordem social®. Durante a pandemia as
circunstancias ficam ainda mais dramaticas, uma vez que o controle
de medidas sanitarias e distanciamento social minimo sao criticos.

Considerando-se a realidade do excesso de detentos por uni-
dade prisional e da alarmante taxa de ocupag¢do em ambito nacional,
é preciso identificar mecanismos para concretizar o disposto no
Art. 85 da Lei de Execucao Penal, cuja previsao legal determina que
“o estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua
estrutura e finalidade” Cabe a Unido Federal, Estados, Distrito Fe-
deral e Territérios a responsabilidade sobre construcao de unidades
prisionais adequadas as necessidades dos internos para o cumpri-
mento da pena, propiciando espagos salubres, com area minima de
seis metros quadrados para cada detento e estrutura adequada para
o desenvolvimento de atividades e cuidados com a saude.

2. POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A ADEQUACAO
ESTRUTURAL DE UNIDADES PRISIONAIS

Um dos dilemas presentes no moderno constitucionalismo se
concentra nas formas de efetivar direitos fundamentais e sociais de
dimensao prestacional, o que pode ser materializado pela promocgao
de politicas publicas, que necessitam do apoio do Poder Publico para

6. KARADA Ayse; ERGUN, Sibel; TEKIR, Ozlem et al. Anger and Tolerance Levels of the Inmates
in Prison. In: Arquives of Psychiatric Nursing. 2018, v. 32, p. 56 - 70.
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sua implementagdo’. Tais acdes sdo materializadas, em regra, por
meio de iniciativas politicas e/ou politicas publicas, que funcionam
como catalisadoras das demandas pontuais mais urgentes e como
mecanismos de transformagéao social por meio da atuagio coorde-
nada de atores sociais e politicos®.

Para que sejam implementadas, politicas publicas precisam (1)
otimizar o funcionamento do sistema comportamental, garantindo
assim que a motivacao, capacidade e oportunidade interajam de tal
maneira que promovam uma transformagao pontual; (2) estabelecer
um comportamento preferencial de promocao de direitos com po-
pulagdo-alvo definida, e (3) implementagdo das politicas por meio
de setores relevantes de maneira articulada e intersetorial’.

A defini¢ao de politicas publicas é polissémica e guarda uma
enorme diversidade de possibilidades, o que torna necessario o
estudo das bases conceituais do instituto para que seja possivel esta-
belecer as relagdes entre as politicas publicas e a politica criminal°.

A politica publica deve apresentar alguns elementos essen-
ciais para sua criagdo como a finalidade publica e solu¢des para um
determinado problema publico e de interesse social. Toda politica
publica é discriciondria, ndo tem uma unica defini¢do. O primeiro
laco a ser observado na conceituagdo ¢ a divergéncia de autores
quanto a abordagem estdtica ou multicéntrica, ou seja, na estatica,
a politica publica é criada e definida somente por representantes de
governo, pessoas que tém competéncia para fazer executar a politica.
Ja a multicéntrica é mais ampla, compreende outros campos antes
da tomada de decisdes. Observa-se entdo, por exemplo, agdes de

7. DANTAS, Ivo; GOUVEA, Carina Barbosa. Constitucionalismo democratico e seus elementos
integradores para conformar uma cultura constitucional através do “didlogo democratico”: efeitos
sistémicos de transformagdes no contexto social. In: Revista Direito Publico, 2019, v. 16, p. 184-208.
8. ERIZIONI, Amitai. Mixed scanning: uma “terceira” abordagem de tomada de decisdo. In: HEI-
DEMANN, Francisco G.; SALM, José Francisco (Org.). Politicas puiblicas e desenvolvimento: bases
epistemologicas e modelos de analise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.

9. BISHAI, David M; FRATTAROLI, Shannon; POLLACK, Keshia M. Public Health Policies: Go
Local! In: American journal of public health, 2017, v.107, n. 5, p.672-674.

10. CALIL, Mério Lucio Garcez Calil; SANTOS, José Eduardo Lourengo dos. A formulagdo da
agenda politico-criminal com base no modelo de ciéncia conjunta do direito penal. In: Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, 2018, v.8, n. 1, p. 36-53.
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interesse social propostas por autoridades ndo estatais onde a acao
tenha cardter relevante para a sociedade em geral.

Inicialmente, é preciso pensar as politicas publicas como
uma reunido coordenada de processos politicos, que consistem
na defini¢do da agenda politica, identificagdo de possibilidades de
escolhas quanto as acdes que serdo realizadas, indicagio da alter-
nativa dominante entre essas possibilidades de escolha e, por fim, a
implementacao da escolha'’.

Para apresentar e discutir modelos tedricos que sejam habeis
a contribuir para a compreensao do processo de construgio de po-
liticas publicas faz-se necessaria a abordagem sobre o processo de
formacao de agendas politicas, justamente porque os modelos de
politicas publicas a serem formulados dependem de interesses poli-
ticos, momento adequado e objetivos estratégicos bem desenhados
para que seja possivel conjecturar sua implementagao."

“Para a formulacdo de politicas estd insita a ideia de planeja-
mento e construcdo de estratégias, assim como resta evidente que
sua manuten¢do depende de articulagdes que consigam justificar
politicamente a permanéncia’®, o que significa aduzir que o processo
de elaborac¢ao de politicas publicas exige a presen¢a de uma parcela
especifica de individuos cuja prestacao dos direitos é ineficiente e a
justificativa para sua continuidade, como a necessidade de assegurar
o cumprimento dos direitos humanos.

Assim, politicas publicas podem ser conceituadas como uma
reunido de decisOes e acdes articuladas entre instituicoes publicas
e organizagdes sociais, que se empenham em agregar esforcos para
combater uma situagao especifica de vulnerabilidade por um periodo
especifico de tempo, enfrentando uma questao politica relevante.

11. ANDRADE, Mariana Dionisio de; CARTAXO, Marina Andrade; CORREIA, Daniel Camurca.
Representa¢des sociais no sistema de justi¢a criminal: protecido normativa e politicas publicas para
o apenado LGBT. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 1, p. 495-514, 2018.

12. KINGDON, John. Agendas, Alternatives and Public Policies, 3. ed. New York: Harper Collins,
2003.

13. ANDRADE, Mariana Dionisio de; REMIGIO, Rodrigo Ferraz de Castro. Politicas ptblicas e
escolha racional: o caso do Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte de Fortaleza, Estado
do Ceara. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 2, p. 248-264, 2017, p. 252.
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As politicas publicas podem ter uma intenc¢do transformadora,
cujo objeto consiste em uma modifica¢do da realidade e da percepcao
publica quanto a atenc¢do conferida pelo Estado para sua solugao. Es-
sas politicas possuem uma tendéncia a intervencao transformadora,
na medida em que as a¢des articuladas devem produzir resultados
aferiveis por relatdrios de avaliagdo de impacto.'

Para que politicas publicas sejam implementadas e alcancem
resultados é necessario conhecer o ciclo de formagao que condicio-
na determinados atores, desde a inser¢ao do tema na agenda poli-
tica até a coleta de verificagao de resultados™. O ciclo de politicas
publicas envolve seis fases. A primeira fase consiste na inser¢ao
do tema na agenda publica, a partir do reconhecimento sobre a
importancia de um tema para a populagao e de sua dimensao em
um contexto social.

A segunda fase envolve a articulagao politico-institucional,
que compreende a reunido entre membros da burocracia publica,
politicos, associagdes e atores sociais cujas ideias devem coincidir
na inten¢do de transformar a realidade fatica.

A terceira fase consiste na tomada de decisao, momento
em que todos os burocratas envolvidos se posicionam e definem
as diretrizes e a arquitetura sobre a execu¢do da politica. A quarta
fase propde a elaboracdo da politica publica, que compreende a
definicao da equipe, a organiza¢do normativa, o desenho do pla-
nejamento estratégico, a definicdo dos resultados esperados e o
estabelecimento das metas.

A quinta fase alcan¢a a implementagao das politicas publicas,
a partir da definicao de fun¢des de cada burocrata participante.
A sexta fase é assinalada pela avaliagdo de impacto, que expde os

14. SCHMIDT, Jodo Pedro. Condicionantes e diretrizes de politicas publicas: um enfoque co-
munitarista da transformacéo social. In: Revista Brasileira de Politicas Puiblicas, 2016, v. 6, n. 3, p.
52-73. ERIZIONI, Amitai. Mixed scanning: uma “terceira” abordagem de tomada de decisao. In:
HEIDEMANN, Francisco G.; SALM, José Francisco (Org.). Politicas puiblicas e desenvolvimento:
bases epistemoldgicas e modelos de anilise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.

15. LINDBLOM, Charles E. Muddling through. In: Politicas publicas e desenvolvimento: bases
epistemologicas e modelos de andlise / Francisco G. Heidemann e José Francisco Salm, (Org.).
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009.
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resultados alcancados a partir de um instrumento de analise com
metodologia e forma definidos previamente.

A avaliagdo de impacto pode ser considerada como o elemento
mais importante da cadeia de politicas publicas, porque ensejard a
coleta de respostas quanto as a¢des desenvolvidas, possibilitando a
verificacdo quanto a efetividade das a¢des executadas e, se houver
necessidade, de ajustes quanto a implementacao.

Caso a avaliagdo de impacto resulte em uma analise nega-
tiva quanto aos efeitos da politica sobre a populagéo, ela pode ser
reajustada, adaptada as nuances da realidade social em que foi
introduzida, ou mesmo rejeitada. Em caso de avaliagdo positiva,
a tendéncia ¢ a reinser¢do de recursos e movimentagao politica
para que a iniciativa seja replicada’®.

As agdes e decisoes tomadas por burocratas que ocupam car-
gos publicos devem ser compativeis com o ciclo de politicas publicas,
que podem ser utilizadas como uma ferramenta de controle, dadas
as diretrizes de atuacdo nelas determinadas. Leis estatutarias, leis co-
muns, leis constitucionais e leis reguladoras moldam comportamen-
tos e estes sdo os limites em que as politicas publicas devem existir.

A politica publica é a base para o controle efetivo, uma
vez que permite que os principais participantes de setores-chave
possam seguir uma forma ou procedimento predeterminado para
acdo e tomada de decisdo.

A adogao de politicas publicas em uma sociedade de clas-
ses se constitui em um mecanismo para que se alcancem direitos
fundamentais. Mas se trata de uma questdo bem mais profunda,
que exige uma analise juridica, politica e filoséfica sobre a desi-
gualdade de condigdes, justamente para que as politicas publicas
nao sejam consideradas um mero elemento de reducao de riscos
sociais. Politicas publicas devem conter em sua esséncia a identi-
ficacao do publico-alvo de maneira contextualizada, legitimando
acoes e construindo a identidade entre as agdes praticadas e as

16. KATEBE, Moses; MWEEMBA, Burton; MUKOSA, Francis. What is public policy? How it is
related to the Law? In: Imperial Journal of Interdisciplinary Research (IJIR), 2017, v. 3,n. 9, p. 01-09.
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reais necessidades dos individuos'’.

A escolha quanto as politicas que devem ser realizadas pelo
Poder Executivo ¢ feita a partir das opc¢des disponiveis fornecidas
na fase de avaliagdo e composi¢do da agenda. Para cada escolha ¢é
preciso determinar um espa¢o no planejamento estratégico, identifi-
car a equipe mais capacitada para a implementagdo, levantar custos
e definir as articulagdes e parcerias necessarias para a execugao das
politicas. Os aspectos da analise sao reunidos nesta fase e em seguida
ainformacdo é usada para selecionar qual alternativa é apropriada. A
analise realizada prevé a escolha de uma direcao baseada na analise
de dados para que a decisao seja baseada em processos analiticos.

Diante de décadas de um processo de enrijecimento da poli-
tica de encarceramento em massa e do crescimento nos indicadores
de pessoas privadas de liberdade é preciso repensar as condi¢coes de
confinamento, sobretudo no que diz respeito a adequagao de espa-
¢os para o preso. Para corrigir falhas histéricas é preciso fortalecer
o monitoramento das unidades prisionais, identificar o numero de
presos e a dimensdo do problema em territdrio nacional, para pro-
jetar politicas publicas adequadas as necessidades mais urgentes.

Uma das preocupacdes politicas mais necessarias deveria
atingir a populagao carceraria, que padece de uma invisibilidade
cronica'® diante de outras demandas presentes na agenda governa-
mental. Entretanto, nem sempre ha espago na burocracia estatal para
a articulacao institucional, elaboracao, implementacao, execucdo e
avaliacao de impacto de politicas voltadas a ressocializagao, o que
impacta, de maneira direta ou indireta, no bem-estar do preso.

O numero de espagos destinados a privacdo de liberdade nao
¢ adequado a realidade numérica dos internos, tampouco corres-
ponde a estrutura ideal para receber e reabilitar individuos, razao
pela qual é preciso pensar em suprir lacunas deixadas pelo Poder
Executivo na realizagdo de direitos fundamentais ao preso, como

17. WOLKMER, Anténio Carlos; VIEIRA, Reginaldo de Souza. Estado, politica e direito: relagdes
de poder e politicas publicas. Cricitma: UNESC, 2008.

18. DEZAN, S. Valores axiomdticos para uma justi¢a do direito sancionador. Revista Brasileira De
Direitos Fundamentais & Justica, 2021, n. 15, v. 44, p. 271-286.
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a convivéncia em um ambiente ndo salubre, em que seja possivel
garantir a integridade fisica e com estrutura adequada as suas ne-
cessidades mais elementares.

Quando o Poder Executivo, que deveria originariamente prever
investimentos para a concretizagao de tais politicas, ndo se pronuncia,
o Poder Judiciario pode ser acionado para suprir as demandas mais
urgentes, como determinar a realizacdo de obras emergenciais ou
constru¢io de novas unidades prisionais para garantir ao apenado
uma condi¢do de vida minimamente digna, em respeito a direitos
fundamentais como acesso a justica, a saude, integridade fisica e moral.

3.0 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: ANALISE DE DECISOES SOBRE EXIGENCIA PELA
CONSTRUCAO DE CADEIAS PUBLICAS

Para a presente pesquisa, a metodologia de analise de deci-
soes' se apresenta como a mais adequada porque consegue, em
termos objetivos, identificar um padrdo de comportamento deci-
sorio e demonstrar, a partir de uma analise empirica, se ha ou nao
relevancia quantitativa quanto ao nimero de demandas que versam
sobre a exigéncia de adequagdo espacial de cadeias publicas, versando
sobre construgio ou realizagdo de obras.

A pesquisa se debrucou sobre decisdes oriundas do Supremo
Tribunal Federal, mais relevante corte do sistema de justica, por
considerar que o recorte epistemologico deve envolver a instancia
maxima e comportar uma amostra significativa da intervengao do
poder judicidrio no controle de politicas publicas. O acesso aos dados
ocorreu pela disposi¢do das informagdes presentes no portal do STE.

Assim, a pesquisa se estrutura inicialmente pela coleta, levan-
tamento de dados, consideracdes empiricas sobre as informacgoes,
construcdo da amostra, analise das decisdes e busca por resultados
que respondam ao problema de pesquisa.

A pesquisa possui validade externa porque a metodologia é re-

19. GABARDO, Emerson; MORETTINI, Felipe Tadeu Ribeiro. Institucionalismo e pesquisa
quantitativa como metodologia de andlise de decisées judiciais. In: Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, 2013, n. 63, p. 151-180.
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plicavel, considerando-se que os dados sdo amplamente disponiveis e
a transparéncia quanto ao uso das ferramentas de consulta consiste em
prioridade para o desenho de pesquisa. A coleta de decisdes procura
revelar uma tendéncia nos julgamentos e a inclina¢ao deciséria do
tribunal consultado, especificamente sobre o tema objeto do estudo.
O uso de termos chave ¢ util para a localizac¢ao dos julgados indexados
e facilita a organizac¢do dos resultados por basear a busca em critérios
objetivos, para posteriormente proceder a interpretagao dos julgados.

As decisbdes foram coletadas por amostragem para andlise
individual, descartando-se aquelas que nao dizem respeito ao objeto
de pesquisa ou cujas ementas ndo possuem termos correlacionaveis
ao objeto. Os julgados analisados resultam de recursos cujo mérito
foi analisado por 6rgao colegiado, visto que o propdsito do estudo
consiste em verificar se as decisdes sdo majoritariamente voltadas
ao deferimento de medidas relacionadas a adequacdo espacial de
presidios, evidenciando a existéncia de interferéncia do Poder Judi-
ciario em demandas tipicas do Poder Executivo, sobretudo no que
diz respeito a implementagao de politicas publicas.

Como a politica penitenciaria esta estruturada em um Plano
Nacional constitucionalizado, é razoavel coteja-la com argumentos
decisdrios. Assim, ao realizar a busca na pdgina de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, restringiu-se o periodo de resultados
entre 01/01/2015 e 30/04/2019, explicando-se o referido marco tem-
poral por adotar o termo inicial de vigéncia do Plano Nacional de
Politicas Publicas Carcerarias (PNPC), estendendo-se até o més de
abril do corrente ano de 2019 em razao de o PNPC para o quadriénio
2019/2022 ainda estar em elaboracao®.

De acordo com o critério cronoldgico estabelecido, no
campo “pesquisa livre” foram utilizadas as palavras “dignidade” e
“presidios”, obtendo-se como resultado 4 (quatro) acérdaos, 117
(cento e dezessete) decisdes monocraticas e 5 (cinco) decisdes
da presidéncia, optando-se por restringir a andlise aos acordaos,

20. RODRIGUES, Alex. Ministério cria comissdo para rever politica criminal e penitencidria.
Disponivel em: < http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-04/ministerio-da-justica-
-cria-comissao-para-rever-politica-criminal>. Acesso em: 09 maio 2019.
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mais representativos da posicao jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal. A ADI 4439/DF, julgada pelo Tribunal Pleno em
27/09/2017, e a SL 1153 AgR/SC, julgada pelo Tribunal Pleno em
29/04/2019, foram desconsideradas por fugirem do escopo do
presente estudo. A primeira trata de ensino religioso e laicidade
do Estado, enquanto a segunda aborda revista intima de visitantes.
Assim, foram encontrados os seguintes julgamentos colegiados: RE
580252/MS, julgado pelo Tribunal Pleno em 16/02/2017, sob rela-
toria do Ministro Teori Zavascki, relator para o Acdrdao o Ministro
Gilmar Mendes; e RE 592581/RS, julgado pelo Tribunal Pleno em
13/08/2015, sob relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

Considerando a possibilidade de a base amostral coletada ser
pequena, apesar de relevante e distribuida durante o periodo de vi-
géncia do PNPC, de acordo com o critério cronolégico estabelecido,
no campo “pesquisa livre” foram tentadas as expressoes de busca
“estabelecimento adj penal” e “direitos adj fundamentais’, obtendo-se
como resultado 6 (seis) acordaos, 90 (noventa) decisdes monocraticas
e 1 (uma) decisdo da presidéncia. Os acérdaos obtidos foram 3 (trés),
encontrados na primeira opera¢ao de busca mais os 3 (trés) listados a
seguir: HC 143641 / SP, julgado pela Segunda Turma em 20/02/2018,
sob relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski; RE 641320 / RS,
julgado pelo Tribunal Pleno em 11/05/2016, sob relatoria do Ministro
Gilmar Mendes; e ADPF 347 MC/DE, julgado pelo Tribunal Pleno em
09/09/2015, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Por ultimo, preservado o marco temporal, no campo “pes-
quisa livre” foram tentadas as expressdes de busca “presidios” e
“direitos adj fundamentais”, atingindo-se 5 (cinco) acordaos, 65
(sessenta e cinco) decisdes monocraticas, 3 (trés) decisdes da
presidéncia e 1 (uma) questdo de ordem. Foram encontrados 4
(quatro) acérdao repetidos e ainda a Extradi¢ao 1382/DF, julgada
pela Primeira Turma em 20/10/2015, sob relatoria do Ministro
Luiz Fux, que ndo serd incluida na base amostral por nao guardar
pertinéncia com o objeto da presente pesquisa.

