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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo examinar a atuagdo da Defensoria Publica,
na esfera criminal, pelos seus nucleos tematicos, a fim de identificar a existéncia ou
nao de estratégias de atuagao que auxiliem a mudanga do sistema inquisitorial. Trata-
se de uma pesquisa qualitativa, de carater descritivo, com método de investigacao
indutivo, que metodologicamente se desenvolveu através dos seguintes instrumentos:
pesquisa bibliografica, documental e entrevista semiestruturada. O levantamento
bibliografico se deu a partir da analise de livros e artigos cientificos acerca das
categorias a serem estudadas, em especial pela selegao de textos de autores criticos
do sistema processual penal, de autores relacionados a sociologia brasileira com o
objetivo de apresentar indicagdes acerca das opressoes identificadas no processo
penal e autores Gramscianos a fim de fornecer a base conceitual sobre a qual se
assenta a analise empirica. Ao todo, foram realizadas 6 entrevistas semiestruturadas
com Defensores Publicos coordenadores de nucleos tematicos na area criminal. Apés
a realizacdo da pesquisa e analise dos dados, constata-se que a percep¢ao dos
entrevistados acerca do sistema de justi¢ca criminal do pais € de uma pratica autoritaria
e violenta, ndo garantidora dos direitos e garantias fundamentais. No que se refere a
atuacdo da Defensoria Publica identifica-se que ainda € uma atuagdo pouco
organizada e que tenta ser critica, entretanto, ndo é organicamente vinculada aos
grupos subalternos alvo do sistema de justi¢ca criminal.

Palavras-chave: Defensoria Publica; sistema inquisitério; sistema acusatorio;
intelectual organico; guerra de posicao.



ABSTRACT

The present research aims to examine the performance of the Public Defender's
Office, in the criminal sphere, through its thematic centers, in order to identify the
existence or not of action strategies that could help to change the inquisitorial system.
This is a qualitative, descriptive research, with inductive research method, which
methodologically was developed through the following instruments: semi-structured,
documentary and semi-structured interview. The survey based on bibliographic
analyzes was carried out by searching for books and scientific articles about the
bibliographic categories to be studied, in particular by the selection of texts by authors
critical of the criminal procedural system, by authors related to Brazilian sociology with
the objective of presenting indications about the oppressions identified in the criminal
process and Gramscian authors in order to provide the conceptual basis on which
empirical analysis is based. In all, 6 semi-structured interviews were carried out with
Defenders coordinating thematic centers in the criminal area. After conducting the
research and data analysis, it appears that the interviewees' perception of the country's
criminal justice system is of an authoritarian and violent practice, which does not
guarantee fundamental rights and guarantees. With regard to the performance of the
Public Defender's Office, it is identified that it is still a little organized action and that it
tries to be critical, however, it is not organically linked to the subaltern groups targeted
by the criminal justice system.

Keywords: Public defense; inquisitorial system; accusatory system; organic
intellectual; positional war.
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INTRODUCAO

A justificativa para idealizagdo da pesquisa é fruto de experiéncias pessoais e
profissionais da pesquisadora em sua pratica como defensora publica com atuacao
na justica criminal.

Desde o inicio da atuagdo como defensora publica na comarca de Ponta
Grossa foi possivel identificar que o processo penal brasileiro ndo se reveste da
imparcialidade e das garantias constitucionais no sentido de um processo democratico
em que as partes (Ministério Publico e Defesa) estivessem em pé de igualdade no
desenrolar da demanda.

Apesar de ser possivel identificar em diversas passagens da Constituicdo
Federal brasileira a prevaléncia do sistema acusatério, em especial em razao da
previsdo de um elevado numero de garantias em favor da pessoa que responde ao
processo, tais como o devido processo legal (art. 5°, LIV ), o contraditério e a ampla
defesa (art. 5° LV ), o principio do juiz natural (art. 5°, LIl ) e a presung¢édo de inocéncia
(art. 5°, LVIl ), a pratica demonstra que tais garantias nao sao efetivamente cumpridas
no cotidiano do processo penal brasileiro, remanescendo um processo penal
autoritario e opressor.

A sensagao que experimentamos na pratica profissional € confirmada por uma
doutrina critica do modelo brasileiro vigente. Conforme exposto por Bizzoto (2019, p.
185) “Vigora-se, em linhas gerais, um Codigo de Processo Penal inspirado em fontes
autoritarias e uma Constituicdo da Republica que pretende sustentar os anseios do
Estado Democratico de Direito”.

Diante destas insatisfacbes, apds a realizagdo de um Curso intitulado
‘Programa Brasileiro sobre Reforma Processual Penal’ ministrado pelo ‘Centro de
Estudios de Justicia de las Américas’, 6rgao técnico da OEA — Organizagado dos
Estados Americanos, surgiu com clareza a possibilidade de um processo penal
atrelado as garantias fundamentais, bastante diferente do que ocorre nos processos
brasileiros. No entanto, o grande desafio apontado no curso € justamente pensarmos
em uma forma da alteracdo proposta ocorrer, tendo em vista que o Brasil € o unico
dos paises da América latina que permanece com um processo e um procedimento

criminal com caracteristicas marcantemente inquisitoriais.
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A partir desta inquietagdo, surgiu a ideia de analisar quais as agdes que
Defensoria Publica realiza, ou n&o, no tensionamento do sistema inquisitorial,
considerando as estratégias apresentadas por Antonio Gramsci através do conceito
da guerra de posigao, por meio da qual ocorreriam conquistas progressivas de
espacos de diregado politico-ideoldgica e de formagdo de um consenso organizado e
participativo na sociedade civil (Duriguetto, 2007, p. 58-59).

Considerando que se busca no presente trabalho ndo apenas pensar
criticamente sobre o sistema processual penal brasileiro, mas tentar identificar
empiricamente a existéncia de formas de atuagéo, ou ndo, da Defensoria Publica, a
partir dos conceitos e da teoria Gramsciana, que auxiliem o tensionamento no sistema
vigente no pais, entendemos que se trata de um trabalho relevante para se pensar os
rumos do trabalho da instituicdo na seara criminal.

A devolugdo da pesquisa que motiva o desenvolvimento desta dissertagcao
vez que, apds a conclusao do trabalho, pretende-se apresentar os resultados para os
Nucleos e os 6rgaos da administragdo das Defensorias Publicas, a fim de contribuir
para o modo de organizagao e atuagao dos Defensores Publicos pensando numa
atuacao estratégica da Instituicdo na area criminal.

A analise do poder punitivo estatal deve, necessariamente, ser compreendido
a partir da estrutura da sociedade. A adogao da ideologia neoliberal retira do Estado
a obrigacao de viabilizar minimamente a emancipagéao social do individuo e, a fim de
combater a exclusdo gerada por este modelo, atua de forma repressiva sobre os
individuos mais marginalizados.