Pela analise dos 5 (cinco) julgados do Supremo Tribunal Fe-
deral, pode-se verificar eventual tendéncia da corte para o controle
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judicial de politicas publicas carcerarias, especialmente aquelas
ligadas a adequacao espacial dos estabelecimentos penais, ou a des-
preocupagao constitucional com o lugar em que se executa a pena.

A investigacdo do inteiro teor das decisdes que atendem aos
critérios de pesquisa é passo importante para a verificagdo do pro-
blema de pesquisa do presente estudo. As orientacdes advindas das
decisdes da Corte, que faz o emprego de conceitos como dignidade,
“Estado de coisas inconstitucional’, “condi¢des degradantes”, associa-
dos ainadequagdo espacial do estabelecimento penal, posicionam o
STF como protagonista da dimensao juridico-normativa das politi-
cas publicas pertinentes, orientando a acao das demais instancias. A
partir dessa estratégia metodoldgica, foram selecionados os recentes
casos descritos na tabela abaixo:

Figura 3 - Comparativo dos temas por ministro relator:

Pro- | Orgio . Data do Ministro
Tipo Tema
cesso | Julgador Julgamento | Relator
Recurso . . Execugdo de
RE . Extraordi- Ricardo
Tribunal o Obras em
592581 nario (Re- | 13/08/2015 Lewan- )
,; | Pleno ~ . estabeleci-
/RS percussao dowski mento penal
Geral)* p
1(\:/Ied1(}a Violagao
ault: ar massiva de
ADPF em AL d direitos fun-
Tribunal | 84630 9€ damentais:
347 Descum- | 09/09/2015 Mar,cg «
MC/ | Pleno . Aurélio Estado
DF?* primento de coisas
de Preceito ) i
Funda- mconstitu-
cional”
mental

21. STE Supremo Tribunal Federal. RE 592581 / RS. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <http://wwwi.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anex0/592581.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2019.

22. STE. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC / DE. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 09 abr. 2019.
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Recurso é{uséncia
RE _ Extraordi- _ € Vvagaem
sa1320 | 0wl o 11/05/2016 | Ollmar | estabeleci-
/ RS® Pleno (Re ) Mendes | mento penal
percus adequado e
sdo Geral)* regime
Responsabili-
dade do Esta-
Recurso Gilmar do e auséncia
RE Tribunal | EXtraordi- Mendes | de condicdes
580252 nario (Re- | 16/02/2017 | (para carcerdrias
/ MS* Pleno percussao Acor- com mini-
Geral)* dao)* mos padrdes
de humani-
dade
Prisdo de
mulheres
gravidas ou
com crian-
HC Habeas Ricardo | *° sob sua
Segunda guarda em
143641 Corpus 20/02/2018 Lewan- dicoes
/ SP% Turma (Coletivo)* dowski coners
degradantes:
“Estado
de Coisas
inconstitu-
cional”

Fonte: Elaboragao propria com base nas consultas de jurisprudéncia
realizadas no portal do Supremo Tribunal Federal.

E possivel perceber que o Supremo Tribunal Federal, no peri-
odo e condigbes avaliados, inclina-se de modo favoravel a respon-

23. STE. Supremo Tribunal Federal. RE 641320 / RS. Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372> Acesso
em: 09 abr. 2019.

24. STE. Supremo Tribunal Federal. RE 580252 / MS. Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372>. Acesso
em: 09 abr. 2019.

25. STE Supremo Tribunal Federal. HC 143641 / SP. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2019.
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sabilizacdo do Estado quanto a construgao de unidades carcerarias,
impondo a adequagdo de espagos fisicos para o cumprimento de
pena, identificando as inadequag¢des como uma violagdo massiva
dos direitos fundamentais e estado de coisas inconstitucional,
reprimindo a auséncia de vagas e coibindo a superlotagao pela
determinagdo de obras no sistema prisional.

A partir da analise da amostra coletada pretende-se descrever
as principais questoes levantadas pelo STF em relagao a adequagao
espacial de estabelecimentos penais. Algumas questdes sdo recor-
rentes e consideradas neste artigo as mais relevantes para discutir
a omissdo do Poder Executivo em relacdo a adequacdo espacial
dos presidios: auséncia de estabelecimentos penais espacialmente
adequados; responsabilidade por submissdo do preso a condi¢des
carcerarias inadequadas; medidas alternativas a inexisténcia de
estabelecimento penal adequado; e, finalmente, o reconhecimento
do estado de coisas inconstitucional, abrangente também da inade-
quagao estrutural dos presidios.

No RE 592581/RS, julgando Recurso Extraordindrio interposto
pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado a decidir se cabe ao Judiciario impor a Admi-
nistracdo Publica a obrigacdo de fazer, consistente na execucdo de
obras em estabelecimentos prisionais, a fim de garantir os direitos
fundamentais de apenados. Reformando decisdo do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, o STF entendeu possivel impor referida
obrigacio de fazer, fixando tese para repercussdo geral: “E licito ao
Judicidrio impor a Administra¢ao Publica obrigacao de fazer, consis-
tente na promoc¢ao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX,
da Constituigdo Federal, ndo sendo oponivel a decisao o argumento
da reserva do possivel nem o principio da separagdao dos poderes”

Na ADPF 347 MC/DEF, o Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL postula que o STF, reconhecendo o Estado de Coisas Inconsti-
tucional do sistema penitencidrio brasileiro, imponha medidas con-
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cretas ao Poder Executivo. Dentre os pedidos cautelares veiculados e
pertinentes ao escopo do presente artigo destacam-se: (a) aplicagdo
de medidas cautelares alternativas a priva¢do de liberdade quando
ausente estabelecimento penal adequado; (b) reconhecimento de
que os estabelecimentos penais ndo possuem condi¢des minimas
legalmente exigidas; (c) liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio
Nacional (FUNPEN), com a proibi¢ao de contingenciamentos, até
que se declare superado o Estado de Inconstitucionalidade.

Ao deferir, parcialmente, as cautelares, o Ministro Relator
anotou que: (a) a intervencao judicial é legitima diante de “padrao
elevado de omissao estatal frente a situa¢ao de violagao generalizada
de direitos fundamentais”, pois (b) cabe ao STF “retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas,
coordenar as a¢cdes e monitorar os resultados”.

No RE 641320/RS, julgando Recurso Extraordindrio interpos-
to pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o Supremo Tribunal
Federal foi provocado a decidir se, na auséncia de estabelecimento
penal adequado ao cumprimento de pena, é vidvel determinar o
cumprimento da pena em regime mais favoravel ao apenado.

Dando parcial provimento ao recurso, o STF fixou a tese da
Sumula Vinculante n° 56: “A falta de estabelecimento penal adequa-
do ndo autoriza a manuteng¢do do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS”. Dentre os parametros fixados, na falta de
vagas, devera determinar-se: (i) a saida antecipada; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente
ou é posto em prisao domiciliar por falta de vagas; e (iii) o cumpri-
mento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que
progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas
alternativas, podera ser deferida a prisao domiciliar.

No RE 580252/MS, julgando Recurso Extraordindrio inter-
posto pelo Defensor Publico-Geral do Mato Grosso do Sul, coube
a Corte decidir sobre a Responsabilidade do Estado, na auséncia
de estabelecimento penal adequado ao cumprimento de pena e
também na inobservancia das medidas alternativas previstas (Su-
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mula Vinculante n° 56).

Dando provimento ao recurso, o STF fixou a seguinte tese
em repercussdo geral: “Considerando que é dever do Estado, im-
posto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padroes
minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, ¢ de
sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constitui¢ao, a
obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das
condigdes legais de encarceramento”.

No HC 143641/SP, julgando Habeas Corpus ajuizado pela
Defensoria Publica da Unido, admitidas como Amicus Curiae as
Defensorias Publicas de varios Estados da Federacdo, a Segunda
Turma, preliminarmente, entendeu cabivel a impetragao coletiva do
writ e, por maioria, concedeu a ordem para determinar a substitui¢ao
da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes
de criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do
ECA e da Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), enquanto perdu-
rar tal condicdo, excetuadas situagdes excepcionais, devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio. A ordem
foi estendida, de oficio, as adolescentes sujeitas a medidas socioe-
ducativas em idéntica situacao no territério nacional.

As decisdes do STF selecionadas no texto nao fazem mengao
a discursos legitimadores da proibi¢ao da interferéncia do Judicidrio
no Poder Executivo. Ao contrario, evidenciam essa possibilidade,
notadamente quanto a violagao reiterada e sistémica da obrigacao de
adequacao espacial dos presidios, de acordo com o Plano Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria.

4. INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO EXECUTIVO
E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Se o individuo ndo se reconhece como parte de um sistema
social, porque a situagdo de desigualdade é tal ao ponto que chega
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a desconhecer a propria condi¢ao de cidadao, percebe-se a auséncia
de participacdo ativa do Estado® e a limitada autonomia das insti-
tuicdes para a elaboragdo de politicas publicas. Diante desse cenario
faz-se necessaria a atuacdo estatal na tentativa de diminuicdo das
desigualdades de acesso, por meio da ado¢do de iniciativas adequa-
das a sanar uma realidade com tantas dessemelhangas, promovendo,
dessa forma, o acesso a bens juridicos essenciais, sobretudo em
uma realidade de invisibilidade como a que se apresenta no sistema
carcerario brasileiro.

Entretanto, a atuagdo do Poder Executivo nem sempre con-
segue corresponder as demandas publicas por razdes como falta de
inclusao do tema na agenda, auséncia de recursos do planejamento
estratégico destinados pontualmente para o desenvolvimento de
politicas para o apenado, ou falta de recursos do préprio Estado
para promover o acesso a direitos, a inclusao.

O controle judicial de politicas publicas desafia a ideia su-
perada da separagdo estanque de poderes ou fungdes do estado.
Em uma visdo tradicional, o Poder Executivo teria primazia para
decidir o denominado “mérito administrativo” e, portanto, as ativi-
dades governamentais nao vinculadas seriam infensas ao controle
do Poder Judiciario.

Nao obstante, essa visdo foi transformada com o advento de
um novo constitucionalismo, atrelado ao reconhecimento da forca
normativa da Constitui¢ao e da eficdcia juridica das normas cons-
titucionais. Nesse sentido, é preciso entender como marco tedrico
desse movimento a forca normativa da Constituicao, a expansdo
dajurisdi¢ao constitucional e a nova interpretagao constitucional®.

A teoria do estado de coisas inconstitucional ndo encontra
previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro®, no entanto,

26. DAHL, Robert. Andlise politica moderna. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1988.

27. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagio da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

28. LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria C. de Brito P. O reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional no sistema penitencidrio brasileiro. In: Direitos Fundamentais & Justica,
Belo Horizonte, 2016, ano 10, n. 35, p. 285-312.
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utiliza-se por analogia a teoria da transconstitucionalidade* para
comparar a realidade normativa nacional, entendendo-se como uma
relagdo dialdgica entre ordenamentos distintos para salvaguardar a
dignidade humana.” Na estrutura do hodierno Estado Democratico
de Direito (Constitucional): a Constitui¢ao organiza e instrumentali-
za parte do Poder politico. A exposi¢do conclusiva sobre controle de
politicas publicas perpassa a articulagdo entre esta e a Constituicao,
inclusive quanto aos aportes sistémicos de entrada (demandas da
esfera publica) e saida (normas constitucionais).

Além disso, a propria efetividade da Constituicao esta
relacionada com o contexto sociocultural, com o conceito “von-
tade de constitui¢do™', segundo o qual Constituicdo somente
se converte em forga ativa se a consciéncia geral reunir vontade
de poder e vontade de Constitui¢ao. Define-se a vontade de
Constitui¢do em trés vertentes: (1) desejo e valorizagdo de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio; (2) legitimacao para além do poder (plano dos fatos); e
(3) vontade de realizar a referida ordem normativa, porque todos
sdo permanentemente convocados a dar conformacao a vida do
Estado, assumindo e resolvendo tarefas®.

Em sintese conclusiva, é requisito essencial da for¢a normativa
da Constituicdo que ela leve em conta nao sé os elementos sociais,
politicos e econdmicos dominantes, mas também que, principalmente,
incorpore o estado espiritual de seu tempo. Isto lhe assegura, enquanto
ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.

Também ¢ preciso acrescentar que “a sobrevivéncia de uma
constitui¢do dirigente depende também do convencimento da so-
ciedade de que esta constitui¢do ainda vigora e que sua simbologia

29. NEVES, Marcelo. (Nao) solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo
além de colisoes. In: Lua Nova, Sdo Paulo, n. 93, p. 201-232.

30. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad (Das recht der gesellschaft). 2. ed. Tradugéo:
Javier Torres Nafarrati. México: Herder, 2005.

31. HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

32. Idem.
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referencial nao foi esquecida Isso conduz a duas constatagoes, a
saber: primeiro, que a cultura condiciona a efetividade constitucional;
segundo, que a constitui¢do sera tanto producente e transformadora
quanto o for a sua préxis, o que remete, indiscutivelmente, a politica.

O sentimento constitucional® é categoria que representa o
fendmeno psicoldgico-social e socioldgico da existéncia politica;
dificil de captar, poderia ser descrito como a consciéncia comunita-
ria que, transcendendo a todos os antagonismos e tensdes — sociais,
econdmicos, politico-partidarios, religiosos ou de qualquer tipo -
integra a detentores e destinatarios do poder no marco de uma ordem
comunitdria obrigatdria, justamente a Constitui¢do, submetendo o
processo politico aos interesses da comunidade.

A formacao do sentimento constitucional dependeria de fato-
res irracionais, mas também da mentalidade e da vivéncia histérica
de um povo. Afirma-se que “o sentimento constitucional consiste
na adesao interna as normas e instituicoes fundamentais de um
pais, experimentada com intensidade mais ou menos consciente™,
porque estima-se que sdo boas e convenientes para a integragao,
manutengdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia.

O grau em que o estado espiritual de um tempo’ é incorpo-
rado confere a medida inicial da forca normativa de uma constitui-
¢d0, mas é somente uma praxis politica democratica que preserva o
sentimento constitucional®” ou a simbologia referencial (Lima) da
ordem constituida. Do contrario, o descompasso entre o projeto ju-
ridico-politico e a realidade conduz a erosdo da adesdao comunitaria.

A efetividade de determinada constituicao passa pela corres-

33. LIMA, Martonio MontAlverne Barreto. Idealismo e efetivagdo constitucional: a impossibili-
dade da realizacdo da constituicdo sem a politica. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto (Org.). Didlogos Constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 375-385.

34. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1976, p. 200.

35. VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de direito. Tradugao de Agassiz Almeida Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 75.

36. HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constitui¢do. Tradu¢io de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

37. VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de direito. Tradugdo de Agassiz Almeida Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2007.
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pondéncia entre principios e garantias constitucionais e demandas
da sociedade civil, especialmente dos cidadaos mais carecedores do
sistema de prestacdes (saude, educa¢do, moradia, cultura etc.). Mas
a consciéncia livre e verdadeira de que a constitui¢do é adequada
ao projeto de vida boa prevalecente nos processos comunicativos
informais depende da vivéncia pratica, da politica, da transformacao
dos compromissos em realidade. Essa circunstancia é acentuada pela
abertura das atuais constitui¢des, permeadas por cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados - e.g. “dignidade’, “livre, justa e

solidaria”, “moralidade” - cujos significados variam historicamente,
inclusive de acordo com aportes culturais.

CONCLUSAO

E possivel verificar que, a partir da amostra coletada e no peri-
odo analisado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto
as exigéncias de adequacio estrutural de unidades prisionais evidencia
o maior envolvimento do Poder Judiciario nas atribui¢coes do Poder
Executivo para a realizacdo de politicas publicas, uma vez que as
decisdes assinalam envolvimento do Poder Judicidrio no controle de
politicas publicas, condena¢dao do Poder Publico para a construcao
de novas unidades prisionais e reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional em caso de viola¢do de direitos fundamentais decor-
rentes da superlotacdo no ambiente de privagao de liberdade.

A intervencao se admitiu por uma divida histérica de contu-
mazes violagdes aos direitos fundamentais, sociais e individuais. Os
direitos sociais sdo objetivos essenciais nas politicas publicas, ou seja,
planejar e elaborar uma politica publica voltada para um problema
publico sem adicionar nela contetido relacionado aos direitos sociais,
violam-se principios constitucionais relevantes, distanciando assim o
Poder Publico do Estado Social, ndo contribuindo com a articula¢io
entre politicas publicas, inclusao e acesso a direitos sociais.

No caso da propositura de agdes para os necessarios ajustes
espaciais para o cumprimento de pena com um minimo de dignidade
e salubridade, espelha-se a faléncia do Poder Executivo, na medida
em que ndo consegue, de maneira generalizante, fornecer locais
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propicios a convivéncia ressocializadora. Trata-se de uma questao
estrutural, que descende de relagdes equivocadas de poder e de acoes
ndo legitimas de adequacao social.

A diferenca entre inclusdo e exclusdo esta na participa¢do nos
processos decisdrios, na atuagdo politica, visto que a presenca do
individuo, evidenciada muitas vezes pela participa¢ao de grandes
grupos, pode ser meio de inser¢do nos sistemas sociais e, sem em-
bargo, na ordem juridica proposta, que deve conceber um sistema
juridico autonomo como condigdo para a realizagdo da cidadania.

A pesquisa é relevante porque identifica um padrao de
comportamento na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
para os casos que envolvem a solicitagdo para a execugao de po-
liticas publicas pelo Poder Judicidrio, pontualmente, no que diz
respeito a reforma estrutural ou constru¢ao de novas unidades
prisionais, o que é essencial para conferir um minimo de previ-
sibilidade para questdes semelhantes.

Ainda, oferece uma contribui¢do tedrica importante e iné-
dita para o estudo do estado de coisas inconstitucional, a partir
da conclusdo pela efetiva interferéncia do Poder Judiciario em
demandas tipicas do Poder Executivo, como no caso do controle
e execucao de politicas publicas.
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PROGRAMA TEMPO DE JUSTICA:
ANALISES QUANTI-QUALITATIVAS DOS
ACORDAOS PROFERIDOS EM JULGAMENTO
DOS RECURSOS EM SENTIDO ESTRITO NAS
CAMARAS CRIMINAIS DO TJ/CE
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INTRODUCAO

E importante debrugar-se sobre o processo judicial e enten-
dé-lo como fendomeno humano, e ndo meramente juridico, pois o
processo nada mais é do que o meio pelo qual a sociedade busca a
concretizagdo da justica. Nesse contexto, analisar o processo penal
implica aprofundar-se em questdes que permeiam os mais relevantes
bens juridicos, que, no caso do presente artigo, tratam de processos
que envolvem a vida humana.

O Programa Tempo de Justica, integrante do “Pacto por um
Ceara Pacifico’, é resultante da parceria entre o Tribunal de Justica
do Estado do Ceara (TJCE), o Ministério Publico do Estado do
Ceard (MPCE), Defensoria Publica do Estado do Ceara (DPGE),
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Secretaria de Seguranc¢a Publica do Estado do Ceara (SSPCE) e a
Vice Governadoria do Estado do Ceard, tendo como objetivo ins-
tigar a celeridade nos processos de crimes dolosos contra a vida,
submetidos ao rito do Tribunal do Juri®

No intuito de fomentar a celeridade de tramita¢do desses
processos, o Programa Tempo de Justica tem foco no julgamento
dos crimes de homicidio com autoria conhecida, os quais devem
ser julgados no prazo de 1 (um) ano. As expectativas residem na
diminui¢ao do tempo de tramitagao dos processos e na consequente
reducao do acervo processual nas varas do Tribunal do Juri.

Desta forma, no decorrer deste artigo, responde-se aos se-
guintes questionamentos: houve aumento no numero de interposi-
¢oes de RESE’s nas Camaras Criminais do TJ/CE, contra decisoes
de pronuncia, apos a vigéncia do Programa Tempo de Justica? A
partir da analise dos acordaos de julgamento dos RESE’s, qual é o
contexto de utilizagdo do principio “in dubio pro societate” usado
para fundamentar essas decisdes?

O objetivo principal é verificar os impactos do Programa Tem-
po de Justica na segunda insténcia, ou seja, nas Camaras Criminais,
por meio da analise dos acérdaos proferidos em julgamentos de
Recursos em Sentido Estrito (RESE's). Porém, nao ha como disso-
ciar os reflexos advindos da primeira instancia, pois a logica ¢ a de
que quanto maior a quantidade de decisdes de prontncia proferidas
pelos juizes, maior a quantidade de RESE s interpostos.

O ponto chave é verificar se houve aumento na quantidade de
interposi¢cdes de RESE's nas Camaras Criminais do TJ/CE, contra
decisdes de prontncia, apos a vigéncia do Programa Tempo de Jus-
tica, averiguando se houve diminui¢do no tempo de julgamento dos
processos de homicidios com autoria conhecida, os quais tramitam
nas varas do Tribunal do Juri, no periodo compreendido entre agosto
de 2016 a dezembro de 2018.

Além da andlise quantitativa do tempo necessdrio ao julga-

3. CEARA. Protocolo de Cooperac¢ao Interinstitucional. Didrio Oficial do Estado do Cear4, For-
taleza, mar. 2017, série 3, ano IX, n° 046, caderno unico.
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mento dos RESE s, busca-se compreender a aplicabilidade dos prin-
cipios do “in dubio pro reo” e do “in dubio pro societate”, este tltimo
como formulagao processual de resposta a duvida nas decisdes de
pronuncia, de acordo com a fundamentac¢do dos acérdaos nos casos
concretos julgados pelas Camaras Criminais do TJ/CE.

Nesse contexto, faz-se necessario analisar a aplicagdo do princi-
pio “in dubio pro societate” como fundamento juridico da decisao de
pronuncia, em caso de duvida acerca da existéncia do crime e/ou sua
autoria, em detrimento do in dubio pro reo, corolario do principio da
presuncao do estado de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da CF/88.

Para a andlise procedimental do tema em epigrafe, fez-se
uso da pesquisa bibliografica, bem como documental, por meio do
estudo das atas de sessoes de julgamento das Camaras Criminais,
através da analise dos fundamentos juridicos dos acérdaos proferidos
pelos desembargadores do TJ/CE.

Ainda sobre a metodologia do presente artigo, a utilizacdo dos
resultados da pesquisa € pura, haja vista prestar-se a ampliagdo dos
conhecimentos acerca do tema. Deste modo, tem por finalidade au-
mentar o conhecimento do pesquisador para uma tomada de posi¢ao
acerca da efetividade do Programa Tempo de Justica, estimulando o
interesse intelectual pelo tema e o pensamento critico.

Quanto aos objetivos, a pesquisa é descritiva, uma vez que o
seu objeto esta descrito na justificativa, sendo registrados e analisa-
dos os resultados, sem qualquer manipulagdo dos mesmos. Ademais,
trata-se de pesquisa exploratdria, pois o referencial tedrico limita-se
a definir objetivos e buscar maiores informagdes sobre o tema.

No que diz respeito a abordagem, trata-se de pesquisa quan-
ti-qualitativa. A abordagem quantitativa esta pautada no estudo de
um critério de representatividade numérica, focado no julgamento
dos RESE’s, considerando uma eventual correlagiao entre o aumento
da quantidade de interposicao desse recurso e 0 maior nimero de
decisdes de pronuncia. Ja a abordagem qualitativa estd relacionada ao
estudo do mérito dos acérdaos proferidos no julgamento dos RESE’s,
ou seja, na fundamentacao juridica utilizada pelos desembargadores
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das Camaras Criminais do TJ/CE para prover ou nao o recurso.

Quanto ao método, utilizou-se o indutivo, caracterizado pela
observagdo de casos particulares para se chegar a uma conclusao.
O estudo dos processos no qual se interpde RESE’s das decisdes de
pronuncia, no ambito do segundo grau, fornece uma base segura
sobre a efetividade do programa Tempo de Justica.

Por fim, quanto a estrutura do presente artigo, no primeiro
tépico busca-se explicar o que é o Programa Tempo de Justica e
qual é o seu objetivo, além de explanar o tramite processual nas
varas do Tribunal do Juri, abordando o cabimento do RESE como
o recurso adequado a recorribilidade das decisdes de pronuncia.
No segundo item aborda-se o principio da razoavel durac¢do do
processo e sdo descritos os resultados quantitativos obtidos com
a analise estatistica dos acordaos proferidos das interposicoes dos
RESE's. No terceiro e ultimo item trata-se da duvida no processo
penal frente as noc¢des dos principios do “in dubio pro societate”
e “in dubio pro reo”, como fundamentos para solverem o impasse
quando da prolagao das decisdes de pronuncia.

Verifica-se a relevancia de expor e discutir as questoes refe-
rentes a celeridade no julgamento dos RESE no ambito do TJ/CE,
situacdo que pode impactar favoravelmente no tempo total dos
julgamentos dos processos de homicidio com autoria conhecida. A
escolha do tema justifica-se pela importancia do assunto do ponto
de vista social e juridico, pois é de interesse da sociedade obter uma
resposta, em tempo razoavel, acerca da condenacao ou absolvi¢ao
do réu no processo penal.

1. 0 PROGRAMA TEMPO DE JUSTICA NAS VARAS DO JURI

E de extrema importancia analisar os impactos que as poli-
ticas governamentais apresentam sobre a celeridade processual. O
presente artigo analisa as consequéncias do Programa “Tempo de
Justi¢a” no julgamento dos RESE’s interpostos em face de decisoes
de pronuncia nas Camaras Criminais do T]/CE.

O Programa Tempo de Justica é uma parceria entre a Vice
Governadoria do Estado do Ceara, a Secretaria de Seguranga Publica
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e Defesa Social (SSPDS), o Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara
(TJCE), o Ministério Publico do Estado do Ceara (MPCE) e a De-
fensoria Publica Geral do Estado do Ceara (DPGE), constituindo-se
como uma das a¢des do “Pacto por um Ceara Pacifico”.

O “Pacto por um Ceara Pacifico’, instituido pelo Decreto
Estadual n° 31.787, de 21 de setembro de 2015% ¢ um conjunto de
medidas que visam, a longo prazo, diminuir os indices de crimina-
lidade no Cear4, disseminando uma cultura de paz na sociedade. O
projeto foi desenvolvido como ferramenta de prevenc¢ao de violéncia,
por meio do conjunto de esfor¢os de diferentes setores, como justica,
emprego, renda, saude, educacio, esporte, entre outros.

O Programa Tempo de Justica ¢ aplicado nos processos que
tramitam nas varas do Tribunal do Juri, especificamente nos crimes
de homicidio doloso com autoria ja identificada, tendo como obje-
tivos investigar e julgar esses crimes com maior rapidez. Todos os
6rgaos envolvidos passaram por uma reestruturagdo, antes mesmo
do inicio da vigéncia do Programa. No ambito do TJCE, foram cria-
das 5 (cinco) vagas de juizes auxiliares do juri; no MPCE foram mais
5 (cinco) promotores de justi¢a auxiliares; e na DPGE, atualmente
sao mais 5 (cinco) defensores publicos auxiliares.

Além disso, foi implementado o sistema de monitoramento
dos inquéritos e acdes penais de crimes contra a vida, e criado um
Comité de Governanga para acompanhar todo o percurso do pro-
cesso, desde a investigacdo no dmbito policial até o julgamento pelo
juiz, o qual estabeleceu como meta o julgamento desses processos
no prazo de 399 (trezentos e noventa e nove) dias. O Comité realiza
reunides mensais com os drgaos retro mencionados para avaliar os
resultados alcancados e identificar possiveis entraves, desde a fase
do inquérito até o julgamento da a¢ao penal.

A expectativa reside nos resultados praticos relativos a rea-
dequacgdo do fluxo processual, aumentando a eficiéncia no tocante
a celeridade de tramitacdo. O incremento de decisdes de prontncia

4. CEARA. Decreto Estadual n° 31.787, de 21 de setembro de 2015. Disponivel em: http://imagens.
seplag.ce.gov.br/PDF/20150923/d020150923p01.pdf#page=14. Acesso em: 12 mai. 2022.
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no primeiro grau deve gerar um numero maior de interposi¢oes de
Recurso em Sentido Estrito (RESE), o que pode impactar os prazos
de julgamento no TJCE.

De acordo com o Poder Judicidrio do Estado do Ceara®, encon-
tra-se em curso a expansao gradativa do Programa Tempo de Justica
para comarcas do interior do Estado do Ceara. O éxito dos trabalhos
realizados na Capital, iniciados em janeiro de 2017, levou o Comité
de Governanga do projeto a empreender esfor¢os para a implantagao
de forcas-tarefas similares em outras unidades judiciarias.

O Programa Tempo de Justica foi efetivamente implantado
em Sobral no dia 17/08/2018. O projeto segue a mesma sistematica
adotada em Fortaleza, com a realizagdo de reunides mensais para
avaliacdo dos resultados e eventuais ajustes, a fim de atingir as metas
estabelecidas quanto aos prazos de julgamento dos processos de
crimes dolosos contra a vida com autoria esclarecida, notadamente
os homicidios cometidos a partir de janeiro de 2019.

O Programa estd em fase experimental na regido do CRAJU-
BAR (Crato, Juazeiro do Norte e Barbalha). Até o presente momento,
estdo sendo discutidas as dificuldades encontradas na implementa-
¢ao do projeto-piloto no Cariri, além das melhorias necessarias para
o seu adequado funcionamento nas referidas comarcas.

O objetivo é aproveitar a estrutura da Secretaria Unica do
CRAJUBAR, instalada no dia 25/01/2019, tendo em vista que a
unidade permite a concentracao dos expedientes das varas, pos-
sibilitando que os gabinetes dos juizes realizem exclusivamente a
producao juridica, como audiéncias e julgamentos.

A partir da implementagdo do Programa Tempo de Justica,
foram estabelecidos papéis fundamentais para cada um dos refe-
ridos drgaos, quais sejam: ao TJCE e ao MPCE atine cumprir as
metas de prazos e monitorar o andamento dos processos; a DPGE
incube assegurar a integralidade dos direitos fundamentais dos réus;

5. COMITE do “Tempo de Justica” planeja a expansio do programa para regido do Cariri. Poder
Judicidrio do Estado do Ceard, On line, 19 fev. 2019. Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/
noticias/comite-do-tempo-de-justica-planeja-a-expansao-do-programa-para-regiao-do-cariri/.
Acesso em: 13 mai. 2022.
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a SSPDS cabe agilizar os inquéritos para o devido conhecimento
pelas Autoridades Policiais, aumentando os indices de resolugao e
elucidacao dos crimes.

O Programa Tempo de Justiga foi apresentado como uma das
acoes integrantes do “Projeto Melhoria dos Fluxos de Controle de
Homicidios”, vinculado ao “Programa Policiamento Orientado a
Solugdo de Problemas”, compreendido pela “Dimensao Seguranca
e Justi¢a” O Programa Tempo de Justica origina-se de uma parceria
entre MPCE, a DPGE, o TJCE, a Vice Governadoria do Estado do
Ceara e a SSP/CE, com vistas ao cumprimento dos prazos previs-
tos na legislagdo processual penal, desde a ocorréncia do fato até o
julgamento dos crimes pelo Tribunal do Juri.

De acordo com estatisticas do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no ambito criminal, excluidas as execucdes penais, no ano
de 2017 ingressaram no TJCE 59.509 novos casos, restando, ainda,
pendentes de julgamento 180.253 processos. O tempo médio de
tramitacdo dos processos criminais baixados no TJCE, no referido
ano, contabiliza 2 anos e 5 meses na fase de conhecimento do 1°
grau, e 2 anos e 3 meses no 2° grau e nos Tribunais Superiores®.

Concluiu-se que o tempo médio de tramitagdo dos processos
nas varas do Juri do TJCE, em cujo acervo predominam os processos
de crimes de homicidio, ¢ de 6 meses a mais do que a média nacional.
Enquanto nas outras unidades judiciarias do Brasil, entre o inicio da
acdo penal até a sentencga condenatoria, gastam-se 4 anos e 4 meses,
no Judiciario cearense levam-se 4 anos e 10 meses. Essa demora no
julgamento reflete em um maior acimulo de processos nas Varas
que detém competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida,
aumentando o acervo processual.

A vigéncia do Programa Tempo de Justiga ocasionou uma
mudanca de paradigma ndo apenas na Justica do Estado do Cea-
ra, mas sim no Poder Judiciario brasileiro. A iniciativa representa

6. MELO, Emanoela Campelo de. Tempo médio de processos do jiri no Ceara é maior do que
no Brasil. Didrio do Nordeste, On line, 22 jun. 2019. Disponivel em: https://diariodonordeste.
verdesmares.com.br/editorias/seguranca/tempo-medio-de-processos-do-juri-no-ceara-e-maior-
-do-que-no-brasil-1.2114380. Acesso em: 17 mai. 2022.
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um conjunto de institui¢des unidas em prol de um objetivo, para
que, por meio de reunides do Comité de Governanga, possam ser
identificadas quais as fases mais congestionadas do sistema e assim
agir de forma eficaz para que o processo seja rapidamente julgado.

O Programa Tempo de Justica desempenha relevante papel
social, trazendo perspectivas de um futuro mais justo e pacifico, em
que os homicidios dolosos serdo devidamente julgados em tempo
razoavel e os seus autores rapidamente punidos pela pratica dos re-
feridos delitos. Dessa forma, é possivel amenizar a atual sensa¢ao de
impunidade, sofrida, principalmente, pelos familiares e amigos das
vitimas, oferecendo a populagdo cearense uma Justi¢a mais célere.

Cabe ressaltar que o objetivo do Programa Tempo de Justica
ndo ¢ tdo somente aumentar a velocidade de julgamento dos pro-
cessos de homicidios, mas sim aumentar a eficiéncia do sistema
processual penal, proporcionando decisdes assertivas que respeitem
os direitos e garantias fundamentais dos réus.

2. 0S IMPACTOS QUANTITATIVOS DOS RECURSOS EM
SENTIDO ESTRITO NAS CAMARAS CRIMINAIS DO TJ/CE

Sabe-se que uma das barreiras a celeridade no julgamento
dos processos de homicidio que tramitam nas varas do Tribunal
do Juri é a interposicdo do Recurso em Sentido Estrito (RESE)
no ambito das Camaras Criminais do TJ/CE, os quais buscam
impugnar as decisdes de pronuncia. A problematica diz respeito
a averiguacdo dos resultados do Programa Tempo de Justiga, no
intuito de verificar se os objetivos estao realmente sendo alcanca-
dos, ou seja, se os processos de homicidio com autoria conhecida
estao sendo julgados de forma mais célere.

E importante averiguar se os esforcos envidados no ambito do
Programa Tempo de Justica tém acelerado o fluxo dos processos nas
varas do Tribunal do Juri, os quais poderiam refletir na interposicao
de maior numero de RESE s perante as Camaras Criminais do TJ/
CE, em razao do possivel aumento de decisdes de prontncia profe-
ridas pelos juizos de primeira instancia. E necessario verificar se o
Programa Tempo de Justica tem alcangado resultados que reflitam
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na diminui¢ao do tempo de tramitagdo e no volume do acervo dos
processos de homicidio com autoria conhecida.

A analise dos fluxos processuais penais é constituida por
quatro etapas: a do esclarecimento, realizada pela policia; a do
processamento, a partir da atuagdo do Ministério Publico; a do
sentenciamento, pela decisdo condenatdria ou absolutdria; e, por
fim, a do eventual cumprimento de pena, executado pelo Poder
Judiciario. A partir desta segmentacdo, verifica-se que o processo
decisdrio resulta de fatores juridicos e ndo juridicos, que impactam
diretamente no tempo de julgamento dos processos”.

O Programa Tempo de Justi¢a tem como principal objetivo
fomentar a celeridade de tramitacdo dos processos de homicidio
que tramitam nas varas do Tribunal do Juri, para que os processos
com autoria conhecida sejam julgados no prazo de um ano. Entao,
constata-se que ha um esfor¢o para que o principio constitucional
da razoavel duragao do processo seja respeitado.

Com o fito de verificar se o Programa Tempo de Justica tem
apresentado resultados praticos nos processos de homicidios com
autoria conhecida, desenvolveu-se pesquisa quantitativa acerca dos
acordaos proferidos em julgamento dos RESE’s interpostos nas Ca-
maras Criminais do TJ/CE. O objetivo é averiguar se efetivamente
houve diminui¢ao no tempo de julgamento do referido recurso.

Desta forma, analisou-se quanto tempo era necessario entre a
interposicao do RESE nas Camaras Criminais e o seu julgamento, apds
a entrada em vigor do Programa Tempo de Justica em Fortaleza, em
janeiro de 2017. Nesse sentido, comparou-se o tempo de julgamento
em relagdo a anos anteriores, quando ainda ndo existia o programa,
com o objetivo de verificar se realmente houve diminui¢do no mesmo.

Foi adotada a técnica de time series analyses, sequenciando
em eixos do plano cartesiano por data e tempo de julgamento,
com o intuito de analisar, quantitativamente, os julgados dos
RESE’s interpostos no TJ/CE, a partir de um espago amostral

7. RIBEIRO, Ludimila; SILVA, Klarissa. Fluxo do Sistema de Justica Criminal Brasileiro: Um
balanco da literatura. Cadernos de seguranga publica. Ano 2., n. 1, ago. 2010.
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determinado, seguindo-se o critério Gaussiano. Em estatistica,
uma série temporal é o conjunto de observagdes feitas ao longo
do tempo, sequencialmente.

A pesquisa adveio de coleta amostral dos acérdaos profe-
ridos em julgamento de RESE pelas 3 (trés) Camaras de Direito
Criminal do T]/CE, no periodo entre agosto de 2016 e dezembro
de 2018. O recorte temporal escolhido justifica-se pela criagdo
da 32 Camara Criminal, o qual ocorreu no segundo semestre do
ano de 2016, levando-se em consideracdo também o periodo de
disponibilidade de informagdes. Durante esse tempo, houve 1.551
(mil e quinhentos e cinquenta e um) RESE’s julgados por todas
as Camaras Criminais.

Com o intuito de viabilizar a realizagdo da pesquisa, ante o
elevado nimero de julgados, decidiu-se selecionar, minimamente, 2
(dois) deles de forma aleatdria por sessao, de cada uma das Camaras
Criminais. Os dados foram dispostos em formato de cédulas, mediante
a criagdo de tabela pelo programa Excel, sendo coletados a partir de
informagdes publicas contidas nas atas das sessoes de julgamento.

Procedendo-se dessa forma, segregou-se um total de 391
(trezentos e noventa e um) acérdaos, aleatoriamente selecionados,
com base em, no minimo, 2 (dois) julgados de sessdes por més. A
partir do refinamento destes dados, obteve-se precisdo de 95% na
pesquisa, com erro no espag¢o amostral de 4,23%, de acordo com a
féormula que segue, na qual e = amostra, z = constante padrao, p =
propor¢do que se estima verdadeira, q = (1-p), n nimero de obser-
vacoes, N = universo amostral®:

Imagem 1 - formula

5.q [N—n
a) Féormulas: e =z, H. —_—
) Formulas: e z“n YN-1

Fonte: CHAVES NETO, 2011.

8. CHAVES NETO, Anselmo; LUCHESA, Claudio J. Cdlculo do espago amostral em pesquisas em ad-
ministragdo. Curitiba: Edi¢ao do autor, 2011. Disponivel em: https://www.unicuritiba.edu.br/images/
calculo_do_tamanho_da_amostra_-_texto_final para_impressapsol.pdf. Acesso em: 19 mai. 2022.
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Destes julgados contabilizou-se o tempo entre a interposicao
do RESE e o seu julgamento. A partir dos dados colhidos verificou-
-se quantos dias eram necessdrios entre o ajuizamento do recurso
e a prolacao do acérdao, bem como os dados de tendéncia central
(média e mediana) e os dados de dispersao (desvio padrao e vari-
ancia da massa amostral).