Segundo o SISDEPEN (2022), Sistema de coleta de dados do sistema
penitenciario brasileiro, a populagao carceraria do pais no ano de 2022 é composta
por 655.186 pessoas presas em regime fechado e se caracteriza por ser jovem
(42,36% tém entre 18 e 29 anos) e preta ou parda (67,81 %). O INFOPEN,
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, aponta a baixa escolarizagao
destes individuos (75% nao chegou ao ensino médio) (BRASIL, 2016), o que
demonstra que o aparato punitivo estatal € voltado para repressdo de um tipo de
publico bastante especifico.

A pratica de crimes € comum por todos 0os membros da sociedade, portanto,
a cifra oculta representa a maior parte dos crimes efetivamente ocorridos na

sociedade. E nesse sentido as licdes do ilustre criminélogo Baratta (2011, p. 103)
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[...] a criminalidade ndo é o comportamento de uma restrita minoria, como
quer uma difundida concepcdo (e a ideologia da defesa social a ela
vinculada), mas, ao contrario, 0 comportamento de largos estratos ou mesmo
da maioria dos membros de nossa sociedade.

Percebe-se, portanto, que o Estado volta seu aparato repressivo para uma
parcela especifica da populagdo. Sendo que a justificativa para tanto deve ser
buscada na estrutura econdmica e social.

Este cenario ampliou, sobremaneira, o0 encarceramento das massas
marginalizadas, sendo que o processo penal garantidor passa a ser visto como um
empecilho a efetivagdo deste controle, aumentando, ainda mais, as demandas
punitivistas e de mitigagdo de garantias processuais e penais.

Em um primeiro momento as prisbes eram utilizadas apenas para que a
pessoa que se via processada aguardasse o julgamento, ndo tinham como objetivo a
punicdo, sua utilizacdo como forma de punigéo ocorreu posteriormente. A prisdo como
pena surge com a alteragdo dos sistemas econémicos e politico (Foucault, 1997, p.
66).

Até o periodo iluminista a regra era que as puni¢des tinham carater aflitivo, ou
seja, o corpo do individuo pagava pela sua conduta antissocial. As prisdes eram
utilizadas durante o periodo em que o sujeito aguardava o veredicto (Foucault, 1997,
p. 108).

A partir do final do século XVIII, com a Revolucéo Francesa, as penas aflitivas
sdo gradativamente substituidas pelas penas privativas de liberdade. Segundo
Foucault (1997, p. 108) o sofrimento deixa de ocorrer sobre o corpo do condenado e
passa para a alma.

A prisao se torna o principal modelo de puni¢ao adotado pelo Estado com a
Revolugao Industrial, infere-se que a prisdo possui funcdo fundamental na
manutencido da sociedade capitalista, sendo que a forma como o processo penal é
conduzido também reflete os objetivos do poder punitivo estatal.

Rusche e Kirchheimer (2004) fazem uma analise que relaciona a prisdo como
forma de punicdo com o desenvolvimento do capitalismo. Demonstram por meio de
dados estatisticos a influéncia das necessidades do capitalismo sobre os indices e
condicdes do carcere.

No entanto, apesar desta faceta do Estado - como detentor do poder punitivo

— a partir da teoria Gramsciana o Estado ndo pode ser compreendido meramente
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como coer¢ao. Para o autor, apos a complexificagdo da sociedade, o Estado agrega
duas dimensbes - coercdo e consenso, Estado é sociedade civil mais sociedade
politica (Gramsci, 2017, n.p).

Assim, partindo desta concepcado de Estado ampliado, para que ocorram
reformas substantivas que conduzam a um Estado ativo, competente e democratico,
a sociedade civil precisa ser igualmente forte, ativa e democratica. Nesse sentido,
passa-se a compreender que no caso especifico do nosso objeto de estudo, a
Defensoria Publica parece ter papel decisivo, ja que seria ela a porta-voz destas
demandas dentro do Sistema de Justiga Criminal.

Assim, o trabalho busca compreender se a Defensoria Publica possui uma
atuacdo na area criminal voltada para o tensionamento do sistema inquisitorial
brasileiro com o fito de auxiliar na ruptura do modelo vigente.

Para tanto, entendemos que a estratégia apontada por Gramsci da ‘guerra de
posicdo’, como sera exposto ao longo do texto, pode nos auxiliar a pensar essa
atuacdo. Segundo o autor, em sociedades mais complexas ndo seria possivel a
alteracdo do modelo de produgao por meio de um ataque frontal. Mas devem ser

travadas lutas conquistando-se, aos poucos, posicdes e espacos.

[...] nas formagbes ‘orientais’, a predominancia do Estado-coer¢cao impde a
luta de classes uma estratégia de ataque frontal, ‘uma guerra de movimento’,
voltada diretamente para a conquista e conservagdo do Estado em sentido
restrito; no ‘Ocidente’, ao contrario, as batalhas devem ser travadas
inicialmente no &mbito da sociedade civil, visando a conquista de posigcdes e
espagos (‘guerra de posicao’), da diregao politico-ideoldgica e do consenso
dos setores majoritarios da populagdo, como condigdo para 0 acesso ao
poder de Estado e para sua posterior conservagéo (Coutinho, 1989, p. 89).

Assim, além da perspectiva tedrica acerca dos sistemas processuais penais
e das categorias Gramscianas: Estado ampliado, intelectual organico e guerra de
posicao, sera analisado o papel da Defensoria Publica dentro do Sistema de Justica
criminal, bem como a sua efetiva atuagdo por meio de pesquisa empirica junto aos
nucleos de atuagao coletiva, a fim de definir se e de qual forma a Instituicdo poderia
agir a fim de romper com o sistema inquisitorial reinante no pais.

Podemos apontar que o trabalho se propde a analisar se a Defensoria Publica
possui, ou ndo, acdes desenvolvidas no sentido de tensionar a transformacgao do
sistema processual penal inquisitorio brasileiro em um sistema acusatorio, a partir das

estratégias Gramscianas de ‘guerra de posigao’.
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Tem-se como objeto de pesquisa examinar a atuagdo da Defensoria Publica,
na esfera criminal, através dos seus nucleos tematicos, a fim de identificar a existéncia
ou nao de estratégias de atuagao que auxiliem a mudanga do sistema inquisitorial.

Assim, diante do objeto a ser pesquisado, notar-se-a que a pesquisa
concentrara as seguintes categorias teodricas: (i) Defensoria Publica (i) Sistema
acusatorio; (i) Sistema Inquisitério; (iv) Estado; (v) Intelectual orgéanico (vi) e a guerra
de posicéao.

Faz-se necessario trazer os problemas que a pesquisa se propode a investigar:

I. Quais as caracteristicas dos sistemas processuais penais?

II. Qual sistema processual penal impera no Brasil?

[ll. Qual o papel da Defensoria Publica dentro deste Sistema?