Em andlise da massa amostral coletou-se os seguintes indi-
cadores: se a interposi¢cdo do RESE foi motivada por uma decisao
de pronuncia ou por outra decisdo qualquer; se o recorrente foi
o Ministério Publico ou a defesa do acusado; se o resultado foi
favoravel ao recorrente ou nao; as datas de protocolo do recurso
e do seu respectivo julgamento; e se a decisdo foi proferida por
unanimidade ou se houve divergéncia.

A partir dos dados coletados pelos indicadores coletou-
-se a diferenca entre as datas de interposicao e as de prolacgao
do acérddo, para indicar o tempo de julgamento dos RESE’s.
Ademais, verificou-se a correlacdo entre os dados e os prazos
mencionados. Coletados estes marcadores utilizou-se o método
de regressao linear para averiguar a interferéncia estatistica entre
os marcadores. Este modelo serve para indicar se é significativa
a alteracdo de um dado em relacdo a de outro’.

Fez-se uso do modelo de significancia pelo Coeficiente de de-
terminacéo, indicado como “r*”. Assim, diante de uma distribuicdo
normal, tem-se como significativa toda presenca de r” inferior a 5%*°.

As medidas de tendéncia central servem para caracterizar
um grupo a partir determinadas caracteristicas. Assim, a média
¢ representada pela soma dos dados divididos pela quantidade de
dados, enquanto a mediana é representada pelo termo médio de uma
sequéncia. A vantagem de analisar a média esta no fato de considerar
todos os dados de certa populagdo. Todavia, esta apresenta impre-

9.IBM. Regressdo linear. Online, 2019. Disponivel em: https://www.ibm.com/br-pt/analytics/learn/
linear-regression. Acesso em 19 mai. 2022.

10. QUININO, Roberto C.; REIS, Edna A.; BESSEGATO, Lupércio E O Coeficiente de Determi-
nagdo R 2 como Instrumento Diddtico para Avaliar a Utilidade de um Modelo de Regressdo Linear
Muiltipla. Belo Horizonte: UFMG, 1991.
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cisdao quando diante de alta dispersao, ou seja, de dados extremos.
Por sua vez, a mediana apresenta dado que nao ¢ influenciado pela
dispersao, mas também ¢é menos relevante em dados ndo estaveis'’.

Portanto, tem-se a partir do recorte de dados de tendéncia
central e de sua respectiva dispersdo representacao segura da popu-
lacdo de dados, as quais refletem, com precisdo estatistica, a massa
amostral analisada, trazendo seguranca para o resultado da pesquisa
quantitativa realizada.

O impacto nos fluxos processuais no procedimento do jari
¢ visivel diante de altera¢des nos mecanismos juridicos ou extraju-
ridicos que abarcam esta fase procedimental, apresentando como

A . 7 . . . ~ b
consequéncia um notdrio aumento da interposicio de RESE’s.
Deste modo, a alteracdo nos fluxos das varas do Tribunal do Juri
tem consequéncia na interposicdo de maior nimero deste recurso,
decorrente do crescimento das decisdes de prontincia.

Nesse sentido, o Programa Tempo de Justica afigura-se como
fator que implicou em maior numero de decisdes de prondncia
proferidas pelas varas do Tribunal do Juri, o que gerou aumento na
quantidade de RESE’s interpostos nas 3 (trés) Cadmaras Criminais
do TJ/CE contra estas decisoes.

O RESE representa o meio de impugnacao das decisoes
previstas no art. 581 do Codigo de Processo Penal (CPP)'?, sendo
este rol taxativo. Desta forma, apresenta-se como o instrumento
recursal adequado para recorrer de decisoes interlocutdrias, dentre
estas a decisao de pronuncia proferida pelo Juizo na primeira fase
do Tribunal do Juri®.

De antemao, deve-se analisar os dados globais coletados. De
uma popula¢ao amostral de 1.551 (mil e quinhentos e cinquenta e

11. DUQUIA, Rodrigo Pereira; BASTOS, Jodo Luiz Dornelles. Medidas de tendéncia central: onde
a maior parte dos individuos se encontra? Scientia Medica, v. 16, n. 4, p. 190-194, 2006.

12. BRASIL. Presidéncia da Republica. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro/R], 1941. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso
em: 19 mai. 2022.

13. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringueli de. Seguranca publica e justica penal no Brasil. Cadernos
Adenauer, n. 4. Disponivel em: https://app.uff.br/riuft/bitstream/1/6076/1/9407-1442-5-30.pdf.
Acesso em: 19 mai. 2022.
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um) julgados, observou-se 391 (trezentos e noventa e um) casos, com
a margem de precisao de 95%, conforme acima mencionado. Assim,
analisou-se todos os processos do acervo do Tribunal julgados no
periodo compreendido entre agosto de 2016 a dezembro de 2018.

Dos casos analisados, 330 (trezentos e trinta) julgados se
referiam a recursos interpostos de decisdes de pronuncia, ou seja,
84% do total. Deste modo, pode-se afirmar, com seguranca, que a
maioria das decisdes recorridas por meio de RESE nas Camaras
Criminais do TJ/CE foram decisdes de pronuncia, o que indica que
o aumento dos RESE’s deve estar relacionado com o aumento dos
julgamentos nas varas do Tribunal do Juri.

Para esta verificacao, optou-se pelo mecanismo de time series
analyses, dispondo, em sequéncia, a data de interposicao do recurso
no eixo “X” e o tempo necessario ao julgamento do recurso no eixo
“Y”. Assim, alcangou-se seguranga para uma analise longitudinal*“.

Diante da disposi¢ao em rol dos dados globais, obteve-se o fluxo
temporal no T]/CE, considerando as datas de interposi¢ao e de julga-
mento, a fim de avaliar em quanto tempo ocorreram os julgamentos
e o impacto nos acervos processuais, conforme o grafico a seguir:

Grafico 1: data de interposicao x tempo de julgamento
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Fonte: Coleta de dados

O grafico mostra uma linha de tendéncia regressiva, isto ¢, um

14. HAMILTON, James D. Time-series Analysis. Princeton: Library of congress, 1994.
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afunilamento, no qual os processos mais recentes apresentam tempo
de julgamento menor. Portanto, verifica-se que hd um incremento
na quantidade de julgamentos dos RESE’s no periodo estudado, com
intensificagao dos julgados nos anos de 2016 e 2017. Esta intensifica-
¢do é menor no ano de 2018, mas ainda assim tem-se mais julgados
analisados em comparagdo aos anos anteriores.

No que tange aos dados de tendéncia central demonstra-se
que o tempo médio entre o ajuizamento do RESE e o seu julgamento
foi de 344 (trezentos e quarenta e quatro) dias, ou seja, levou-se
cerca de 11 (onze) meses e meio para a apreciacdo do recurso.
Entretanto, a mediana foi de 217 (duzentos e dezessete) dias, o que
induz a concluir que o ponto médio se encontra consideravelmente
abaixo da média. A analise da mediana indica os efeitos de uma
eventual exclusdo dos extremos.

Portanto, a partir da pesquisa quantitativa realizada, cons-
tatou-se que o Programa Tempo de Justi¢a impactou nao apenas o
primeiro grau de jurisdi¢cdo, mas também o segundo grau, diante do
aumento da quantidade de RESE’s interpostos e julgados.

Superada a analise quantitativa acerca do tempo necessario
ao julgamento dos RESE’s, sera abordado, no topico seguinte, a ana-
lise qualitativa dos fundamentos juridicos utilizados nos acérdaos
proferidos pelas Camaras Criminais do TJ/CE. E preciso averiguar
o conteudo juridico do principio “in dubio pro societate”, frequente-
mente utilizado para fundamentar as decisdes de prontincia no rito do
Tribunal do Juri, confrontando-o com o principio “in dubio pro reo”,
previsto de forma expressa na Constituicao Federal de 1988 (CF/88)".

3. 0S FUNDAMENTOS JURIDICOS DOS ACORDAOS
PROLATADOS NO JULGAMENTO DOS RECURSOS EM
SENTIDO ESTRITO

A partir da analise dos julgados dos RESE’s é importante de-
brugar-se sobre o contexto de utilizacao do principio “in dubio pro

15. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.Acesso
em: 20 mai. 2022.
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societate” nos acordaos proferidos pelas Camaras Criminais do T]/
CE, especialmente naqueles prolatados apds a implementagdo do
Programa Tempo de Justiga.

Os processos de crimes dolosos contra a vida receberam maior
atencdo apos a vigéncia do Programa Tempo de Justiga, que preten-
de reduzir a demora no julgamento dos crimes de homicidio com
autoria conhecida. No periodo a partir de agosto do ano de 2016,
houve um incremento na quantidade de julgamento dos processos
de competéncia do Tribunal do Juri, o que refletiu, por sua vez, no
aumento do nimero de acérdaos de RESE’s nas Camaras Criminais
e, consequentemente, maior confronto com a davida e a aplicagdo
do principio “in dubio pro societate™®.

E relevante compreender a aplicabilidade desse principio como
formulacao de resposta a duvida no procedimento do Tribunal do
Juri, de acordo com os resultados dos casos concretos julgados pelas
Camaras Criminais do TJ/CE. Analisando os 330 acordaos proferi-
dos dos RESE’s interpostos das decisdes de pronuncia, observou-se
que 233 deles fizeram mengao ao principio “in dubio pro societate”,
ou seja, 70% da amostra total, resultado que atesta que o principio
¢ bastante utilizado como fundamento juridico.

Nesse contexto, faz-se necessdrio analisar se o Programa Tem-
po de Justica gerou impactos nas garantias processuais do acusado,
e ndo somente na mera diminui¢ao do tempo de julgamento dos
processos de homicidio, tendo em vista que a celeridade é apenas
um dos requisitos da efetiva prestacio jurisdicional. E importante
questionar se a mera politica de encarceramento é favoravel ou nao
a sociedade, pois o acesso a uma Justica eficiente exige respeito aos
ditames do principio do devido processo legal.

Portanto, ¢ importante o estudo qualitativo acerca dos argu-
mentos usados nos acordaos de julgamento dos RESE’s nas 3 (trés)
Camaras Criminais do TJ/CE, para averiguar a importancia do Pro-
grama Tempo de Justi¢a na concretizagdo dos direitos fundamentais
do réu no processo penal.

16. TJCE, Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Tempo de Justica. Disponivel em: https://www.
tjce.jus.br/newstopics/tempo-de-justica/. Acesso em: 20 mai. 2022.
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O principio “in dubio pro societate” significa que, diante da
duvida acerca de uma tomada de decisdo, deve-se optar em favor do
interesse da sociedade, e ndo do réu. No procedimento do Tribunal
do Juri, esse postulado é utilizado para fundamentar basicamente
duas decisdes: a de recebimento da denuncia e a de pronuncia.

Esse principio é constantemente utilizado pelos membros
do Ministério Publico e magistrados para justificar eventuais du-
vidas acerca da materialidade e/ou autoria do crime, decidindo-se
favoravelmente ao jus puniendi do Estado e nao em favor do réu.
Nesse contexto, na duvida, imputa-se o tipo penal e processa-se o
acusado, seguindo com as fases posteriores até o julgamento em
plenario pelos juizes leigos.

No que tange a decisdo de pronuncia ressalte-se que o juizo
de primeiro grau nao pode adentrar no mérito acerca da condena-
¢do ou absolvi¢do do acusado, pois essa matéria é de competéncia
dosjurados. A fundamentagdo pelo principio “in dubio pro societa-
te” apenas autoriza o Ministério Publico a sustentar a acusagio na
fase dos debates orais, ultrapassando-se a fase probatoria conduzida
pelo juizo singular.

Ocorre que esse principio ndo possui embasamento juridico
em nenhum diploma legal brasileiro, tampouco nas leis que versam
sobre o procedimento do Tribunal do Juri. Segundo o art. 414 do
CPP, na duvida acerca da materialidade do fato ou da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou participagdo no crime, o juizo deve
decidir pela impronuncia do réu.

Nesse contexto, o principio “in dubio pro reo” é diametralmente
oposto ao “in dubio pro societate”, visto que aquele visa proteger o
acusado e este visa proteger os interesses do Estado. Os termos “in
dubio pro reo” e “in dubio pro societate” calham no rebuscado lin-
guajar juridico dado o reflexo que possuem na pratica processual
penal. Decidir entre um ou outro se refere em como agir diante da
situagdo concreta na qual o processo esbarra na duvida.

O enfrentamento de questdes como a duvida induzir a absol-
vicdo do réu ou ao seguimento regular do processo encontra res-
paldo nas discussdes quanto a existéncia de um processo garantista
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ou instrumentalista. Desta feita, a valoragdo da prova nao deve ser
feita pela mera percepc¢ao do juiz, mas sim como resultado de um
processo de aprimoramento hermenéutico de compreensao'”.

Ressalte-se que, na dinamica do processo penal, o sistema é
baseado no principio “in dubio pro reo”, visto que quando ha duvida
acerca dos elementos probatérios deve-se absolver o réu. Diante
disso, critica-se o fato de, no procedimento do Tribunal do Juri,
ocorrer uma inversdo valorativa do sistema, ante a prevaléncia do
principio “in dubio pro societate”. Entende-se que na decisdo final
da fase de prelibagao, conduzida pelo juizo singular, também deve
ser aplicado o principio “in dubio pro reo” em caso de duvida, ndo
encaminhando o réu para o julgamento em plenario.

Esse posicionamento jd encontra amparo na jurisprudén-
cia brasileira, por meio do julgamento do ARE 1067392'%. Nesse
julgado, o Supremo Tribunal Federal (STF) afastou a aplicagao do
principio “in dubio pro societate” como fundamento da decisdo de
pronuncia, entendendo que ndo ha embasamento legal no ordena-
mento juridico brasileiro que o sustente.

Nao ha previsdo na legislacdo infraconstitucional, posto que o
CPP, quando trata da decisdo de pronuncia, exige o convencimento do
juiz acerca da materialidade e autoria do crime. Igualmente ndo existe
amparo constitucional, pois afrontaria o principio da presungdo de
inocéncia ou da ndo culpabilidade expressamente previsto na CF/88.

O referido julgado trouxe a baila que, se o juizo nao estiver
plenamente convencido a respeito da existéncia da materialidade e
dos indicios de autoria do cometimento do crime doloso contra a
vida, deve-se impronunciar o réu, fundamentando a decisao com

17. FERRUA, Pablo. La prova nel processo penale. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
vol. 4, n. 1, 2018. Disponivel em: http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/
view/130/112. Acesso em: 20 mai. 2022.

18. EMENTA. A Turma, por votagdo unanime, negou seguimento ao recurso. Prosseguindo
no julgamento, por maioria, concedeu, de oficio, a ordem de habeas corpus, para restabelecer a
sentenga de improntincia em relagdo aos imputados José Reginaldo da Silva Cordeiro e Cleiton
Cavalcante, nada impedindo, nos termos do art. 414, paragrafo unico, do CPP, que, enquanto
ndo ocorrer a extingdo da punibilidade, podera ser formulada nova dentncia com relagio a esses
recorrentes, tudo nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Edson Fachin e Carmen
Lucia. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. 22 Turma, 26.3.2019.
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base nos elementos probatérios colhidos até o momento.

No ambito do Tribunal do Juri, a sistematica adotada em
4 . <« . bl

perceber a duvida como “em favor da sociedade” apresenta como
lugar um discurso comum, pelo qual se entende que, na davida
razoavel, o processo deve ter seguimento contrario ao réu. Todavia,
esta ideia afronta a sistematica garantista de processo, na qual a
relacdo entre processo e acusado ndo ¢é restrita a uma relagao de
verdade, mas sim de poder"”.

O garantismo é tido como um modelo de bom governo e um
primado de filosofia analitica. Nesse sentido, a formulacao de axio-
mas para a compreensao coloca-se como mecanismo de modelo de
bom governo voltado as politicas penais, as quais tém como valor
central a seguranca juridica diante de um estado de limitagdo de
poder®. O sistema processual penal possui regras que devem ser
respeitadas, razdo pela qual defende-se que na primeira fase do Tri-
bunal do Juri também deve prevalecer o principio “in dubio pro reo”.

O principio “in dubio pro reo” decorre do principio da presuncao
de inocéncia ou da nao-culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII, da
CF/88, que dispoe: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria” Tutela-se o direito do
individuo de ser considerado inocente até o transito em julgado da sen-
tenca, cabendo ao Estado o 6nus de provar o contrario, sendo que, se
houver duvida quanto a interpretagdo da lei ou ao esclarecimento dos
fatos, deve ser adotado o posicionamento mais favoravel ao acusado.

Os dois principios versam sobre a divida no processo penal,
mas enquanto o “in dubio pro reo” ¢ normalmente aplicado na senten-
¢a e favoravelmente ao acusado, o “in dubio pro societate” é aplicado
nas decisdes interlocutdrias, quando do juizo de admissibilidade da
acusagdo, favoravel ao jus puniendi estatal e ndo ao réu.

No contexto democratico, defende-se que, diante da duvida,

19. AZUMA, E C. O procedimento do tribunal do juri e suas altera¢des. Revista Juridica UNIGRAN,
v. 10, p. 109-128, 2008. Disponivel em: http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/19/
artigos/procedimento%20tribunal.pdf Acesso em: 20. mai. 2022.

20. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do Garantismo Penal. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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¢ mais aceitavel absolver um culpado do que processar e culpar um
inocente por um crime que ndo cometeu. Entdo, no procedimento
do Tribunal do Juri, diante da insuficiéncia de provas, entende-se
que o juiz ndo deve pronunciar o réu, aplicando, igualmente nessa
fase, o principio “in dubio pro reo”.

Nesse sistema, o processo penal é o caminho pelo qual se aplica
o direito material, submetendo o Estado as normas juridicas. Assim,
a maquina publica é direcionada para a aplicagdo dos direitos fun-
damentais do acusado e ndo como um procedimento para atingir a
mera condenagdo a qualquer custo, sem fundamento legal para tanto*.

A presunc¢ao de inocéncia é util para evitar um pré-julgamento
da sociedade acerca da culpabilidade do acusado. Todavia, é preciso
que os profissionais do direito se afastem de suas emog¢oes e condu-
zam o processo com imparcialidade, analisando com cautela o relato
da vitima e os depoimentos dos policiais, para evitar a ocorréncia
de erros judicidrios.

A conflanga cega no relato do Ministério Publico e das teste-
munhas de acusa¢ao, sem a devida analise dos elementos probatorios,
pode culminar com a condena¢do de um inocente. Especialmente
nos crimes de grande repercussdo social, ha uma forte tendéncia da
sociedade em acreditar na versao da vitima e clamar pela condenacao
do réu a qualquer custo, afastando-se a presun¢do de inocéncia.

Os crimes submetidos ao Tribunal do Juri, por tutelar a vida, um
dos mais relevantes bens juridicos, também normalmente possuem
um forte clamor social pela condenaciao do acusado. Nesse sentido,
o principio “in dubio pro reo” nao tem como objetivo proteger crimi-
nosos ou gerar impunidade. Pelo contrario, esse principio existe para
garantir que, somente apds a valoragdo de provas concretas, seja pos-
sivel decidir adequadamente pela condena¢do ou absolvi¢ao do réu.

Devido a essa dicotomia entre pronunciar ou impronunciar o

21. LOPES, E. C; CASTRO, L. L. O processo como garantia de (in) aplicabilidade imediata da lei
processual penal no Estado Democratico de Direito. In: IV Congresso Constituicao e Processo:
uma andlise hermenéutica da (re) construgdo dos codigos, 2012, Belo Horizonte. Anais do 4°
Congresso Constituigdo e Processo: Uma leitura hermenéutica da (re) construgao dos codigos. Belo
Horizonte: Initia Via Editora Ltda ME, 2012, p. 147-161.
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réu, criaram-se modelos de como lidar com a duvida frente a siste-
matica penal, aplicando-se, equivocadamente, o principio “in dubio
pro societate”. Diante disso, divida e processo geram reflexos praticos
quanto a possibilidade de afeta¢ao do processo penal na vida do réu*.

Mesmo diante de tantos esfor¢os envidados ao longo da ins-
trucdo probatdria, ndo é raro a verdade judicial restar encoberta,
evidenciando-se uma incapacidade estrutural em revelar a dinamica
dos fatos, o que acarreta consideragdes de relevo, uma vez que, ainda
que a davida persista, ao magistrado atribui-se o dever de julgar, ndo
podendo dele se esquivar.

A duvida traz correlac¢do direta ndo s6 com a ideia de pre-
suncdo do estado de inocéncia, mas também com o primado de
efetividade processual. Diante de inflexdes como a correlagao du-
vida e presunc¢io do estado de inocéncia, considera-se inaplicavel o

. 7. e . . ”m3
principio “in dubio pro societate™.

Ademais, prolatar decisdes de prontncia com base na duvida e
na fragilidade probatdria possui correlagao com a ideia de celeridade,
o que remonta as discussdes sobre a razoavel duragio do processo e
a efetividade jurisdicional ja discutidas no capitulo anterior. Desta
forma, a propria sistematica de tempo razoavel impacta na formu-
lacdo das decisdes judiciais. Porém, decidir em um lapso temporal
adequado nao seria apenas decidir de forma célere, mas também
preservar direitos e os demais principios juridicos.

A CF/88 assegura aos acusados, em geral, um processo consen-
taneo com as garantias do “devido processo legal, do contraditério
e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°,
LIV e LV, CF/88), bem como uma ampla dilagdo probatdria, com o
consequente direito de o réu ter a sua prova valorada sem subjeti-
vismos, devendo, portanto, ser apreciada de forma motivada (art.
93, IX, CF/88), com fundamentagao especifica.

22. PEREIRA, M. E R. Acusar ou ndo acusar? In dubio pro societate é a solu¢do? Uma perversa
forma de lidar com a dtvida no processo penal brasileiro. Revista Sintese Direito Penal e Processual
Penal, v.1, p. 76-83, 2011.

23. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 13 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.
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O convencimento motivado do juiz reconhece a necessaria
liberdade do 6rgéo julgador na apreciagdo da prova constante nos
autos, mas lhe impde a obrigatoriedade de externar as razdes da
decisdo de pronuncia, podendo esta, inclusive, ser submetida ao
controle recursal por meio da interposicao de RESE.

No ambito do processo penal, especialmente nos processos
de competéncia do Tribunal do Juri, as suas peculiaridades im-
poem a definicao de procedimento especifico, em que a adogao de
padrdes para a valoragao das provas se mostra de grande valia. O
processo do juri tem contornos proprios em razao da sua previsao
constitucional, a qual revela uma maior limita¢do da punigao es-
tatal, visto que esse procedimento s6 é aplicado a crimes dolosos
contra a vida, cujas penas sdo altas.

O principal reflexo dessa diferenciacdo quanto ao procedimen-
to do Tribunal do Juri consiste no mérito da sentenga ser julgado
com base no senso comum, visto que a decisdo é tomada por indi-
viduos leigos com diferentes percep¢des de mundo, representando a
sociedade por meio da aplica¢do direta do poder do povo nos casos
de crimes dolosos contra a vida*.

Neste sentido, pode-se afirmar que o processo penal, além de
ser um instrumento para a efetivacao do direito material, mostra-se
também como mecanismo de controle da atuagao estatal quando da
persecutio criminis, estabelecendo freios a eventuais arbitrariedades
do Estado, resguardando o interesse da sociedade.

Desta forma, percebe-se que o procedimento do Tribunal do
Jari funciona limitando a atua¢io estatal. Entretanto, assim como
qualquer outro processo penal esbarra na limitacdo do esclareci-
mento dos fatos em sua realidade, de modo que é pouco provavel
descobrir a verdade absoluta acerca da dindmica do suposto crime.

De qualquer modo, o réu faz jus a um processo equitativo, que
deve ser julgado em tempo razoavel, mas respeitando as garantias
processuais previstas na CF/88. O interesse da sociedade ¢ de que

24. SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna et al. Duvida e processo penal: procedimento do tri-
bunal do juri, decisdo de pronuncia e o “in dubio pro societate”. Catélica Law Review, v.3, n. 3, p.
43-61, nov. 2019
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0s processos sejam finalizados o mais rapido possivel, mas que tam-
bém sejam suficientemente instruidos para que as decisdes sejam
acertadamente proferidas.

Percebe-se que o principio “in dubio pro societate” é automa-
ticamente utilizado para fundamentar as decisdes de prontincia no
procedimento do Tribunal do Juri, em especial apds a implantacao
do Programa Tempo de Justi¢a, que tem como principal objetivo
diminuir o tempo de tramitac¢do dos processos. Defende-se que nao
¢ razoavel, em nome da mera concretizagao da celeridade no julga-
mento dos processos de homicidio com autoria conhecida, que os
direitos fundamentais e as garantias processuais do acusado sejam
desrespeitados, conduzindo a julgamentos injustos.

Dessa forma, confrontando-se com a divida no momento da
decisdo de pronuncia, o 6rgao jurisdicional nao deve dar seguimento
ao processo, com fulcro no principio “in dubio pro societate”, deven-
do ater-se ao preceito constitucional que estabelece a presuncao do
estado de inocéncia.

Nesse sentido, vale ressaltar que a duvida deve trazer nao
apenas correlagdo direta com a ideia de presuncdo do estado de
inocéncia, mas também com o primado de efetividade processual
a luz da CF/88. Diante da correlacdo entre duvida e presuncao de
inocéncia, pelas razdes apresentadas, considera-se inaplicavel a

. [{$] . . 2»
premissa do “in dubio pro societate”.

O principio “in dubio pro reo” tem assento tanto no texto
constitucional quanto tem amparo legal, ao passo que o “in dubio
pro societate”, desprovido de qualquer previsdao normativa, pode
acarretar o desvirtuamento das premissas racionais de valoracao da
prova, esvaziando a fungdo da decisdo de pronuncia.

Por todo o exposto é de fundamental importancia que o proce-
dimento do Tribunal do Juri resguarde as garantias processuais do acu-
sado, com especial aplica¢ao do principio “in dubio pro reo” também
nas decisdes de pronuncia, ao invés do “in dubio pro societate”, visto
que s é correto pronunciar o réu quando houver prova concreta da
autoria e materialidade do crime. Caso contrario, na davida, deve-se
impronunciar o acusado, conforme previsao do préprio CPP.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa quantitativa realizada é possivel afirmar
que a implanta¢do do Programa Tempo de Justica aumentou a
eficiéncia das varas do Tribunal do Juri, impactando ndo apenas
o primeiro grau de jurisdi¢do, mas também o segundo grau diante
do aumento da quantidade de RESE’s interpostos e julgados das
decisbes de pronuncia.

Assim, uma das consequéncias imediatamente verificadas
foi o aumento da quantidade de julgamentos de RESE’s, o qual
coincidiu com o inicio dos trabalhos da 3* Camara Criminal® do
TJ/CE, que iniciou suas atividades a partir do segundo semestre do
ano de 2016. Tal fato justifica a escolha do inicio do lapso temporal
analisado, ou seja, no més de agosto de 2016, perdurando a analise
até dezembro de 2018.

Verificou-se que o prazo entre a interposi¢ao e o julgamento
dos RESE’s diminuiu apds a realizagdo do Programa Tempo de
Justica, aumentando a celeridade de tramitacdo dos processos que
versam sobre crimes de homicidio com autoria conhecida. Pode-se
inferir que a alteracdo nos fluxos das varas do Tribunal do Juri refletiu
no ajuizamento de maior nimero de RESE’s no periodo analisado.

Neste sentido, o Programa Tempo de Justica afigura-se como
fator que implicou em maior nimero de prolagdo de decisoes de pro-
nuncia nas varas do Tribunal do Juri, o que gerou, consequentemente,
aumento na quantidade de recursos interpostos contra estas decisdes.

A verificagdo do acervo de RESE’s ajuizados no periodo da
coleta indica que uma concentra¢ao de julgamentos com tempos
proximos aos da mediana, isto ¢, ha uma tendéncia de julgamento
em aproximadamente 217 dias naqueles recursos interpostos no
periodo de andlise. Tal fato demonstra que o Programa Tempo de
Justica impactou positivamente na celeridade processual, contribuin-
do para efetivagdo do principio da razoavel dura¢ao do processo no
ambito das varas do Tribunal do Juri.

25. Sobre a criagdo da Terceira Camara Criminal Isolada veja-se o Regimento Interno do TJCE,
art. 321, §1° e Portaria 1.354/2016, da lavra do Vice-Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Cear4d, no exercicio da Presidéncia.
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No que tange a pesquisa qualitativa dos fundamentos juridicos
utilizados nos 330 acdérdaos proferidos no julgamento dos RESE’s
interpostos das decisdes de pronuncia, observou-se que 233 deles
fizeram mengao ao principio “in dubio pro societate”, ou seja, 70% da
amostra total, resultado que atesta que o principio é bastante utiliza-
do como fundamento juridico quando os magistrados se deparam
com a duvida entre pronunciar ou ndo o acusado.

A decisdo de prontncia finaliza a fase da instrucéo preliminar
no procedimento do Tribunal do Juri. Atualmente, o entendimento
utilizado pelos magistrados é o de que, quando hd incerteza acerca
da justa causa nos crimes dolosos contra a vida, o réu deve ser
pronunciado e julgado pelo Tribunal Popular, competente para a
aprecia¢do da matéria.

Ressalte-se a importancia da decisdo de prontncia, uma vez
que possui a finalidade de evitar que situagdes carentes de lastro
probatoério minimo avancem rumo a violagao do principio do de-
vido processo legal e, por conseguinte, dos direitos fundamentais e
garantias processuais do acusado.

Sabe-se que, mesmo diante de uma instrugao probatéria
realizada sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, fatos con-
troversos e nebulosos podem persistir, ocasionando duvida ao 6rgao
jurisdicional. Nos referidos casos defende-se que o mais adequado
¢ o magistrado aplicar o preceito constitucional da presuncgdo de
inocéncia, adotando-se o principio “in dubio pro reo” quando houver
davida na prolacao da decisdo de pronuncia.

E inquestionavel que a incerteza macula o julgamento, espe-
cialmente quando se trata de processos de competéncia do Tribunal
do Juri, pois, em razdo do sistema bifasico procedimental, a decisdo
de pronuncia subtrai o acusado de um julgamento técnico e o conduz
aum julgamento perante jurados leigos, isentos do dever de motivar
as suas decisoes, 0 que pode trazer consequéncias graves ao acusado.

Diante do exposto, conclui-se que o “in dubio pro societate”
deve sucumbir ao “in dubio pro reo” quando persistir a divida na
decisdo de pronuncia, considerando que o primeiro niao possui
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nenhum fundamento constitucional ou legal. Dessa forma, a apli-
cagao do “in dubio pro societate” pode acarretar no desvirtuamento
das premissas racionais de valora¢do da prova, de forma a esvaziar
a funcdo da decisao de pronuncia.
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INTRODUCAO

A pesquisa busca responder ao problema: os componentes
curriculares dos cursos de formac¢do continuada para magistrados
sdo compativeis com os tipos de demandas mais incidentes no Poder
Judicidrio? O artigo se divide em trés partes. Inicialmente, aborda-se
a correlagao causal entre a formagao continuada de magistrados e
a qualidade na prestagdo jurisdicional; apds, os cursos ofertados
pela escola nacional de formacao e aperfeicoamento de magistrados
do trabalho e pela escola nacional de formacao e aperfeicoamento
de magistrados e, por fim, a analise dos dados com a resposta ao
problema de pesquisa.

Quanto a metodologia, tem-se andlise qualitativa com base
comparativa. Utilizam-se dados secundarios oriundos do Relatério
Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com
periodizacao entre 2015 e 2021, marco inicial definido pela data de
disponibilizacdo desses dados pelo CNJ e o marco final definido
pela atualidade das informacoes. Identificam-se as demandas mais
recorrentes (por classe e assunto) no Poder Judiciario brasileiro e
em seguida compara-se com o conteudo das diretrizes curriculares
definidas pela Enamat e pela Enfam para a formagao continuada de
magistrados. A partir desse cruzamento de informacgdes, identifica-se
a compatibilidade ou ndo entre ambos.

A pesquisa é relevante, pois se for atestado que nao ha compati-
bilidade é necessario propor uma modificagio estrutural e curricular
nas Resolugdes n° 9/2011 da Enamat e n°2/2017 da Enfam. No entanto,
se for verificado que os componentes curriculares sdo compativeis
ha tendéncia de melhora nos indicadores de atividade jurisdicional.

1. CORRELACAO CAUSAL ENTRE A FORMACAO
CONTINUADA DE MAGISTRADOS E A QUALIDADE NA
PRESTACAO JURISDICIONAL

O juiz tem um papel muito importante em um Estado De-
mocratico de Direito, pois ele é o responsavel pelas decisdes de pro-
cessos judiciais, garantia do cumprimento das leis vigentes no Pais
e mensuracdo de direitos individuais e coletivos, ou seja, cumpre a
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fungao de garantidor da cidadania.

Pela profissdao que exerce, ndo necessita apenas de uma boa
formacdo juridica e conhecimentos da legislagdo, sendo o basico de
conhecimentos exigidos, mas, principalmente, precisa ter formagao
cidada e humanistica voltada a coletividade, com saberes sobre
gestao de conflitos e de pessoas.

A fungao do juiz de decidir questdes levadas ao Poder Judicid-
rio, além da dificuldade prépria da causa, exige conhecimentos mul-
tiplos, leituras exaustivas, ampla visdo de mundo, exame de provas
e a valoracao de todos os fatores envolvidos na agdo para gerar uma
decisdo judicial condizente. Para isso, é preciso formagao continuada
adequada e curriculos voltados a amplia¢do de repertdrios.

O ordenamento juridico brasileiro ¢ composto por muitas leis,
que se atualizam constantemente e até surgem outras novas a partir
das mudancas ocorridas socialmente, de modo que é necessario
educacao juridica constante para que esses conteudos sejam traba-
lhados com os magistrados. A formagao continuada deve auxiliar
na compreensdo dos fendomenos sociais para que os juizes apliquem
adequadamente os instrumentos juridicos’.

Com a formagao continuada é oportunizada aprendizagem
continua aos magistrados, trabalha-se a adequa¢do das mudancas
ocorridas nas leis e na sociedade, o que reflete diretamente na quali-
dade da prestacéo jurisdicional. Ou seja, se ha formagao continuada
de magistrados condizentes com as demandas judiciais e sociais,
garante-se uma maior qualidade na prestacdo jurisdicional.

2. CURSOS OFERTADOS PELA ESCOLA NACIONAL DE
FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS DO
TRABALHO - ENAMAT E PELA ESCOLA NACIONAL DE FOR-
MACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS - ENFAM

Os cursos de formagdo e aperfeicoamento de magistrados
foram destacados pela Emenda Constitucional n° 45/2004 e com-

3. GOMES, Conceicdo. A formagdo de magistrados como instrumento de transformagéo da justiga.
In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, s.1., nov, 2018, p. 237-260.
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preendem a preparagao, o aperfeicoamento e a promog¢ao, de modo
que a participagdo integra fase obrigatdria para o vitaliciamento
dos juizes. Existem duas escolas nacionais oficiais, a Escola Nacio-
nal de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT) e a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados (ENFAM).

A primeira foi criada pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST), em 1° de junho de 2006, por meio da Resolugdo Adminis-
trativa n° 1.140 do Tribunal Pleno, e é especifica para os juizes do
Trabalho. A ENAMAT foi a primeira escola de cursos oficiais a ser
criada, funcionando junto ao TST. Sua finalidade consiste em “pro-
mover a selecdo, a formacgdo e o aperfeicoamento dos magistrados
do trabalho, que necessitam de qualifica¢do profissional especifica
e atualizacao continua™.

A ENAMAT possui os seguintes programas: cursos de for-
magcao inicial, voltados aos magistrados substitutos durante o vita-
liciamento; cursos de formacao continuada, direcionados a todos os
juizes do trabalho em exercicio; cursos de formagao de formadores,
para qualifica¢do especifica para professores e instrutores de cursos
das escolas regionais; eventos de estudo e pesquisa; e a coordenagao
nacional das formagdes das escolas regionais de magistratura.

A segunda foi instituida pela Resolu¢dao n° 3 do Superior
Tribunal de Justica (ST]), em 30 de novembro de 2006, tendo como
objetivo “regulamentar, autorizar e fiscalizar os cursos oficiais para
ingresso e promogao na carreira da Magistratura” e tem seu funcio-
namento vinculado ao ST]. Diferente da ENAMAT, que trabalha com
a formagao especifica dos juizes do trabalho, a ENFAM é responsavel
pela formagao dos demais magistrados.’

A escola tem como atribuigoes o estabelecimento das diretrizes
curriculares para formacao e aperfeicoamento de magistrados, a in-
tegracdo do tripé ensino, pesquisa e extensdo, o fomento a pesquisa,

4. ENAMAT. Institucional - Sobre a Escola. 2022a. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/?pa-
ge_id=7 Acesso em: 03 ago. 2022.

5. ENAMAT. Institucional - Sobre a Escola. 2022a. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/?pa-
ge_id=7 Acesso em: 03 ago. 2022.
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a promocao de cursos voltados a forma¢ao humanistica, a formu-
lagao de propostas para aperfeicoamento do ordenamento juridico,
a defini¢ao de requisitos para os concursos publicos de ingresso na
magistratura, o apoio aos cursos de formagdo nas demais escolas, a
nivel estadual e federal, entre outras®.

A missdo da Enfam tem sintonia com a missdo do préprio
Poder Judicidrio, pois objetiva desenvolver uma justica efetiva para
o atendimento do cidadao, com base na proposta do “magistrado
integral™, ou seja, aquele que, com a sua fun¢do, transforma a
sociedade. Para isso, tem-se acdes educacionais estruturadas em
trés eixos tedrico-praticos: formacao inicial, formagao continuada
e formacgdo de formadores®.

Segundo Enfam, ha dois cursos possiveis para a formagao
inicial: curso oficial para ingresso na magistratura e curso de for-
macao inicial. O primeiro é feito ainda na sele¢do, na etapa final
do concurso para juiz, e o segundo, apds o concurso, para os ma-
gistrados recém-empossados. Ambos sdo realizados pela Enfam e
por escolas autorizadas, com carga horaria de 480 horas-aula. Ha
modulos nacionais, locais e eleitorais.

Com a pandemia da Covid-19 surgiu a Resolugdo n° 7 de
2021 da Enfam, que estabeleceu normas excepcionais para agoes
educacionais de magistrados durante o periodo de emergéncia
de saude publica, a qual permitiu a realizagdo do Curso Oficial
de Formacao Inicial, devidamente credenciado, na modalidade a
distancia, até o dia 31 de margo de 2022°.

A formagao continuada objetiva o desenvolvimento de compe-
téncias profissionais nos magistrados, de modo a melhorar a presta-
¢do jurisdicional. Nesse nivel, sdo observadas as peculiaridades dos

6. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugdo n. 3 de 30 de novembro de 2006. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/8339 Acesso em: 01 ago. 2022.

7. BACELLAR, Roberto Portugal. Juiz servidor, gestor e mediador. Brasilia: Escola Nacional de
Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados — Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, 2013.

8. ENAMAT. Relatério de Atividades 2021, 2022b. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/wp-
-content/uploads/2010/02/relatorio_de_atividades_da_enamat_2021.pdf Acesso em: 03 ago. 2022.
9. BRASIL. Resolugdo Enfam n. 7 de 9 de julho de 2021. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/
handle/2011/155577 Acesso em: 01 ago. 2022.
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juizes, suas regides e areas de atuagao. E voltada para os magistrados
vitalicios e vitaliciandos. Tem-se, pois: cursos de aperfeicoamento
para o vitaliciamento e cursos de aperfeicoamento para promogao.