IV. A Defensoria Publica contribui para o tensionamento do Sistema vigente a
fim de buscar sua alteracéo?

V. Como deve ser a atuagdo da Defensoria Publica, a partir da estratégia
Gramsciana da guerra de posicdo, a fim de tensionar a alteracdo do sistema
inquisitorial?

A natureza metodoldgica utilizada no decorrer da pesquisa é descritiva, vez
que de acordo com Gil (2002, p. 42) busca-se a descricdo das caracteristicas da
atuacado da Defensoria Publica na esfera penal, a fim de compreender se podemos
identificar o papel de agente impulsionador da transformagao do préprio sistema.

A pesquisa tem cunho qualitativo, vez que busca ndao somente captar o
significado subjetivo das questdes a partir das perspectivas dos participantes, mas
também os significados latentes da atuagéo destes atores dentro do sistema de justica
criminal (Flick, 2013). O que nos permite tragar um panorama acerca da atuagao da
Defensoria Publica.

Os procedimentos técnicos utilizados foram o levantamento bibliografico e
documental. O levantamento bibliografico se deu a partir da analise de livros e artigos
cientificos acerca das categorias a serem estudadas, em especial pela selecao de
textos de autores criticos do sistema processual penal, de autores relacionados a
sociologia brasileira com o objetivo de apresentar indicagdes acerca das opressoes
identificadas no processo penal e autores Gramscianos a fim de fornecer a base
conceitual sobre a qual se assenta a analise empirica.

Apos a construgdo da base tedrica, optamos pelo método de pesquisa

documental a fim de analisar na legislagdo correspondente a estrutura das
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Defensorias a existéncia ou ndo da previsdo de nucleos especializados na area
criminal, vez que estes foram os 6rgaos objeto de analise da pesquisa empirica.
Entendemos que estas estruturas poderiam fornecer informacdes relevantes acerca
da atuagao da Defensoria Publica na esfera criminal.

Além dos métodos acima mencionados, utilizamos a pesquisa empirica
através de entrevistas semiestruturadas. Por meio da pesquisa empirica, pretendeu-
se avaliar se as Defensorias Publicas possuem uma atuagao voltada a questionar e
tensionar a estrutura do sistema processual penal vigente no pais ou se a atuagao se
conforma ao status vigente, sem questionar as raizes do modelo processual adotado.

Diante da situagdo de pandemia em razdo da Covid19 decretada em 11 de
margco de 2020 pela Organizagdo Mundial de Saude houve a necessidade de
alteracdo do método de pesquisa para entrevistas por meio virtual, em razao das
medidas de isolamento social. Por um lado, entendemos que houve uma perda no que
se refere ao contato mais direto entre entrevistador e entrevistado, porém, o lado
positivo, foi a possibilidade de realizagao de entrevistas com pessoas de mais de uma
unidade da federagcdo sem dispender muitos recursos, sejam financeiros, seja de
disponibilidade de tempo.

Apbs aprovacdo do Comité de Etica em pesquisa, foram realizadas
entrevistas semiestruturadas com os responsaveis pela coordenacéo destes orgaos
de atuagao em 5 estados e no Distrito Federal', as quais tiveram como objetivo extrair
informagdes mais detalhadas acerca da estrutura existente nestes 6rgaos, bem como
sobre a forma de compreensao e agao destes profissionais acerca do papel de agente
propulsor da ruptura do sistema.

O contato com os Defensores responsaveis pelos nucleos das Defensorias
ocorreu através dos canais de comunicacgao fornecidos pelos sites institucionais das
Defensorias Publicas (telefone e e-mails), sendo que aqueles que demonstraram
interesse e disponibilidade em participar da pesquisa foram entrevistados. Dos 10
contatos conseguidos, 6 retornaram positivamente para colaborar com a pesquisa.

O instrumento de coleta de dados utilizado foi o de entrevistas

semiestruturadas o qual parte de um conjunto de perguntas basicas e principais,

" Para a realizagao das entrevistas, elaborou-se o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).
Para os sujeitos entrevistados, foi apresentado o objetivo da pesquisa e eles tiveram a opgdo de
participar ou ndo. Também foi esclarecida a possibilidade de desisténcia a qualquer momento.
Destaca-se que os resultados serao disponibilizados para os sujeitos, para as Defensorias Publicas
e demais interessados.
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através de um roteiro que da sentido a entrevista, permitindo que sejam incluidas
outras perguntas conforme o desenvolvimento da entrevista ocorre, dando certa
liberdade para o direcionamento da coleta de dados (Manzini, 2004).

Para a analise destes dados foi utilizada a analise de conteudo, conceituada
por Bardin (2016, p. 44) como:

[...] um conjunto de técnicas de analise das comunicagdes visando a obter,
por procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo do conteudo das
mensagens, indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de
conhecimentos relativos as condigdes de producgdo/recepcdo (variaveis
inferidas) destas mensagens.

Em um primeiro momento, da pré-analise, foi realizada a leitura geral do
material eleito, no caso as entrevistas realizadas, as quais estavam transcritas,
organizando-se o0 material a ser investigado. Apds, realizou-se a exploragédo do
material, com a agregacao das informagdes em categorias tematicas, agrupando-se
as informacdes de acordo com temas correlatos a fim de possibilitar as inferéncias.
Por fim, realizou-se o tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo do
material.

A analise de conteudo possui trés etapas: pré-analise; descricdo analitica e
interpretacdo inferencial. A pré-analise refere-se a organizagdo do material; a
descricdo analitica é o estudo aprofundado do material, orientado pelos referenciais
tedricos, sendo que nessa fase sao realizados os procedimentos de codificagao,
classificagao e categorizagédo dos dados; e, por fim, a interpretacéo inferencial busca
desvendar o que esta por tras do conteudo manifesto dos dados coletados (Trivifios,
2008).

A analise de conteudo das falas dos sujeitos, devidamente transcritas, foi
realizada a partir das seguintes categorias: analise relativa a visao dos entrevistados
acerca do processo penal e analise relativa a atuacdo da Defensoria Publica no
Processo Penal.

A partir desses procedimentos, o trabalho ficou estruturado em trés capitulos.

O primeiro capitulo inicia com a exposi¢cao dos sistemas processuais penais,
apos trata do processo penal constitucional correlacionando com as finalidades do
processo penal, a seguir trata do processo penal em um Estado Democratico de
Direito e encerra com a analise do processo penal na América Latina e no Brasil.
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O segundo capitulo, inicialmente, trata dos modelos tedricos de assisténcia
juridica, apos ha um breve histérico da Defensoria Publica no Brasil, para em seguida
correlacionar a Defensoria Publica com o Estado Democratico de Direito e, por fim,
expoe a forma de atuacao da Instituicdo na area criminal, vez que esse é o foco do
presente trabalho.