Os cursos para o vitaliciamento buscam preparar os magis-
trados para os desafios comuns na sua area de atuagdo e integra-los
aos demais colegas de profissdo, com o intuito de facilitar a troca
de experiéncias. Tem carga horaria minima de 120 horas-aula e é
realizado pelas escolas autorizadas. J& os cursos para a promogao
sao voltados para os magistrados vitalicios e dependem das ati-
vidades desenvolvidas por eles. Podem ser realizados tanto pela
Enfam, como pelas escolas autorizadas e possuem carga horaria
minima de 40 horas-aula por ano.

A formacao de formadores tem uma politica mais ampla, pois,
além dos magistrados, também ¢ aberta aos servidores, de modo a
capacita-los com competéncias pedagdgicas, voltadas a “formagao
profissional dos seus préprios pares”. Ou seja, sdo cursos voltados a
docéncia e agdes de formacao para a magistratura, desenvolvendo
competéncias de “conhecimento a ser ensinado” e “habilidades para
ensinar’, com carga horaria minima de 40 horas-aula anuais'.

Dessa forma, tem-se trés tipos de formacao: a inicial, a con-
tinuada e a de formadores, todas com o propdsito de melhorar
a qualidade da prestagdo jurisdicional a populagdo, por meio do
aprimoramento de competéncias nos magistrados, qualificando-os
para melhor solucionar as demandas judiciais.

3. ANALISE DOS DADOS: OS COMPONENTES CURRICULARES
DOS CURSOS DE FORMACAO CONTINUADA PARA
MAGISTRADOS SAO COMPATIVEIS COM OS TIPOS DE
DEMANDAS MAIS INCIDENTES NO PODER JUDICIARIO?

A tabela 1 abaixo foi construida com base nos Relatorios Jus-
tica em Numeros de 2015, 2016, 2017, 2018, 2019, 2020 e 2021 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Realizou-se uma analise das
demandas mais recorrentes, por classe e assunto, no Poder Judiciario

10. ENFAM. Ensino - Programas de Formagdo. 2022b. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/
ensino/programas-de-fomacao/ Acesso em: 03 ago. 2022.
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brasileiro, com periodizacao entre 2015 e 2021. O marco inicial foi
definido pela data de disponibilizacdo dos dados pelo CNJ e o marco
final definido pela atualidade das informagoes.

Nos relatorios de 2015 e 2016, primeiros que trouxeram os

tipos de demandas mais recorrentes no Poder Judiciario brasilei-
ro, os dados constavam sem subdivisdes, apenas apresentavam as
demandas de modo geral. A partir do relatdrio de 2017, os dados
foram subdivididos por Trabalho, Superiores, Militar Uniao,
Militar Estadual, Federal, Estadual e Eleitoral. Assim, na tabela
compilou-se os dados de modo geral.

Tabela 1 - Demandas mais recorrentes no Poder Judiciario
brasileiro por classe e assunto (2015-2021)

Anos

Classe

Assunto

2015

1. Processo Civel e do Trabalho
— Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(35,78%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execucdo/Execucdo
Fiscal (9,00%)

3. Processo Civel e do Trabalho -
Recursos/Apelagdo (5,99%)

1. Direito do Trabalho — Rescisao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisorias (10,39%)

2. Direito Civil - Obriga¢oes/Es-
pécies de Contratos (5,56%)

3. Direito do Consumidor - Res-
ponsabilidade do Fornecedor/
Indenizagdo por Dano Moral
(4,01%)

2016

1. Processo Civel e do Trabalho
— Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(40,39%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execucdo/Execucdo
Fiscal (7,03%)

3. Processo Civel e do Trabalho -
Recursos/Agravos (6,88%)

1. Direito do Trabalho - Rescisao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisorias (11,75%)

2. Direito Civil - Obriga¢oes/Es-
pécies de Contratos (4,61%)

3. Direito Tributario — Divida
Ativa (4,10%)
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2017

1. Processo Civel e do Trabalho
- Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(37,25%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execuciao/Execucao
Fiscal (8,04%)

3. Processo Civel e do Trabalho -
Recursos/Agravos (5,99%)

1. Direito do Trabalho — Rescisiao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisorias (11,54%)

2. Direito Civil - Obriga¢oes/Es-
pécies de Contratos (3,96%)

3. Direito do Consumidor - Res-
ponsabilidade do Fornecedor/In-
deniza¢ao por Dano Moral (3,46%)

2018

1. Processo Civel e do Trabalho
- Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(37,25%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execucdo/Execucdo
Fiscal (8,04%)

3. Processo Civel e do Trabalho -
Recursos/Agravos (5,99%)

1. Direito do Trabalho - Rescisao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisorias (11,54%)

2. Direito Civil - Obriga¢oes/Es-
pécies de Contratos (3,96%)

3. Direito do Consumidor - Res-
ponsabilidade do Fornecedor/
Indenizagdo por Dano Moral
(3,46%)

2019

1. Processo Civel e do Trabalho
— Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(35,78%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execucdo/Execucdo
Fiscal (9,79%)

3. Processo Civel e do Trabalho
- Outros procedimentos/Cartas
(4,25%)

1. Direito do Trabalho — Rescisao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisoérias (9,03%)

2. Direito Civil - Obrigagoes/Es-
pécies de Contratos (3,9%)

3. Direito do Consumidor - Res-
ponsabilidade do Fornecedor/
Indenizagao por Dano Moral
(3,74%)

2020

1. Processo Civel e do Trabalho
— Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento
(38,28%)

2. Processo Civel e do Trabalho -
Processo de Execucdo/Execucdo
Fiscal (9,87%)

1. Direito do Trabalho — Rescisao
do Contrato de Trabalho/Verbas
Rescisorias (5,99%)

2. Direito do Consumidor - Res-
ponsabilidade do Fornecedor/
Indenizagdo por Dano Moral
(4,44%)
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2020 | 3. Processo Civel e do Trabalho | 3. Direito Civil - Obrigag¢des/Es-
— Processo de Conhecimento/ | pécies de Contratos (4,39%)
Procedimento de Cumprimento
de Sentenca/Decisdo (3,51%)

2021 | 1. Processo Civel e do Trabalho | 1. Direito Civil -Obriga¢des/Espé-

— Processo de Conhecimento/
Procedimento de Conhecimento

cies de Contratos (5,13%)

2. Direito do Trabalho - Rescisao

[0)
(36,46%) do Contrato de Trabalho/Verbas
2. Processo Civel e do Trabalho - | Rescisorias (4,10%)
Processo de Execucdo/Execucdo

Fiscal (7,82%) 3. Direito do Consumidor — Res-

ponsabilidade do Fornecedor/
Indenizagao por Dano Moral
(3,15%)

3. Processo Civel e do Trabalho -
Recursos/Apelagao Civel (4,27%)

Fonte: Elaboragao propria, com base nos dados disponibilizados nos Relatorios
Justica em Numeros de 2015, 2016, 2017, 2018, 2019, 2020 e 2021 do CNJ.

Como é possivel perceber na tabela, em todos os anos pesqui-
sados, as demandas trabalhistas apareceram nos primeiros lugares,
tanto por assunto como por classe, o que justifica a existéncia de
uma escola nacional voltada, exclusivamente, para os magistrados
do trabalho. Mesmo diante das especificidades da matéria, assuntos
como rescisdo do contrato de trabalho e verbas rescisorias foram os
mais presentes nas demandas judiciais, bem como processo civel e
do trabalho (processo de conhecimento/procedimento de conheci-
mento), a classe mais recorrente nos processos.

Outro assunto presente em todos os anos envolve direito civil
(obrigacdes/espécies de contratos), compreendendo boa parte das
demandas judiciais. Igualmente a classe processo civel e do trabalho
(processo de execugdo/execucdo fiscal), em segundo lugar. Por fim,
assuntos como direito do consumidor (responsabilidade do fornece-
dor/indenizac¢ao por dano moral) e direito tributario (divida ativa)
apareceram, em maioria, no terceiro lugar, assim como as classes
processo civel e do trabalho (recursos/apelagdo/agravos/outros
procedimentos/cartas/procedimento de cumprimento de sentenga/
decisao) em terceiro lugar.

Diante da pandemia do coronavirus, com impacto em todas as
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relacdes, principalmente nos contratos, no ultimo ano pesquisado,
2021, com dados referentes a 2020, percebe-se uma mudanga nas
demandas mais frequentes, com o aumento do tema direito civil
(obrigagoes/espécies de contratos), sendo o mais demandado no
ano, o que corresponde a um reflexo da pandemia nos tipos de agdes
judiciais mais procuradas.

Portanto, conforme o Relatdrio Justica em Numeros dos anos
citados essas sdo as demandas mais recorrentes no Poder Judiciario
brasileiro, separadas por classe e assunto. Diretamente relacionados
estdo os componentes curriculares dos cursos de formacao conti-
nuada para magistrados da Enamat e da Enfam.

A Resolugdo n° 9 de 2011 da Enamat, responsavel pela regu-
lamenta¢ao da formagao continuada dos juizes do trabalho, prevé
capacitac¢do coerente, humanizada e direcionada a defesa do Estado
Democratico de Direito, bem como o desenvolvimento de compe-
téncias e solugdes justas, tendo como objetivos especificos: “o inter-
cambio pessoal e profissional, a aquisicdo de novas competéncias
profissionais e o desenvolvimento de competéncias profissionais ja
adquiridas na formacao inicial™"".

A Resolugao n° 2 de 2017 da Enfam, que substituiu a Resolu¢ao
n° 2 de 2016, estabelece como componentes curriculares da forma-
¢do continuada de magistrados alteragdes legislativas, administragdo
judicidria, interacdo com os meios de comunica¢ao e redes sociais,
acoes de impacto social, economico e ambiental, demandas repetitivas
e grandes litigantes, direitos humanos e fundamentais, seguridade
social, registros publicos, cidadania, ética e deontologia, bem como
democracia, elei¢cdes, governo e direito eleitoral para a drea eleitoral'*.

Ha competéncias profissionais que sdo igualmente impor-
tantes para o cotidiano dos magistrados e a qualidade da prestagao

11. BRASIL. Resolugdo Enamat n. 9 de 15 de dezembro de 2011. Disponivel em: http://www.enamat.
jus.br/wp-content/uploads/2014/10/Resolu%C3%A7%C3%A30-n1%C2%BA-9-2012-republicacao-
-com-altera%C3%A7%C3%B5es-da-resolu%C3%A7%C3%A30-13.pdf Acesso em: 04 ago. 2022.

12. BRASIL. Resolugao Enfam n. 2 de 14 de marco de 2017. Disponivel em: https://www.emer;j.
tjrj.jus.br/magistrados/curso-oficial-de-formacao-inicial-para-magistrados/legislacao/2017/
Res_2_2017_enfam.pdf Acesso em: 04 ago. 2022.
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jurisdicional, como € o caso das relagdes interpessoais com as partes
envolvidas nos processos, escuta ativa, integracdo com atores so-
ciais, argumentagdo, incentivo a concilia¢do, boa administracao do
ambiente de trabalho e das pessoas que fazem parte, entre outras, o
que caracteriza a chamada “gestao por competéncias™®’.

Abaixo tabelas 2 e 3 com os cursos de formacao continuada
ofertados pela Enamat e pela Enfam no ano de 2021.

Tabela 2 - Cursos de formacao continuada ofertados pela
Enamat para magistrados do trabalho em 2021

Modalidade de Educagio
Telepresencial

Modalidade de Educagao
Semipresencial

Modalidade de Educacdo
a Distancia

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre A Lei Ge-
ral de Prote¢do de Dados
e suas Repercussdes na
Justica do Trabalho e nas
Relagoes Laborais

- 1° Curso de Formagao
Continuada sobre Con-
ciliagao e Mediagao para
Magistrado Supervisor e
Coordenador de CEJUSC
na Justi¢a do Trabalho - 1°
e 2° Graus

- Seminario sobre Recupe-
ragdo Judicial e Faléncia:
Inovagdes e Cooperacgdo
Jurisdicional

- 2° Curso de Formagédo
Continuada sobre Con-
ciliacio e Mediagao para
Magistrado Supervisor e
Coordenador de CEJUSC
na Justica do Trabalho - 1°
e 2° Graus

- 1° Curso de Formacgao
Continuada sobre Conci-
liagao e Mediagao para

Magistrado Supervisor e
Coordenador de CEJUSC
na Justica do Trabalho

(1° e 2° Graus) — Médulo
Pratico

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Audiéncias
Telepresenciais I.

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Concilia¢do
e Mediagao

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Audiéncias
Telepresenciais II

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre A Efetivida-
de da Execugdo Trabalhista
e a Desconsideracdo da
Personalidade Juridica

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Normas
Trabalhistas na Pandemia

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Producéo e
Andlise de Provas Digitais-
no Processo do Trabalho I

13. OLSSON, Giovanni. A formagao institucional de magistrados como garantia da cidadania. In:
Revista Nej Eletronica, s.1, v. 17, n° 3, set-dez, 2012, p. 469-478.
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- Caravana Virtual do
Centro de Inteligéncia do
Poder Judiciario - Edi¢ado
Especial:

Justica do Trabalho

- Semindrio Internacional
Comemorativo aos 15 anos
da ENAMAT: Passado,
Presente e Futuro do Poder
Judiciario

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Lei Geral de
Prote¢do de Dados e

seus Impactos nas Rela-
¢oes de Trabalho

- Curso de Formagao Con-
tinuada sobre Producéo e
Anilise de Provas Digitais

no Processo do Trabalho IT

Fonte: Elaboracdo propria, com base nos dados disponibilizados
no Relatério de Atividades 2021 da Enamat.

Tabela 3 - Cursos de formacao continuada ofertados pela
Enfam para magistrados em 2021

Cursos de Formagdo Continuada Enfam 2021

- Curriculo lattes e Acervo
Virtual

- Programa de Aulas Mag-
nas: Grandes Juristas do
Mundo

- Capacitagao na plata-
forma Sucupira: Moédulo
Coleta

- Programa de Capacita-
¢ao em Inovacao e Gestao
Estratégica nas Escolas
Judiciais Trilha 2

- Ciclo de Debates — Ana-
lise e Valoragao da Prova e
Erro Judiciario: A Concep-
¢do persuasiva ou subjetiva
e a concepg¢ao racional da
prova

- Programa de Aulas Mag-
nas: Grandes Juristas do
Mundo

- 1° Congresso de Direito,
Desenvolvimento e Impac-
to das Decisoes Judiciais

- Capacitag¢do na platafor-
ma Sucupira - 2

- Webinario: Género e de-
sigualdades. Um debate
sobre pesquisas empiricas
na area do direito e das
ciéncias politicas.

- Webindrio: Demandas
estruturais e litigios de alta
complexidade

- Litigantes Habituais no
Judiciario Brasileiro: es-
tudos sobre tratamento
adequado dos conflitos

- Mestrado Profissional em
Direito e Poder Judiciario -
Aula Inaugural

Ciclo de Estudos: Con-
trole judicial da atividade
policial - Webinario: Tri-
bunais On-line e o Futuro
da Justica

- Webinario: Um Olhar
Mais Atento ao Direito de
Sonhar de Criangas e Ado-
lescentes no Brasil

- Webindrio: Gestdo de
Unidades, Redes Organi-
zacionais e Design Orga-
nizacional

- Webinario: O processo
coletivo e estrutural na
visdo da magistratura

- Populagdes Tradicionais:
direitos territoriais, di-
versidade cultural e so-
cioambiental e conflitos
distributivos
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- Accountability Judicial
em Perspectiva Comparada

- Direito Global da Saude:
perspectivas de atuagdo
jurisdicional

- Programa de Aulas Mag-
nas: Grandes Juristas do
Mundo

- Webinario Filosofia e
Inovacao

- Programa de Aulas Mag-
nas: Grandes Juristas do
Mundo

- Audiéncias Telepresen-
ciais no Novo Contexto da
Pandemia

- Webinério Internacio-
nal — Teoria Feminista e a
Filosofia do Direito

- O tempo de acolhimento e
as chances perdidas: Quan-
do devemos iniciar a busca
pela adogdo internacional?

- Esséncia da Justica Res-
taurativa

- Aula Inaugural - Especia-
lizagdo em Jurisdi¢do Penal
e Contemporanea

- Webinario: A Lei Maria
da Penha na perspectiva
da responsabilidade inter-
nacional do Brasil

- Curso: A Implementacido
da Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD) no Judiciario

- Teoria e Pratica dos Pre-
cedentes

- A Gestao do CEJUSC
como Tribunal Multiportas

- Pacote Anticrime Mddulo
I: Aspectos Penais e Proces-
suais Relevantes

- A protegao dos direitos
das pessoas com deficiéncia
e o papel do judiciario

- Webinario: Lancamento
da Rede de Altos Estudos
em Direitos Indigenas

- Conferéncia Magna - Es-
pecializacao Enfam

- Direitos dos Povos In-
digenas

- Didlogos interculturais:
depoimento especial de
criangas e adolescentes per-
tencentes a Povos e Comu-
nidades Tradicionais (PCT)

- Curso: Gestdo da Justica
Restaurativa

- Jurisdi¢ao em Fronteira

- Oficina Preparatoria — Ju-
risdi¢ao em Fronteira

- Webindrio: Género e Direi-
tos Humanos das Mulheres

- Ciclo de Estudos — Crime
de lavagem de dinheiro e
questdes complexas rela-
cionadas

- Webinario - Direito e psi-
cologia: Um debate sobre
as provas dependentes da
memoria

- Aula Magna - Inovagao,
Sustentabilidade e Justica
Social

Fonte: Elaboragdo propria, com base nos dados disponibilizados
no Relatorio de Gestao 2021 da Enfam.

Como é possivel perceber nas tabelas acima, os cursos de for-
magcao continuada da Enamat e da Enfam abrangem muitas matérias,
com cursos voltados aos conteudos juridicos propriamente ditos,
uso das tecnologias da informagao até plataformas de pesquisa, bem
como abarca os assuntos mais presentes nas demandas judiciais,
dentro da sua drea de atuag¢do; a Enamat com os magistrados do
trabalho e a Enfam com os juizes de forma geral.

De acordo com o Relatdrio de Atividades 2021 da Enamat,
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os cursos de formacao continuada foram divididos em modali-
dades educacionais telepresenciais, semipresenciais e a distancia
para facilitar o acesso aos magistrados do trabalho. As atividades
desenvolvidas nesse nivel de formagao certificaram 2.279 juizes
trabalhistas ao longo do ano'.

As atividades de formacgao continuada desenvolvidas pela
Enfam geraram 4.052 participantes certificados, sendo estes ma-
gistrados e servidores, ndo havendo dado especifico sobre a quan-
tidade exata de magistrados certificados nessa categoria, consoante
o Relatério de Gestdao 2021 da Enfam.

A Enfam, além dos cursos de formac¢ao continuada elencados
na tabela, ofertou turmas de especializagdo e mestrado profissional. A
nivel de especializa¢do foram duas turmas, uma sobre “Jurisdi¢ao Pe-
nal Contemporanea e o Sistema Prisional” e outra sobre “Jurisdi¢ao
Inovadora para além de 20307, o que gerou 120 certificados. Quanto
ao mestrado, uma turma de Mestrado Profissional em Direito com
61 participantes certificados, dados esses ndo totais, considerando
o ndo término da especializacao e/ou mestrado no ano de 2021".

Contudo, por mais que os cursos de formagao continuada de
magistrados compreendam os assuntos mais presentes em demandas
judiciais, falta a preocupagao com o desenvolvimento de competén-
cias, igualmente importantes para a construgdo cidada, bem como
acoes educacionais de impacto social, necessarias em um mundo
de constantes mudancas como as realizadas em consequéncia da
pandemia da Covid-19.