O ultimo capitulo tem como enfoque as perspectivas de mudanca do sistema
processual penal brasileiro a partir da atuacao da Defensoria Publica, tomando como
base as estratégias da ‘guerra de posi¢cao’ gramsciana, sendo que em seguida, se
debruca sobre a pesquisa empirica realizada, expondo e analisando os dados
coletados.
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1 PROCESSO PENAL BRASILEIRO

1.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1.1 Conceito de Sistema

Para fins do presente estudo, considerando o foco de analise que nos
propomos, nao iremos nos debrugar de forma pormenorizada nos aspectos filoséficos
acerca das inumeras visdes e conceitos existentes sobre a definigdo de sistema2.
Traremos a classica definicdo Kantiana que estabelece que o sistema seria um
conjunto de conhecimentos orientados segundo um principio unificador e considera

que é essa unidade sistematica que transforma o conhecimento vulgar em ciéncia.

Por arquitetbnica entendo a arte dos sistemas. E, como a unidade sistematica
€ o0 que converte o conhecimento comum em ciéncia, ou seja, o0 que coordena
em sistema um simples agregado de conhecimentos, a arquitetbnica é a
teoria do que ha de cientifico em nosso conhecimento em geral, e pertence
necessariamente a metodologia. Sob a direcdo da raz&o, nossos
conhecimentos em geral ndo poderiam formar uma rapsédia, mas devem
formar um sistema em que somente tais conhecimentos podem apoiar e
favorecer as finalidades essenciais da razdo. Ora, entendo por sistema a
unidade de diversos conhecimentos dentro de uma ideia. Essa ideia é o
conceito racional da forma de um todo, na medida em que no conceito sao
determinados a priori ndo apenas o0 escopo de uma multiplicidade, mas
também as posigdes que as partes ocupam relativamente umas as outras
(Kant, 2009, p. 521-522).

Kant entende que deve haver uma ideia que unifica as partes de determinado
conhecimento para que se possa falar em ciéncia, deve haver uma ideia fundante que
unifica e identifica o sistema. O sistema é construido a partir de um principio anterior

ao conhecimento, que permite que os elementos se liguem formando um todo

2 Ferraz ressalta que a partir do Renascimento o Direito perde seu carater sagrado, o que acarreta a
tecnicizacdo do saber juridico e a perda do seu carater ético, o qual era cultivado e conservado
durante a Era Medieval. A Era seguinte, chamada de Era Racional (1600 a 1800) tem como
caracteristica a influéncia dos sistemas racionais na teoria juridica. Uma das criticas feitas ao
Glosadores era a falta de sistematicidade. O autor aponta que foi com Wolf que o termo sistema
vulgariza-se e torna-se mais preciso. Para este, mais que um agregado de verdades, o sistema diz
respeito ao nexus veritatum, o qual pressupde a corregcao e a perfeicdo formal da deducao, o que
unifica metodicamente o saber num todo organico rigoroso e coerente. Ferraz segue afirmando que
Lambert reelaborou o conceito e trata sistema como mecanismo, como partes ligadas umas as outras,
independentes umas das outras, como organismo, um principio comum que liga partes com partes
numa totalidade e como ordenagéo, intencdo fundamental e geral capaz de ligar e configurar as
partes num todo (Ferraz Jr., 2003, p. 66-67).
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organico (Poli, 2019, p. 47). Nesse sentido esclarece Coutinho (2009, p. 108) sobre a
teoria Kantiana acerca da ideia de sistema:

Para ele, sistema era o conjunto de elementos colocados em relagéo sob uma
ideia Unica. Ela, por sua vez, seria determinada pela finalidade do conjunto e
estaria colocada como principio de ligagdo entre os elementos integrantes,
logo funcionaria como um principio unificador, reitor da conexao e, como tal,
dado a priori (Coutinho, 2009, p. 108).

Para Kant o sistema deve partir sempre de uma ideia fundante e se orientar
por principios unificadores, sendo que essa ideia fundante deve ser a base da
construgdo do sistema, ou seja, deve ser construido ja tendo esta ideia fundante como
ponto de partida do sistema. A mera constatagdo empirica posterior ou a reunido
selecionada de fatos concretos a fim de dar unidade a um conjunto de ideias ndo os
torna parte de um sistema (Guimaraes, 2010, p. 251).

A partir deste conceito filosofico de sistema, utilizaremos, para fins do exame

aqui realizado, a formulagao de sistema juridico apresentada por Bobbio

Entendemos por sistema uma totalidade ordenada, um conjunto de entes
entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma
ordem, € necessario que os entes que a constituem néo estejam somente em
relacionamento como um todo, mas também num relacionamento de
coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico
constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compde estao
num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condi¢cdes é possivel
essa relagado (Bobbio, 1995, p. 71)

Diante de tal definicdo, podemos compreender que o sistema juridico
pressupde uma certa organizagdo entre as normas juridicas e 0s principios
constitucionais que as regem, a fim de garantir coeréncia dentro ordenamento juridico.

O ordenamento juridico requer, a fim de garantir seguranga juridica e o
direcionamento adequado das normas sociais que regem a vida em sociedade, pilares
que apontem as diretrizes que devem ser seguidas tanto na elaboragdo quanto na
aplicagao do direito. A ideia de sistema surge a partir dessa necessidade de existir
coeréncia e ordem dentro do conjunto de normas juridicas de uma determinada
sociedade.

Assim, a partir da imprescindibilidade de organizagdo e harmonia dentro do
ordenamento juridico a fim de garantir a racionalidade do sistema, se faz necessario
estabelecer a existéncia de um principio unificador que norteia os preceitos juridicos

e a atuagao dos operadores do direito.
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O direito processual penal, a fim de se firmar como um ramo do conhecimento,
pressupde uma organizagao em modelo de sistema, ou seja, é estruturado na forma
de um conjunto que é ordenado por um principio unificador (Poli, 2019, p. 49). A
depender da forma como se concentra o poder e as relagdes de forcas dentro do
processo penal identificamos um ou outro tipo de principio unificador das suas
normas. Diante deste diagndstico, podemos identificar se o processo € mais ou menos

democratico.

O sistema processual penal revela ser um conjunto de regras que predomina
na regulamentacdo e ordenagdo da estrutura processual, regendo as
relagdes de poder de um povo. Desta forma, foram assentados diferentes
sistemas processuais penais que abrangem uma variedade de regras que
inspiram concretamente as normalizagdes histéricas (Bizzotto, 2019, p. 176)

A partir da compreensao do conceito de sistema e da necessidade de o
processo penal ter como base essa estrutura, € essencial identificar no que consiste
o principio unificador a fim de compreender as bases desta area do saber.
Considerando que o direito penal e o processo penal tratam justamente do poder de
punir, o reconhecimento do principio unificador diz respeito justamente a forma como
este poder esta sendo aplicado sobre os cidadaos de determinado local.