CONCLUSAO

Conclui-se, em resposta ao problema de pesquisa, que os
componentes curriculares estabelecidos pela Enamat e pela Enfam
para a formacao continuada de magistrados sao compativeis com as
demandas mais recorrentes no Poder Judiciario, identificadas pelo

14. ENAMAT. Relatorio de Atividades 2021, 2022b. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/wp-
-content/uploads/2010/02/relatorio_de_atividades_da_enamat_2021.pdf Acesso em: 03 ago. 2022.

15. ENFAM. Relatorio de Gestdo 2021, 2022¢. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-con-
tent/uploads/2022/06/ENFAM-RELATO%CC%81RIO-DE-GESTA%CC%830-2021vstj4.pdf
Acesso em: 03 ago. 2022.
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Relatério Justica em Numeros do CNJ, o que revela tendéncia de
melhora nos indicadores de atividade jurisdicional.

Todavia, percebe-se ainda cursos muito tradicionalistas, volta-
dos, em sua maioria, a técnica juridica. E necessario também que as
escolas de formacao trabalhem o desenvolvimento de competéncias
interpessoais, estimulem a criatividade, a inovacgao, a empatia e a
interdisciplinaridade, de modo a capacitar os magistrados para os
desafios enfrentados na funcdo exercida, que nao é apenas juridica,
mas principalmente social.

A pesquisa tem relevancia tedrica e pratica, pois além de
apresentar e discutir dados relevantes do Poder Judiciario, contri-
bui para as agdes educacionais realizadas pela Escola Nacional de
Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho e pela
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados.
O estudo oferece resposta de médio alcance, haja vista a pesquisa
ser um processo continuo.
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INTRODUCAO

Os direitos da pessoa humana, conquistados ao longo da
histéria e organizados em diversas geragdes, foram positivados em
Textos Constitucionais sob a forma de direitos fundamentais e sao
essenciais ao funcionamento do sistema judicial penal brasileiro,
assentado, atualmente, no Estado Democratico de Direito.

Nessa dimensao, o interesse pelo tema pesquisado surgiu na
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sidade de Fortaleza - UNIFOR, Professora da gradua¢do em Direito da Universidade de Fortaleza
e de Ciéncias Contabeis do Centro Universitario Sete de Setembro _UNI7. Advogada
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medida em que a utilizacao do direito de defesa no processo crimi-
nal, de forma excessiva, vem desencadeando o surgimento de outros
fatores que afetam o regular andamento dos feitos penais, de modo
a prejudicar o principio da eficiéncia jurisdicional.

Por igual, este fendmeno desprestigia o Judicidrio perante a
populagdo que pde a culpa da morosidade e da sensagdo de impu-
nidade no préprio 6rgao judicial, ainda que considere a inaplicabili-
dade do populismo judicial no julgamento das causas, até porque os
6rgaos julgadores devem se colocar, modernamente, numa “fungao
contramajoritaria na concretizagao dos direitos fundamentais™.

Nesta ocasido, a vista do principio da paridade de armas,
oportuno consignar que o 6rgao ministerial algumas vezes, ainda que
sob a alegativa do interesse publico, deflagra agdes penais, maneja
recursos ou pugna por diligéncias que, efetivamente, sao infundadas
ou que ndo influenciam no resultado da ac¢ao penal. Portanto, con-
tribuem igualmente para a ineficiéncia da prestacgao jurisdicional.

Assim, a intencdo é debater o assunto, com vistas a uma so-
lu¢ao ou a um ponto de equilibrio que, invariavelmente, garanta ao
réu os principios norteadores do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério, frente ao robusto poder estatal ao jus pu-
niendi; mas que, noutra banda, o acusado nao abuse de seu direito
a ampla defesa, de modo a evitar uma colisdo com a efetividade da
jurisdi¢do. Sobre o tema, destaque-se:

A mera garantia formal do dever do Estado de prestar a Justiga ¢ insufi-
ciente. Sendo necessaria uma prestagao estatal rapida, efetiva e adequada.
(...) O principio da duragido razoavel do processo dirige-se aos magis-
trados e, sobretudo, ao legislador, impondo-lhe a tarefa de aperfeigoar a
legisla¢ao processual®.

Todavia, na pratica, a responsabilidade pela prestagdo juris-
dicional rapida, efetiva e adequada fica a cargo do juiz, cuja missao
esbarra no exercicio abusivo do direito a defesa processual do acu-
sado que, algumas vezes, incorre até mesmo em litigancia de ma-fé,

4. BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017.

5.NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Salvador: Juspodvim, 2017, p. 436.

182



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

na propor¢ao em que maneja recursos flagrantemente protelatérios
e sem a minima condicao de obtencao de éxito.

Ilustrativamente, verificam-se algumas situagdes abusivas na
defesa do réu em crimes de competéncia do juri e em casos recor-
rentes na oposi¢ao de embargos de declaracao sucessivos no 6rgao
jurisdicional prolator da decisao recorrida, com o proposito exclusivo
de repisar matéria preclusa ou ja decidida satisfatoriamente e que nela
nao ha erros, nulidades ou vicios elencados no artigo 619 do CPP.

A propdsito, o Superior Tribunal de Justi¢a, ha algum tempo,
tem aplicado sanc¢ao pecunidria, no ambito penal, por litigancia de
ma-fé, inclusive nao conhecendo do recurso da parte, como ocor-
rido nos aclaratorios no Habeas Corpus n° 304037/GO¢®, com base
na compreensdo de que o acusado ndo pode usar e abusar de seu
direito de defesa.

Demais disso, a afericao do principio da eficiéncia jurisdicio-
nal, que é um imperativo constitucional, perpassa pela observacao
ao cumprimento de prazos processuais, mesmo se levando em conta
a complexidade e as peculiaridades do caso concreto. Assim, neste
ponto, surge o né gordio entre o excesso protelatdrio no exercicio
do direito de defesa do réu e o tempo razoavel do processo.

Neste cenario, relevante trazer a colacao o entendimento de
Guerra’, referenciado nas ideias de Robert Alexy, no sentido de
que ndo se verifica uma colisao total entre dois principios, haja vista
que admitir a assertiva precedente significaria possibilitar que as
regras comandadas por um principio se chocariam com as regras
comandadas por outro principio. E, complementando, o referido
professor pondera que, no caso concreto, o comando de otimizagao
de determinado principio obstaculiza a aplica¢ao de outro principio.

Por estas razdes, o tema exposto proporciona uma discussao

6. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 304037/GO. Paciente Rubens Alves
Ledo. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, DF, 18 de novembro de 2014. DJe. Brasilia, 26
nov. 2014. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-
tro=201402321912&dt_publicacao=26/11/2014. Acesso em: 19 nov. 2021.

7. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

183



PODER JUDICIARIO E DEMOCRATIZAGAO DE DIREITOS: INICIATIVAS E INOVAGOES

espinhosa, de interesse da comunidade juridica e da populagdao em
geral. No entanto, a colocagdo da matéria em mesa, para enfren-
tamento, ficou um pouco reprimida diante de diversas criticas de
alguns setores da sociedade em face da suposta onda punitivista,
do encarceramento em massa e da jurisprudéncia defensiva que
envolveu a justica penal brasileira nos ultimos anos.

Contudo, cedo ou tarde, a presente matéria vird a tona, por-
que as demandas criminais, assim entendidas as agdes e os recursos
delas derivados, vém abarrotando os tribunais patrios e os cidadéos,
erroneamente, enxergam e cobram diretamente da justica penal uma
solu¢do para os males sociais que afligem a popula¢ao, especialmente
em relacdo ao recrudescimento da violéncia.

E para se ter um panorama do problema, o relatério do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ), publicado no ano de 2019, informa
que a justica estadual recebeu, em 2018, “aproximadamente 70% do
total de processos ingressados no Poder Judicidrio” e, destes, o tema
Direito Penal, apenas concernente a trafico de drogas®, figura entre
os mais processados nos tribunais de segunda instancia.’

Os dados oficiais retro vém aumentando ao longo dos anos e,
dentre os motivos justificadores destacam-se as manobras proces-
suais abusivas e procrastinatorias, sejam da defesa ou da acusagao,
que afetam a duracgdo razoavel do feito criminal. Nesse contexto,
conveniente destacar que a eficiéncia processual é um mecanismo
imprescindivel para alcancar a finalidade da a¢do penal, que é uma
responsabilidade de todos os sujeitos do processo: juiz, autor e réu.

Fixadas as proposi¢des acima, surge a seguinte pergunta-pro-
blema: ha possibilidade de imposi¢ao de limites ao abuso no exercicio
da ampla defesa no processo criminal, sem comprometer o devido
processo legal e outras garantias asseguradas ao réu?

Nesse ritmo, a inten¢do é debater a problematica em torno do
eixo tematico proposto, bem assim apresentar argumentos que refor-

8. Representou 152.973 feitos criminais na justica comum estadual.

9. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Relatério 2019: Més Nacional do Juri. Més Nacional do Juri.
2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/Relatorio-Mes-Nacio-
nal-do-Juri-2019.pdf. Acesso em: 21 jun. 2021.
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cem a necessidade de disciplinamento de inconformismos que sao
flagrantemente abusivos e protelatorios, que pretendem fins diversos,
como a prescricdo em favor do réu. Para tanto, sera desenvolvida
uma pesquisa bibliografica, tedrica e documental, com abordagem
qualitativa, referenciada na doutrina, normas e jurisprudéncia, bem
como apoiada em dados secundarios.

1. TEORIA E PRATICA ACERCA DO ABUSO DE PODERE
DO DIREITO DE DEFESA

Nao ha consenso entre os doutrinadores sobre a origem do
termo abuso de poder, se originario do Direito romano. Souza'’,
por exemplo, desenvolveu a compreensdo de que nao havia entre
os romanos um conceito formal e elaborado de ato abusivo, mas na
realidade um sentimento, algo menos técnico e mais intuitivo, que
influenciava se uma ac¢ao seria ou nio ofensiva aos direitos alheios
e, portanto, possivel de valoracao.

Em contrapartida, Jordao'!, partindo da ideia de que a origem
dos atos estatais abusivos advém do direito privado patrimonial,
referencia os ensinamentos de Pontes de Miranda para consignar
que a expressdo abuso de autoridade teve origem entre os romanos.

Noutro giro, analisando a expressao abuso de direito e, es-
pecificamente, quanto a sua natureza juridica, Flavio Tartuce'
sustenta que tal instituto é um ato licito pelo conteudo e ilicito pelas
consequéncias, por esta razao, assume uma natureza juridica mista,
gravitando entre ato juridico e ato ilicito, bem assim inserido no
ambito dos fatos juridicos em sentido amplo.

Ja o desembargador aposentado Carlos Roberto Gongalves
sintetiza que o abuso de direito tem lugar quando o agente, mesmo
atuando nos limites legais, desconsidera a finalidade social de seu
direito subjetivo e o exorbita ao usufrui-lo, causando prejuizo a

10. SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmatica. Sao
Paulo: Editora RT, 2005.

11. JORDAO, Eduardo. Abuso de Direito. Salvador: Juspodivm, 2006.

12. TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito das Obrigacoes e Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao
Paulo: Método, 2012.

13. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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outra parte processual.

Na esteira do motivo exposto precedentemente, havia uma
previsdo legal restritiva constante no artigo 292 do “Cédigo do
Processo Criminal de primeira instancia do Brazil” (Lei 29 de no-
vembro de 1832), segundo o qual “ndo havera outros recursos, nem
meios de defesa, além dos declarados neste Cédigo” (BRASIL, 1832,
p. 249), o que traduz certa reserva com o instituto da ampla defesa,
no periodo imperial brasileiro.

Um século depois, o Codigo de Processo Civil de 1939 (BRA-
SIL, 1939) enfrentou o tema de forma mais especifica e incisiva, por
meio do paragrafo unico do artigo 3°, no ambito do qual constava
que “o abuso de direito verificar-se-a, por igual, no exercicio dos
meios de defesa, quando o réu opuser, maliciosamente, resisténcia
injustificada ao andamento do processo”. Dessa maneira, entendia-se
o abuso do exercicio do direito de defesa sob os aspectos do capricho,
dolo, malicia protelagdo e uso anormal do processo.

Enquanto o Cédigo de Processo Civil de 1973 tratou a matéria
de forma mais amena, de acordo com a tendéncia contemporanea de
valorar o direito de defesa em face do pesado poder estatal, como se
verifica no artigo 125, inciso II: “O juiz dirigira o processo conforme
as disposicoes deste Codigo, competindo-lhe: (...) II — velar pela
rapida solugdo do litigio” Todavia, nao foi previsto nem conceituado
quais situagdes poderiam retardar a marcha do feito, muito menos
a puni¢ao a ser imposta contra a parte faltosa.

Ja o legislador constitucional de 1988 imprimiu uma exegese
mais elastica ao postulado do direito de defesa, considerando-o
no ambito civel, penal e administrativo, no sentido de que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes’”.

A vista do dispositivo constitucional retro, permite-se o
entendimento, notadamente na esfera penal, de que os acusados
em geral podem se utilizar de meios defensivos, ainda que nao
previstos expressamente na legislacao de regéncia, como pedido de
reconsideracao ou de liminar em ac¢do de habeas corpus, sucessivos
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embargos de declaragdo, juntada de provas inominadas, em qual-
quer fase processual, como gravagdo de voz e imagem, mensagens
de whatsapp e outras legalmente aceitas.

De todo modo, é razoavel admitir que a garantia ao exercicio
de defesa, no qual a ampla defesa esta inserida e que guarda relagao
com o principio da dignidade da pessoa humana, existe de longa
data e surgiu para frear os abusos e arbitrariedades dos poderosos da
época, conferindo aos acusados a oportunidade de levantar meios e
provas que demonstrassem o seu direito, com o escopo de eliminar
um julgamento inquisitorial e desequilibrado.

Alias, sobre a matéria, Greco Filho aduz que o “desenvolvimento
e estrutura do direito penal, a garantia mais importante ao redor da
qual gravita, é a da ampla defesa”'. E o professor Eugénio Pacelli de
Oliveira'” complementa que o instituto da ampla defesa se concretiza
através da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva, bem como
por qualquer meio de prova habil que demonstre a inocéncia do réu.

Entretanto, as garantias retro ndo significam oportunidades
e prazos ilimitados, até porque as restrigdes legais devem existir e
serem cumpridas, igualmente, para os dois lados, especialmente na
seara criminal. Exemplificando: o Ministério Publico e a Fazenda
Publica ndo gozam de prazo privilegiado no processo penal, de acor-
do com o entendimento jurisprudencial dominante no STJ, como
se percebe no agravo interno no recurso especial n° 1.696.793/RS.

Nesta quadra de pensamento, pertinente a observacao de
José Afonso da Silva'® no ponto em que sustenta que cada norma
constitucional é executavel por si propria até onde seja permitida a
execu¢do, mas o problema reside exatamente no alcance dessa nor-
ma. Ademais, a relagdo entre juiz e as partes perpassa pelo respeito
a lealdade, boa-fé, cooperagao e confianga processual.

Assim, importante ter sempre em mente que 0 processo mar-

14. GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 55.

15. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 3 ed. Ver. e atual. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.

16. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6 ed. 3. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2004.
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cha, objetivamente, para frente rumo a um desfecho, de modo que
nenhum principio ou regra constitucional possam ser utilizados
contra esta orientagdo geral. Em outros termos, o direito de defesa
ndo tem carater absoluto ou ilimitado, ndo podendo retardar ou
tornar ineficaz a prestacdo jurisdicional, sem justa causa.

Na visao de Ada Pellegrini Grinover (1999), o juiz inerte nao
exerce pacificagdo social, por isso deve intervir, equilibradamente, no
processo. Realmente, no periodo pés-Segunda Mundial, em meados
do século XX, houve uma preocupacao maior com os direitos fun-
damentais, os quais foram positivados em Cartas constitucionais, o
que desencadeou uma internacionaliza¢do'” e constitucionalizagao
dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, exigiu-se uma postura mais ativa dos julga-
dores, corroborando com o0 movimento contemporaneo de conter os
abusos do Estado-Acusa¢do. No entanto, como adverte a professora
Grinover: “a certeza buscada em juizo deve ser ética, constitucional
e processualmente valida”'®, premissa aplicavel no ambito penal.

Além disso, a efetivacao do processo penal, no Estado De-
mocratico de Direito, pressupde o respeito ao direito de defesa e ao
direito de a¢do, de maneira que a promogao da justi¢a ndo é exclusiva
do direito de defesa. E dizer, a observéancia ao devido processo legal
deve ser alcangada com vistas a um fim util da acao penal.

A Suprema Corte do pais ja se pronunciou acerca do abusivo
exercicio no direito de defesa, por meio do HC 111.226/PE (BRASIL,
2012), ocasido em que o manejo indevido de diversas insurgéncias,
consubstanciadas na interposicao de inimeros e sucessivos recursos
contrdrios a jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores,

17. Vide decisdao no HC 94.016/SP: O sudito estrangeiro, mesmo o ndo domiciliado no Brasil, tem
plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do “habeas corpus”, em ordem a tornar
efetivo, nas hipéteses de persecucdo penal, o direito subjetivo, de que também é titular, a observancia
e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compdem e ddo significado a clau-
sula do devido processo legal. - A condigdo juridica de ndo nacional do Brasil e a circunstincia de
o0 réu estrangeiro nao possuir domicilio em nosso pais nao legitimam a adogao, contra tal acusado,
de qualquer tratamento arbitrario ou discriminatdrio. Precedentes (BRASIL, 2008).

18. GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do Juiz no Processo Penal Acusatorio.
Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, Brasilia-DE v. 1, n. 12, p. 15-25,
jul./1998-dez/1999.
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como mero expediente procrastinatorio para evitar a execucao da
pena pela ocorréncia da prescri¢do, desvirtua o préprio postulado
constitucional da ampla defesa.

Logo, os principios da ampla defesa e da celeridade processual
ndo sdo incompativeis entre si, de modo que as partes, tal como o jul-
gador, perseguem objetivos em comum: velar pela marcha processual,
pelo devido processo legal, bem assim atender ao fim util da agdo
penal proposta ao Estado-Juiz. Em sintese, os postulados do direito de
defesa se perfilam no mesmo nivel do direito a agdo e ambos devem
contribuir para a efetividade e eficiéncia da justica criminal.

2. A ABUSIVA AMPLITUDE DE DEFESAEO
ASSOBERBAMENTO DO TRIBUNAL DO JURI

O termo “argumentac¢ao’, segundo o dicionario Vocabulario
Juridico, é originario do latim, argumentum, de argueire, que significa
convencer, arguir, refutar, afirmar ou declarar, apresentando provas
do que se sustenta, por meio escrito ou oral®”. E no Tribunal do Juri
a argumentacao ¢ fundamental para o convencimento do Conselho
de Sentenca e, consequentemente, para um resultado favoravel a
uma das partes processuais.

De fato, tanto a apreciagdo como o convencimento dos ju-
rados estdo em fungdo da prova existente no caderno processual
e da maneira como ela ¢ demonstrada na sessdo de julgamento,
especialmente da forma encenada teatralmente. E esta peculiarida-
de do juri fortalece a ideia de contribui¢ao do Direito como arte,
através da qual é possivel a demonstracdo de versoes juridicas por
meio artistico-cultural.

O procedimento do Tribunal do juari é considerado sui generis
porque composto de duas fases: a primeira chamada de instrugao
preliminar ou judicium accusationis, que se destina a formacao da
culpa; e a segunda, que visa ao julgamento do caso em si mesmo, isto
é, se 0 acusado deve ou ndo ser responsabilizado pelo fato tipico a
ele imputado, chamada de acusagdo em plenario ou judicium causae.

19. SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 23 ed. Atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.302.
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Para se ter uma compreensao da relevancia do tema, durante
o ano de 2017 ocorreram 65.602 homicidios no Brasil, conside-
rado um indice altissimo de letalidade violenta, inclusive quando
comparado a nivel internacional, o que levou a uma taxa de 31,6
mortes para cada cem mil habitantes®. E esta informacdo impacta
diretamente a Justica, como destinataria das agdes penais em que
se busca puni¢ao para os acusados, visto que a Constituicao Federal
estabeleceu a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento dos
crimes dolosos contra a vida (art. 5°, XXXVIII, a, CF/88).