Por esta razdo, a constatagao acerca do principio unificador se relaciona com
0 aspecto democratico de determinado Estado. A partir do momento que se entende
que o poder de punir estatal € aquele que interfere de maneira mais incisiva sobre a
liberdade e os direitos das pessoas que estdo submetidas a sua autoridade
visualizamos a importancia de ter a percepcao clara acerca das bases desse sistema.

No processo penal, existiram dois sistemas histéricos: acusatorio e
inquisitorio. Estes sistemas sao abstragcées ou modelos ideais, sendo que nao existem
modelos puros, sendo necessario identificar qual deles prevalece dentro daquele
modelo processual a fim de se identificar o principio unificador (Badaro, 2018, p. 101).

H4, ainda, os que defendam a existéncia de um sistema misto, entretanto, os
criticos a esta criacado demonstram a impossibilidade cientifica da referida construcao,
tendo em vista que os referidos sistemas processuais (inquisitério e acusatorio)
partem de principios unificadores distintos e antagbnicos, sendo impossivel a

existéncia concomitante deles.

O denominado sistema misto ndo existe em esséncia na acepgao de sistema
— e nao pode ser considerado igual a um — porque é a combinagao aleatoria
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ou nao de elementos dos sistemas inquisitério e acusatoério. Ndo ha um
principio unificador que o defina e o caracterize, logo, ndo ha identificagdo do
nucleo fundante do pertinente sistema processual (Bizzotto, 2019, p. 177-
178)

Assim, o fato de ndo haver um sistema processual puro, seja inquisitorio seja
acusatorio, ndo nos permite dizer que vige um sistema misto, vez que a base do
sistema deve ter um unico principio unificador para ser caracterizado como sistema,
nao sendo possivel a coexisténcia em um mesmo sistema de dois principios
unificadores antagonicos.

Bizzotto (2019, p. 178) acentua que a verificagdo da posi¢ao que ocupam o0s
sujeitos processuais dentro do processo seria indicativo do sistema adotado em
determinado Estado.

Coutinho (2009, p. 109) nos esclarece que o principio unificador seria
caracterizado pela gestao da prova® dentro do processo e essa caracteristica indica o
sistema de processo adotado. O fato de existir formalmente trés partes processuais
diferentes nao é suficiente para caracterizar um modelo como acusatorio. Necessario
que se analise as fungcbes desempenhadas por cada uma das partes a fim de se

identificar a quem cabe o papel de gestor da prova.

A grande diferenga entre um sistema e outro consiste na gestao da prova. Se
a prova encontra-se nas méaos do acusador, cabendo-lhe toda a prova do
crime e autoria em razado da presungao de inocéncia, teremos um modelo
acusatério. Porém, se é permitido ao juiz a produgéo probatdria, temos um
sistema inquisitorial e restara esfacelada a presungao de inocéncia (Santiago
Neto, 2017, p. 137).

A identificacdo do tipo de sistema processual penal adotado depende de uma
analise mais aprofundada acerca do papel desempenhado por cada uma das partes.
Segundo nosso entendimento que sera apresentado nos demais topicos, o simples
fato de existir, formalmente, trés sujeitos no processo ndo é suficiente para a
caracterizagao de um sistema ou outro.

Apesar de existirem autores que entendem de forma diversa (Badaro, 2018,
p. 103; Grionover, 2005, p.17), ou seja, que para que o0 processo acusatério esteja

presente bastaria a existéncia de trés partes processuais, entendemos pela

3 Entendemos por gestdo da prova a iniciativa probatdria e a gestdo da producdo dessa prova que é
desenvolvida ao longo do processo penal.
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necessidade de analisar as fung¢des atribuidas a cada uma delas para entender o
sistema adotado.

Por evidente que a existéncia normativa de apenas duas partes leva a
conclusao de que estamos diante de um sistema inquisitorial, entretanto, a existéncia
de trés partes ndo necessariamente leva a vigéncia do sistema acusatoério, pois se
torna essencial aprofundar a analise sobre o papel e as fungdes desempenhadas por
cada uma delas a fim de permitir a conclusao sobre o sistema adotado. A gestao da
prova, portanto, deve ser bem compreendida para que seja possivel apontar se um

sistema que prevé a existéncia de trés partes € acusatério ou inquisitério.

1.1.2 Sistema Inquisitorio

Segundo Coutinho (2009, p. 104) “O Sistema Inquisitério aparece no ambito
da Igreja Catodlica e tem seu marco histérico (1215) em face do IV Concilio de Latrao”.
Desde o final do século Xll a Igreja sentia que seu dominio sobre o mundo conhecido
estava diminuindo e isso se devia pelo surgimento de outros fundamentos
epistémicos.

No periodo estava ocorrendo uma mudanga na forma de viver em razéo do
crescimento dos burgos e do comércio em detrimento do modo de vida feudal. Com
isso, a forma de pensar também comeca a se alterar, o que é sentido pela Igreja.
Aristoteles estaria por tras desse novo modo de ver o mundo, também o surgimento
das Universidades cria um novo foco de poder sobre o saber (Coutinho, 2009, p. 104).

Diante da constatacdo acerca da diminuicdo do poder da Igreja sobre o
conhecimento e pensamento da época, no IV Concilio de Latrao optou-se pelo uso da
forga, criando-se um novo modelo processual.

Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um pecador, logo,
detentor de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente,
que o préprio crime, torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que
recaem as atengdes, os esfor¢cos do inquisidor. Detentor da “verdade”, dela

deve dar conta. Eis a razdo por que a tortura ganhou a importancia que
ganhou, e a confissdo virou regina probationum (Coutinho, 2009, p. 105)

O modelo utiliza a légica dedutiva de Aristoteles. Seu sucesso se deve
justamente por ter utilizado o proprio modelo da civilizagdo ocidental que ja estava
difundido na sociedade da época. O inquisidor, por possuir 0 dominio pleno das

premissas, € capaz de conduzir para os resultados que quiser.
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O sistema inquisitorio, apesar de néao ter sido restrito a julgamentos criminais,
era o meio predominante na repreensao dos crimes da época compreendida entre os
séculos Xl até XIV (Lopes JR., 2022, p. 43). Apesar deste sistema ter aflorado dentro
da Igreja Catdlica* a fim de sustentar a politica religiosa instaurando-se o combate
contra aqueles considerados hereges, este modelo acabou sendo copiado e
aprimorado pelo Estado na Idade Média, sendo utilizado, em certa medida e com
adaptacgoes, até os dias atuais (Bizzotto, 2019, p. 179).

No procedimento inquisitorial, o juiz inquisidor acumulava as fung¢des de
investigador, instrutor processual, produtor de provas e julgador. Além disso, ndo
existiam regras pré-definidas para os julgamentos, as quais eram estabelecidas de
acordo com a discricionariedade do julgador. A arbitrariedade era caracteristica
marcante do procedimento, tendo em vista que na busca da ‘verdade real’ era

aceitavel toda e qualquer agao por parte do inquisidors.

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacdo de fungdes na mao do juiz
e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
Nao existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-autor) busca a
prova (iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que ela mesma produziu
(Lopes JR., 2022, p. 44).

4 Segundo Andrade (2013, p. 281) “O fato de o sistema inquisitivo haver sido conservado pelo direito
candnico nao implica dizer que ele foi o0 modelo processual utilizado pela Igreja Catdlica desde o
Império Romano até a Idade Média. Ao contrario, o modelo de processo predominantemente adotado
pela Igreja era o acusatério. Contudo, a crescente expansao da Igreja Catdlica por toda a Europa
Continental, e sua necessidade de se consolidar como religido oficial, a fim de ndo permitir a
progressao de outras manifesta¢des religiosas, fez com que a caga aos hereges se transformasse
em seu principal objetivo. Por esta razdo, mas também motivado pela depravagao do clero, Inocéncio
Il abandonou o0 modelo de processo acusatorio, e fez surgir o modelo de processo inquisitivo, com a
consagracgao do brocardo Tribus modis procesit: per accusationem, per denuntiationem, sendo que o
processo per inquisitionem deveria ter seu inicio nos casos de clamor publico (Inquisitionem clamosa
debet insinuatio prevenire)”.

5 “A maior parte da doutrina refere como caracteristicas do Sistema Inquisitério a concentracado das trés
fungdes do processo penal — de acusar, defender e julgar — em um sé sujeito, o que conduz, nas
palavras de Alcala-Zamora e Levene, a um processo unilateral de um juiz com atividade multiforme,
relegando ao acusador privado uma posi¢ao secundaria e proporcionando o principio do processo
(rectius, da persecugdo penal) independentemente da manifestacdo de pessoa distinta da do juiz
(procedat iudex ex officio); procedimento extremamente secreto e destituido do contraditério, quase
sempre marcado pela prisdo proviséria e disparidade de poderes entre juiz-acusador e acusado;
forma escrita e exclusédo de juizes populares, historicamente preocupado com o descobrimento da
verdade real, via de regra a partir da confissdao do imputado, muito embora tenha havido intensa
liberdade de o juiz pesquisar e introduzir outros meios de prova. Nao custa colocar em relevo a
observacgao de Franco Cordero, sobre este periodo e acerca do emprego da tortura. Nota o jurista
italiano que provido de instrumentos virtualmente irresistiveis, o inquisidor tortura os pacientes como
quer: dentro do seu marco cultural pessimista o animal humano nasce culpado.” (Prado, 2005, p.
149).
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No processo inquisitorio o réu n&do € parte, mas objeto do processo. Ha
possibilidade de iniciativa ex officio do processo, por inexistirem partes o contraditério
nao existe, vez que a investigagao caberia unilateralmente ao inquisidor. Ademais, o
processo ordinariamente era escrito e secreto. Além disso, na busca da ‘verdade real’
o acusado era, frequentemente, torturados a fim de se alcangar a confissdo. “Em suma
o sistema inquisitorio baseia-se em um principio de autoridade, segundo o qual a
verdade é tanto mais bem acertada quanto maiores forem os poderes conferidos ao
investigador” (Badaro, 2018, p. 102).

Trabalha o sistema inquisitério, assim, com a premissa de que a atividade
probatéria tem por objetivo uma completa e ampla reconstrugdo dos fatos,
com vistas ao descobrimento da verdade. Considera-se possivel a
descoberta de uma verdade absoluta, por isso admite uma ampla atividade
probatéria, quer em relacdo ao objeto do processo, quer em relagdo aos
meios e métodos para a descoberta da verdade. Dotado de amplos poderes
instrutdrios, o magistrado pode proceder a uma completa investigagao do fato
delituoso (Lima, 2016, p. 72)

Borges (2013, p. 4) se contrapde a ideia de se utilizar do conceito de
inquisicdo para justificar a pratica processual penal nos dias atuais. Ressalta para a
necessidade de se atentar para o fato de terem existido diversas inquisicdes
europeias, a partir de contextos e praticas peculiares, sendo o ponto em comum a

“investigacao das heresias por delegacgao papal”.

Neste sentido, ilustra-se que se por um lado as primeiras inquisicbes na
Europa visavam a aniquilar as seitas heréticas, de outro as conhecidas como
tardias buscavam combater os saberes eruditos que extrapolavam preceitos
do catolicismo, bem como as manifestagdes da cultura e religiosidade
populares irredutiveis aos dogmas da Igreja, como relatado por Carlo
Ginzburg, das quais se distinguiam as peculiares inquisi¢gdes ibéricas cujo
principal alvo eram os cristdos-novos, suspeitos de judaizar em segredo.
Acrescente-se, ainda, que boa parte das inquisi¢ées atingiu seu apogeu na
Idade Moderna e muitas professavam o mesmo objetivo da contrarreforma,
ou seja, conter o avanco do protestantismo (Borges, 2013, p. 4).

6 “Distintamente das ordalias, dos povos germanicos, que presumiam uma manifestagdo das divindades
por intermédio de um sinal fisico facilmente observavel, a iluminar o caminho a seguir para se fazer
justica, a tortura impunha-se como procedimento de investigagdo baseado no conhecimento, meio,
portanto, considerado a época mais evoluido” (Prado, 2005 p. 142). Borges (2013, p. 4) enfatiza que
”[...] o emprego da tortura nos ditos “réus negativos” era um procedimento judiciario previsto nos
codigos de toda a Europa, veja-se que na legislagdo francesa do século XVII regulava-se desde o
momento de aplica-la até os instrumentos, o tamanho da corda, o peso dos chumbos e outros
detalhes sordidos. Portanto, é possivel concluir que os tormentos eram concebidos como prova
judiciaria, diferentemente da descontrolada tortura dos modernos regimes totalitarios, inclusive
porque muitas vezes eram o Unico meio do acusado para comprovar inocéncia”.
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Continua a critica afirmando que da mesma forma, “a Inquisicdo Brasileira
teve seus propodsitos proprios, suas caracteristicas unicas e praticas distintas de
qualquer outra Inquisicao” (Borges, 2013, p. 5), ndo sendo adequado buscar as

origens do processo penal brasileiro nestes modelos inquisitoriais europeus.