A vista dessa situacdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
editou a Recomendagao n° 47/2014, por meio da qual passou a
orientagao de que os juizes e os tribunais de justica promovessem,
uma vez por ano, mutirao para a realiza¢cdo da Semana Nacional de
Justica e Seguranga Publica (ENASP).

Em seguida, o CNJ expediu a Recomendag¢do n° 53/2016
sobre a mesma matéria (revogando a Recomendagao 47/2014),
transformando a orientagao dirigida aos drgaos julgadores de anual
para mensal, sob o titulo Més Nacional do Juri, cuja instrugao é,
atualmente, disciplinada pela Portaria CNJ n° 69, de 11 de setembro
de 2017, que revogou a Recomendagao 53/2016.

Ocorre que todo o esforco para se cumprir a meta de efeti-
vidade da Justica esbarra, muitas vezes, em manobras protelatdrias
e infundadas da defesa (ou mesmo do 6rgao persecutdrio), que
demanda diligéncias desnecessarias, furta-se ao cumprimento de
prazos, criam-se situagdes artificiais que dao causa a excesso de
prazo ou nulidades processuais (como inovagao em sede de tréplica),
interpdem-se recursos procrastinatdrios, dentre outras chicanas.

Sobre a tese inédita na fase de tréplica, o Superior Tribunal
de Justica tem orientacdo firmada, a partir do Recurso Especial n°
1.451.538/DF?*!, em cuja decisdo foi fixado que a inovagao de contetiddo

20.IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Atlas da Violéncia 2019. Organizadores: IPEA;
Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Brasilia: Rio de Janeiro: Sdo Paulo: Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2019. Disponivel em: https://www.
ipea.gov.br/atlasviolencia/download/19/atlas-da-violencia-2019. Acesso em: 20 jun. 2021.

21. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.451.538/DF. Recorrente Ministério
Publico Do Distrito Federal e Territérios. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. DJe. Brasilia/DE,
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na tréplica ofende o principio do contraditério. Conquanto a legisla-
¢do processual assegure ao defensor falar por ultimo, como medida
inexoravel da ampla defesa e da plenitude da defesa, tal faculdade,
prevista no artigo 477 do CPP, ndo pode se transformar num elemento
surpresa (arts. 9 e 10 do CPC/2015 c¢/c art. 3° do CPP) de maneira a
impedir que o titular da agdo penal refute os argumentos contrarios.

Ha outros pontos que suscitam controvérsia no ambito do juri,
como na questao dos quesitos. Como ilustragdo, existe situagdo em
que a defesa se insurge, incongruentemente, contra a auséncia de
quesito referente a tese defensiva nao sustentada pela defesa, assim
como a de desisténcia voluntaria diante da resposta positiva dos
jurados ao quesito da tentativa.

Existem, por igual, irresigna¢des improcedentes do réu ante
a ordem das perguntas aos jurados, sem que se demonstre prejuizo
efetivo a defesa, bem assim diante de quesito nao obrigatorio e contra
o qual nao houve impugnac¢ao oportuna, nos termos do art. 571 do
CPP. Enfim, nao se pode confundir o exercicio do direito de provar
com o abuso do direito de provar algo.

Ainda ha outro tema frequente nos tribunais patrios que diz
respeito a alegativa genérica de nulidade por cerceio de defesa, sem
demonstrar clara e especificamente o prejuizo sofrido, por conta
de indeferimento de pleitos defensivos, revelado no paradigmatico
AREsp n° 1.082.788/SP:

A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que, em
regra, salvo situagdo excepcionalissima, ndo se acolhe alegacao de
nulidade por cerceamento de defesa, em fun¢do do indeferimento de
diligéncias, porquanto o magistrado é o destinatario final da prova,
logo, compete a ele, de maneira fundamentada e com base no arcabougo
probatério produzido, analisar a pertinéncia, relevancia e necessidade da
realizacao da atividade probatdria pleiteada.

Assim, o que se depara muitas vezes é com a hipotese de uma
tentativa do réu, por meio de argui¢des de inumeras nulidades, no
sentido de construir nova versao defensiva que leve a sua absolvigao
ou a submissdo a novo julgamento pelos sete jurados. E estas situ-

23 nov. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_re-
gistro=201401031737&dt_publicacao=23/11/2018. Acesso em: 20 jun. 2021.
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a¢oes configuram abuso no exercicio da plenitude da defesa, bem
como marcham na contramao da duragdo razoavel do processo e
geram, até mesmo, uma preocupante sensagao de injustica, sobre-
tudo entre os familiares da vitima.

Além de tudo isso, uma agao penal cujo julgamento ¢é pos-
tergado por muito tempo gera outros entraves para a realizagdo do
juri e para a condena¢do do acusado, considerando a dificuldade
de sua localizacdo e das testemunhas, bem como da utilizacao das
provas do fato. Por isso, as politicas criminais que sdo desenvolvidas
em beneficio da efetividade e celeridade da prestagdo jurisdicional
tornam-se inocuas diante do excesso no exercicio de defesa, con-
quanto se respeite o devido processo legal.

Em reforco a versdo ora defendida, conveniente registrar os
dados estatisticos extraidos do relatorio do Més Nacional do Juri,
ainda que se considere que os motivos do assoberbamento da jus-
tica criminal ndo sejam dirigidos exclusivamente a defesa do réu,
hipétese em que se demonstra que um nimero expressivo de agdes
penais de competéncia do juri, pendentes nos 27 tribunais de justica
do pais, ainda ndo haviam sido julgadas até 31 de outubro de 2019,
conforme instrui o grafico adiante:

Figura 1: nimero de processos pendentes e pautados no Més
Nacional do Juri em 2019. Fonte: CN]J.
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Fonte: Més Nacional do Juri 2019 DPJ/CNJ
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Como se percebe, do total de 147.897 casos pendentes
foram pautados 5.012 processos, equivalente a 3,4% do arsenal
processual e 16,4% em relacdo aos réus pronunciados. Do total
de processos pautados (5.012), 3.653 (72,9%) foram realizadas
sessOes de tribunal do juri durante o més de novembro de 2019.
Assim, ndo obstante o esforco dos érgdos judiciais em reduzir a
carga pendente, apenas 12% das a¢des penais de competéncia do
juri com réus pronunciados foram julgados.

Em sede de conclusao, enxerga-se uma necessidade de mo-
biliza¢do no mundo juridico voltada a conscientiza¢ao das partes
processuais acerca da importancia da lealdade, da boa-fé e da coope-
ragdo processual, visto que é responsabilidade de todos a realizagao
da efetivacao da justica, imprescindivel na formagao e manutengao
do Estado Democratico de Direito.

3. 0 PREOCUPANTE CASO DA OPOSICAO DE SUCESSIVOS
EMBARGOS DE DECLARACAO (FLAGRANTEMENTE
INCABIVEIS)

De modo geral, as decisdes administrativas e judiciais estao
sujeitas a recurso, como coroldrio dos principios da ampla defesa e
do contraditorio, preconizados na Constituicdo de Republica e na
legislacao ordindria. As opg¢des recursais estao previstas no ordena-
mento juridico do pais e materializam um inconformismo voluntdrio
da parte insatisfeita com a decisdo impugnada e, portanto, objetivam
provocar um reexame da matéria posta a discussao.

No presente topico propde-se uma andlise do tema proposto,
sob a otica dos efeitos nocivos que os embargos declaratérios cau-
sam a eficiéncia processual e a acdo penal em si, quando opostos
de forma sucessiva e com intuito protelatdrio, no mesmo juizo ou
instancia, e atacando decisao ja julgada adequada e satisfatoriamente,
inexistindo no bojo da qual quaisquer erros, nulidades ou vicios de
ordem material ou processual.

Os embargos de declaragao tém sua origem no Direito lusita-
no, que ¢ a verdadeira semente do Direito brasileiro porque seguiu
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as influéncias do colonizador portugués®. E tal recurso, previsto
no artigo 619 do CPP, provoca uma aclaragdo de uma decisao, no
intuito de corrigir erros ou suprimir vicios como ambiguidade, obs-
curidade, contradi¢ao ou omissdo*, bem assim interrompem o prazo
processual para outras insurgéncias*. Alids, nas palavras do decano
da Suprema Corte, Ministro Marco Aurélio, no Al 163047/PR:

Os embargos de declaragdo nao consubstanciam critica ao oficio judi-
cante, mas servem-lhe de aprimoramento. Ao aprecia-los, o 6rgao deve
fazé-lo com espirito de compreensio, atentando para o fato de consubs-
tanciarem verdadeira contribui¢ao da parte em prol do devido processo
legal (BRASIL, 1996).

Positivamente, trata-se de um meio recursal importante
e necessario a atividade jurisdicional, inclusive na seara admi-
nistrativa. O problema, entretanto, é a forma abusiva com que
o inconformismo ¢ manejado pelas partes para fins diversos do
estabelecido no artigo 619 do CPP, o que configura ma-fé, falta
de lealdade e cooperagdo processual, assim como atenta contra a
eficiéncia e a credibilidade da Justica.

Os embargos declaratérios ndo possuem efeito suspensivo®,
cuida-se de um recurso de fundamentacdo vinculada® e o vicio
apontado deve ser interno na decisao atacada”, ou seja, o recor-
rente deve demonstrar que o préoprio texto do julgado embargado
foi ambiguo, contraditoério, obscuro ou omisso, sem rediscutir teses
superadas, inclusive com base em outros precedentes.

Colhe-se da doutrina que a decisdo do julgador nos embargos

22. MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981.

23. De acordo com a dicgao do artigo 619 do Cédigo de Processo Penal de 1941 e do artigo 1.022
do Cédigo de Processo Civil de 2015.

24. Art. 1.026 do CPC/2015 c/c artigo 3° do CPP.
25. Art. 1.026 do CPC/2015 c/c artigo 3° do CPP.

26. Conforme entendimento pacificado no STJ: EDcl no AgRg no HC 669563 / SP, Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe 21/06/2021 (BRASIL, 2021).

27. AgRg nos EDcl no AREsp 359271/PR, Ministro Ribeiro Dantas, DJe 08/03/2021: Para que
haja violagdo do art. 619, do CPP, é necessaria demonstragdo de algum vicio interno do acérdao

de 22 instancia, o que ndo acontece quando os temas alegadamente omissos foram devidamente
apreciados (BRASIL, 2021).
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declaratérios deve se restringir a corrigir um erro, esclarecer uma
obscuridade, eliminar uma contradi¢do, suprir uma omissao, sob
pena de incorrer em erro in procedendo porque excedeu os limites
legais impostos sobre a matéria®®.

Assim, é imperioso o cumprimento dos requisitos recursais
extrinsecos e intrinsecos, elencados na lei e adotados pela jurispru-
déncia, a fim de evitar a iniciativa de inconformismos notoriamente
incabiveis ou improcedentes, portanto, de cunho protelatério que
assoberbam o Judiciario.

O problema se agrava em algumas situagdes como no caso
concreto verificado no AREsp 852890/SC*, recebido no ST] em
fevereiro de 2016, manejado por um réu condenado, na origem,
por roubo (art. 157, CP), da seguinte forma: em 30/03/2017, o
AREsp ndo foi conhecido em decisdo monocratica do ministro
relator. Em seguida, foi manejado o primeiro declaratério, em
10/04/2017, que ndo foi conhecido, em decisdo passada no dia
18/07/2017. Na sequéncia, interposto agravo regimental pela defesa
(em 26/05/2017), o qual ndo foi conhecido pelo 6rgao colegiado
(20/06/2017). Inconformado, o recorrente interpds outro decla-
ratorio (27/06/2017), que foi rejeitado pela turma (08/08/2017).

Em ato continuo, o insurgente manejou outro agravo regi-
mental (22/08/2017), que nao foi conhecido pelo érgao fracio-
nério da Corte Superior (em 17/10/2017). Ainda nao satisfeito, o
recorrente opds novos embargos de declaragdo (28/11/2017), de
modo que os ministros os rejeitaram (20/02/2018), o que levou a
interposicao do terceiro agravo regimental na instancia especial
(12/03/2018), o qual nao foi conhecido (10/04/2018).

Insistente, a defesa técnica opds o quarto aclaratério no
mesmo juizo (23/04/2018), de maneira que o tribunal superior ndo
conheceu do recurso e determinou a remessa dos autos para anali-
se do agravo em recurso extraordindrio, em decisdo publicada em

28. DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil.
13 ed. Salvador: JusPODIVM, 2016.

29. Foi considerado na referéncia, a data da tltima decisdo lavrada nos autos, ocorrida em junho
de 2018.
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01/06/2018, quando finalmente se encerrou o calvario recursal no
Superior Tribunal de Justica.

Em complemento, no ambito do STJ, prevalece o entendimen-
to que possibilita a fixagdo de multa na esfera criminal, ou ratificacdo
de multa aplicada pelas cortes estaduais, como verificado no Habeas
Corpus n° 304037/GO em razdo do exagerado inconformismo. Mais,
além de nao conhecer ou rejeitar os declaratoérios manifestamente
protelatorios, é determinada a baixa dos autos a origem para inicio
da execugdo da sanc¢do imposta, independente de publicacao do
acdordao ou de interposi¢do de novo recurso.

Essas medidas processuais adotadas pelos érgaos julgadores
visam compatibilizar o seu aparelhamento institucional e pessoal
com a limitagdo produtiva a que sao submetidos. E qualquer ini-
ciativa legal no sentido de reduzir o acervo processual contribui
na celeridade e eficiéncia jurisdicional. Especialmente sobre a taxa
de congestionamento dos tribunais de segundo grau, sabe-se que
a recorribilidade interna®® na 22 instancia chega a ser “3,3 vezes
mais frequente que a do 1° grau”’!

O panorama examinado retro serve de comprovagao de que
a interposi¢ao desmedida e infundada de recursos, especialmente
de embargos de declara¢ao’, representa um dos fatores que ato-
lam o sistema processual, cujos érgdos judiciais se ocupam com
intermindveis e repetitivos questionamentos sobre os quais ja se
manifestaram de maneira satisfatoria.

E uma das formas conhecidas de procrastinar a agdo penal
¢ a repeticdo de declaratdrios em sequéncia (embargos nos embar-
gos), sendo certo que os ultimos aclaratdrios somente podem atacar

30. Referente aos agravos, embargos de declaracao, embargos infringentes, arguicdes de inconsti-
tucionalidade e os incidentes de uniformizac¢io de jurisprudéncia.

31. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em Niimeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_nume-
r0s20190919.pdf.Acesso em 18 jun. 2021.

32. Vide o caso dos embargos de declaragdo nos embargos de declaragdo no habeas corpus n°
122863/MG, ocasido em que o ministro Luiz Fux nem conheceu do segundo aclaratério do

recorrente dado o seu cardter protelatério, determinando o imediato transito em julgado e baixa
dos autos a origem (BRASIL, 2016).
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vicios internos observados, exclusivamente, na derradeira decisao
(declaratérios anteriores) e ndo para apresentar argumentos novos
ou rediscutir matéria ja resolvida. Ainda, ¢ entendimento sufra-
gado nos tribunais superiores de que o julgador nao é obrigado a
enfrentar todas as questdes levantadas pelas partes, sendo aquelas
que influenciam no resultado da lide®.

Ignorar o entendimento ora sustentado significa agir desleal
e com ma-fé, imbuido de uma reprovavel inteng¢do protelatoria, ao
mesmo tempo em que afeta a credibilidade e a eficiéncia do Judi-
ciario, cuja missdo institucional depende da coopera¢ao de todos:
magistrado, acusagdo e defesa.

E para se compreender a dimensao do problema, o relatério
do Conselho Nacional de Justica, sob o titulo Justica em Numeros
2020: ano-base 2019, aponta que o Poder Judicidrio brasileiro fechou
o ano de 2019 com “77,1 milhdes de processos em tramitagiao que
aguardavam alguma solugdo definitiva” e que durante todo o ano
referido, “ingressaram 30,2 milhdes processos” e que a redugdo do
estoque nao foi maior devido a demora de julgamentos pendentes*.

Entdo, é necessaria uma conscientizagao coletiva acerca do
funcionamento da justi¢a, notadamente em relagdo ao manejo des-
necessario e incabivel de recursos, como os embargos de declaragao;
de outro modo, o Judiciario estara fadado ao fracasso e frustrara
as demandas da sociedade, para quem sera revertido o prejuizo
da ineficiéncia, desestruturando o Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Alguns direitos fundamentais, como o da ampla defesa,
receberam destaque axial no Texto Constitucional de 1988, como
clausula pétrea e que, por isso, merece a atencio e o respeito dos

33. “1. O julgador ndo estd obrigado a responder a todos os questionamentos formulados pelas
partes, competindo-lhe, apenas, indicar a fundamentagao adequada ao deslinde da controvérsia,
observadas as peculiaridades de cada caso concreto. 2. Embargos de declara¢ao nao conhecidos”
34. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em Niimeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional
de Justica. Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/
WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em
21 jun. 2021.
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érgaos julgadores. E a sua inobservancia ¢, indubitavelmente, motivo
para anulagdo do ato judicial.

Porém, analisou-se o principio da ampla defesa sob outra
perspectiva: a da sua utiliza¢ao abusiva, sem preenchimento dos re-
quisitos legais e com fins processuais ilegitimos, pratica cada vez mais
comum no ambito processual penal, de modo a tumultuar e atrasar
o feito penal, prejudicando a efetividade da prestacgdo jurisdicional.

De acordo com a ideia desenvolvida neste artigo, as demandas
judiciais vém crescendo preocupantemente e devido a alguns proble-
mas como o abusivo exercicio do direito de defesa, compreendendo
pedidos de diligéncias desnecessarias, manobras procrastinatdrias
e excesso na interposi¢ao de recursos, ha uma tendéncia de enges-
samento do Poder Judiciario.

Diante desses gargalos processuais, os julgadores restam
impossibilitados de encerrar a sua atividade jurisdicional num
determinado feito criminal, por conta de sucessivas insurgéncias
manifestamente improcedentes, muitas das quais versando sobre a
mesma matéria ja resolvida em toda sua amplitude.

Dessa forma, se de um lado é imperativo que o Judiciario respei-
te a ampla defesa, doutro nao é menos acertado defender que o direito
de defesa, que ndo pressupde um julgamento favoravel ao réu, admita
alitigdncia de ma-fé ou expedientes protelatdrios. Estes estratagemas,
alias, é que violam o principio do devido processo legal, considerado
sob os preceitos da lealdade, cooperagio, probidade e confianca.

Em refor¢o, as normas, doutrina, jurisprudéncia e dados ofi-
ciais apresentados ao longo do artigo reforcam a tese de que alguns
pleitos e recursos defensivos representam um dos fatores prejudiciais
a eficiéncia jurisdicional, especialmente em relagdo aqueles atos que
tém carater notoriamente protelatdrios ou repetitivos, que estejam
desconectados com a realidade processual e que, por estas razoes,
nao influenciam no resultado do feito criminal, sendo na morosidade
da acdo penal e na sensagdo de injustica.

Com esta postura, a ideia central é provocar uma reflexdo
acerca do abusivo direito a ampla defesa verificado na acao penal
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com vistas a racionalidade da atividade jurisdicional, uma vez que,
diante dos dados oficiais, estd se mostrando dificil equilibrar o cres-
cente volume de processos ajuizados com as condigdes estruturais e
humanas do sistema judicial. Afinal, um Judiciario ineficiente nao
interessa a ninguém, sendo aqueles que buscam fins espurios e que
prejudicam o restante da populagao.

Portanto, o tema proposto ¢ atual, relevante e decisivo para
que se desperte mobilizagdo em busca de solu¢ao para tal fato, haja
vista que a manutencdo dessa situacdo desajustada, concernente
a fruicao abusiva do principio da ampla defesa em detrimento do
funcionamento do Judiciario, desacredita a sociedade, que espera
uma resposta da Justica em tempo razoavel. E a eficiéncia desejada
somente é possivel com a colaboragao das partes processuais.
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