Note-se que o processo penal delineado apds a independéncia brasileira em
nada se aproximava daquele desenvolvido pelo Santo Oficio, bem como
daqueles concebidos nos textos legais posteriores. Isto significa que as
arbitrariedades praticadas por meio do processo penal, a violéncia legitimada
pelo seu ritual, ao longo de muitos anos neste pais, sdo resultado das
relagdes de poder de nossa sociedade, num certo contexto histérico. Ora,
diante disso, seria perniciosa condescendéncia acreditar que o atual
processo penal brasileiro distante de praticas democraticas € uma heranga
medieval que se ndo pode recusar e se deve obrigatoriamente administrar
(Borges, 2013, p. 4).

A critica formulada pela autora deve ser ponderada a fim de compreender a
conjuntura que levou a adogao de praticas autoritarias no processo penal em
determina época, local e sociedade. O conjunto de for¢as que levou a adogao de certa
pratica autoritaria deve ser observada de acordo com as caracteristicas e
especificidades de cada corpo social.

Entretanto, consideramos que é possivel identificar certas caracteristicas que
permitam categorizar o processo penal como um processo inquisitorio, a fim de
diferencia-lo de um processo penal democratico, ainda que se considere que as
circunstancias que levam a adogao da pratica autoritaria em cada sociedade possa
divergir.

Entendemos que a caracteristica principal que define 0 modelo inquisitério na
atualidade é a gestao das provas nas maos do juiz. Busca-se a verdade a todo custo,
sendo que esta heranca é sentida ainda nos dias atuais em nosso processo penal
(Bizzotto, 2019, p. 180).

Assim, justificado pela ideia de que um julgamento justo é aquele fundado na
verdade real, o processo inquisitério se forja como um instrumento exclusivo
do juiz, ndo pertence as partes, cujos direitos consubstanciados
essencialmente no contraditério e na ampla defesa ficam em segundo plano
e somente se concretizam na medida em que ndo atrapalham o tao
importante labor do juiz de reconstruir a verdade de um crime. Isto significa
que a busca da verdade real acaba por colocar o processo inquisitorio a
sombra das luzes constitucionais (Borges, 2013, p. 6).

Sobre a busca da verdade real, ainda tdo difundida em nossa doutrina,
Cordero, citado por Lopes Jr (Cordero, 1986, p. 51 apud Lopes JR, 2022, p. 250),



27

afirma que a atribuicdo de poderes instrutérios conduz ao primado da hipotese sobre
o fato, o que gera os chamados quadros mentais paranoicos. As hipoteses
prevalecem sobre os fatos, tendo em vista que para que o juiz va atras das provas
precisa ter uma hipotese a ser comprovada, ou seja, primeiro ele decide e
posteriormente busca provas a fim de comprovar o que ja havia decidido. Nesse
cenario o juiz passa a fazer quadros mentais paranoicos, vez que sua hipotese néo
possui embasamento fatico anterior, mas apenas uma convicgao.

Nesse sentido, o juiz inquisidor precisa ter uma hipotese pré-definida e a partir
dela determinar a produgéo de provas. Segundo Geraldo Prado (2005, p. 75), apesar
da crise do sistema processual inquisitério, a sua estrutura procedimental ainda

prevaleceu na maior parte da américa latina’.

O fomento da utilizagdo da verdade real na qualidade de fundamento do
direito processual penal induz a naturalizagdo da postura inquisitorial do juiz
na apuracdo dos fatos. Isso faz com que sejam buscadas provas que
imaginariamente formem o exato retrato da realidade fatica, burlando com
isso, a necessaria imparcialidade (Bizzotto, 2019, p. 181)

A gestéo da prova, portanto, deve ser considerado o principio unificador do
sistema processual penal adotado a fim de permitir a sua identificagdo. No caso do
sistema inquisitorio a busca da ‘verdade real’ serve de justificativa para que o
magistrado adote posturas positivas na busca e produgao de provas, maculando a
sua imparcialidade e, portanto, desequilibrando a relagao processual. Ainda que seja
possivel a existéncia de trés partes, caso seja autorizado ao juiz ter postura ativa na
busca de provas, estamos diante de um procedimento que permanece imbricado com

o autoritarismo.

7 A institucionalizagdo da democracia ndo depende exclusivamente de processos de engenharia
institucional elaborados de cima para baixo, na perspectiva das elites, mas ainda de — praticas e
identidades politicas da sociedade civii e sua relagdo histérica com a democracia e o
constitucionalismo. Do mesmo modo, a estruturagdo democratica do processo penal ndo se impde
simplesmente de cima para baixo, ainda que se parta da Constituicdo, pelo menos ndo sem que se
vengam fortes adversarios culturais, credores inabalaveis da fé na verdade real, absoluta, conquistavel
através de um procedimento penal de defesa social, como o inquisitério, que, embora esteja em crise,
ainda se manifesta enquanto estrutura procedimental na maior parte da América Latina, conforme
salientou Alberto M. Binder (Prado, 2005, p. 75).
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1.1.3 Sistema Acusatorio ou Adversarialé

Para Coutinho (2009, p. 106) o nascimento do Sistema Acusatorio se da sob
o reinado de Henrique Il, da Inglaterra, o qual ajudou a implantar o sistema feudal na
Gra Bretanha, a fim de realizar a sua unificagdo. Para efetivar a centralizacdo de
poder, impede a manutengao e criagao de exércitos feudais, garantindo a protecéo de
todos. No campo juridico, concentra na jurisdicdo de Westminster as decisées, com o
objetivo de acabar com os Juizos de Deus.

Todos aqueles que se sentissem de alguma forma prejudicados por alguma
situacao poderiam reclamar ao rei e o fariam por meio de peticdes. Em pouco tempo,
o modelo ficou saturado. A fim de dar solugao ao problema, Henrique Il deu o grande
passo a construgdo de um modelo singular. Instituiu o Trial by Jury. Neste sistema, o
juri diria o direito material, enquanto que as regras processuais eram ditadas pelo rei.

O representante real ndo intervinha no processo e o julgamento tinha como base um

8 Conforme sera demonstrado no presente trabalho, compreendemos que os termos acusatério e
adversarial sdo sindbnimos, apesar de existirem autores que diferenciam tais conceitos. Para Grinover
(2005, p. 15) “Denomina-se “adversarial system” o modelo que se caracteriza pela predominancia
das partes na determinagcao da marcha do processo e na produgédo das provas. No “inquisitorial
system”, ao revés, as mencionadas atividades recaem de preferéncia sobre o juiz. Vé-se por ai a
importancia do correto entendimento dos termos acusatério-inquisitério (no sentido empregado no n.
2 deste trabalho) e adversarial-inquisitorial (no sentido utilizado agora). O termo processo inquisitorio,
em oposicdo ao acusatorio, ndo corresponde ao inquisitorial (em inglés), o qual se contrapde ao
adversarial. Um sistema acusatério pode adotar o “adversarial system” ou o “inquisitorial system”,
expressao que se poderia traduzir por “processo de desenvolvimento oficial”. Ou seja, firme restando
o principio da demanda, pelo qual incumbe a parte a propositura da agéo, o processo se desenvolve
por impulso oficial.

Acusatodrio-inquisitério e adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas, em que os termos devem ser
utilizados corretamente. De um lado, portanto, o contraste ocorre entre sistema acusatorio e sistema
inquisitorio, no sentido empregado para o processo penal no n. 2 deste estudo; do outro lado, a
oposi¢cao manifesta-se, tanto no processo penal como no civil, entre o “adversarial” e o “inquisitorial
system”, vale dizer entre um processo que, uma vez instaurado (mantido, assim, o principio da
demanda, ou Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvolve por disposi¢cao das partes
( 0 que se denomina em alemao Verhandlungsmaxime) e processo de desenvolvimento oficial.”. No
sistema adversarial 0 juiz seria eminentemente passivo no campo da iniciativa probatéria, sendo que
as partes seriam responsaveis pela determinagao do processo e pela produgédo das provas. Ja no
inquisitorial, a atividade probatdria recairia sobre o juiz, no sentido de que proposta a demanda pela
parte, o processo se desenvolveria por impulso oficial (Grinover, 2005, p. 16). Por outro lado,
diferenciam o sistema acusatério do inquisitério em razao da existéncia ou ndo de separagao das
fungdes de acusar e julgar em sujeitos diversos. Tais autores entendem que seria possivel um
processo acusatorio e inquisitério no que se refere a gestdo da prova. Apesar deste entendimento,
conforme detalharemos neste tépico, nos filiamos a corrente que compreende que a gestao das
provas € elemento definidor do sistema acusatério, vez que a mera existéncia de trés partes
processuais ndo é suficiente para permitir que o processo seja caracterizado como acusatoério vez
que as funcgdes de acusar e julgar se confundiriam, apesar da existéncia formal de 2 sujeitos diversos.
Assim, para fins deste trabalho os termos acusatoério e adversarial sdo concebidos como sindnimos,
ja que a gestdo da prova é essencial para se conceber a diferenciagdo entre as fungdes de acusar e
julgar.
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grande debate, sendo a regra a liberdade e os julgamentos seriam publicos (Coutinho,
2009, p. 107).

O réu, antes de acusado, era um cidadao, portador de direitos e garantias
individuais inafastaveis. Ai o0 processo surge como uma discussdo que se
estabelece entre as partes perante o olhar imparcial do juiz, ao qual cabe
somente dirigir a audiéncia e proferir a decisao final, com base nas provas
carreadas pela acusacgao e pela defesa (De Poli, 2019, p. 125).

Prado (2005, p. 126-127) pontua, entretanto, a existéncia de sistemas com
caracteristicas de acusatoérios anteriormente ao apontado por Coutinho (2009) entre
os hebreus?, gregos'® e romanos™.

Conforme Lopes Jr. (2022, p. 46), no sistema acusatorio o juiz passa a ser um
terceiro imparcial no processo, sendo bem clara a distingdo das fungdes de acusar,
julgar e defender, com a iniciativa probatéria sob responsabilidade das partes, por
meio de um procedimento com contraditério e ampla defesa, o qual ocorrera de forma
publica.

Ademais, no sistema acusatorio o processo € eminentemente oral, publico e
contraditério, possibilitando as partes (acusagido e defesa) igualdade de
condigbes na colheita das provas, assegurando ao acusado o direito a ampla

defesa, e impossibilitando a atividade probatéria pelo juiz, que € mantido, em
regra, como um terceiro imparcial (De Poli, 2019, p. 125-126).

9 “Muito embora habitualmente a crenga na origem sagrada ou soberana das decisdes orientasse os
povos antigos no sentido da sua irrecorribilidade, cumpre destacar que entre hebreus o recurso era
considerado direito sagrado, assim como prevalecia um principio fundamental, pelo qual uma s6
testemunha jamais valera contra alguém; qualquer decisao devera apoiar-se sobre o dito de duas ou
trés testemunhas, cabendo a deducdo da acusagdo, em processo contraditério e publico, ao
ofendido” (Prado, 2005, p. 126-127).

10 “Averbe-se, porém, que o prestigio do modelo ateniense de persecucgdo penal derivou exatamente
do sistema de acusagdo popular, em relagdo aos crimes publicos, faculdade deferida a qualquer
cidadao, de um modo geral, pela Assembleia do Povo, para, em nome do proprio povo, sustentar a
acusagao. Assim, o ofendido ou qualquer cidadao apresentava e sustentava a acusagio perante o
Arconte e este, conforme se cuidasse de delito publico, convocava o Tribunal, cabendo ao acusado
defender-se por si mesmo (em algumas ocasides era auxiliado por certas pessoas). Cada parte
apresentava as suas provas e formulava suas alegag¢ées, ndo incumbindo ao tribunal a pesquisa ou
aquisicao de elementos de convicgdo. Ao final, a sentenga era ditada na presen¢a do povo” (Prado,
2005, p. 128-129).

11 “A forma acusatéria adotada na época, prescindindo de uma investigagao anterior,39 era dominada
integralmente pelo contraditorio, cumprindo as partes pesquisarem e produzirem as provas das suas
alegagdbes. Tratava-se de um modelo de processo publico e oral, cujos debates formavam o eixo
central, dos quais derivava o fundamento da decisao.

Neste paradigma processual as partes tinham, via de regra, a disponibilidade do conteudo do processo,
competindo ao Estado tdo-sé o conhecimento e julgamento da agéo criminosa, em se tratando de
delicta publica” (Prado, 2005, p. 131-132).
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Toda a logica processual no modelo acusatério é concebida a fim de garantir
que a divisdo dos papéis de cada uma das partes seja respeitada. O fato de o
processo ser publico faz com que exista controle destas fungdes e atividades e, em
sendo um processo publico, a forma mais eficaz de comunicagao sobre os atos
processuais ocorre justamente através da oralidade. Ademais, a existéncia de um
procedimento bem definido e com garantias claras é essencial para que o objetivo do

processo penal democratico seja atingido.

A construgao tedrica do principio acusatério ha de consumar-se mediante
oposig¢ao ao principio inquisitivo. Sdo antagbnicas as fungdes que os sujeitos
exercem nos dois modelos de processo. E desse antagonismo, portanto, que
as diferencas devem ser extraidas. Assim, se na estrutura inquisitéria o juiz
— acusa, na acusatoria a existéncia de parte autbnoma, encarregada da
tarefa de acusar, funciona para deslocar o juiz para o centro do processo,
cuidando de preservar a nota de imparcialidade que deve marcar a sua
atuacéo (Prado, 2005, p. 175).

Barreiros (1981, p. 13-14) destaca que compreende como carateristicas do
modelo histérico Acusatério: a) o julgador € uma assembleia ou corpo de jurados; b)
ha igualdade das partes, sendo o juiz um arbitro sem iniciativa investigatoria; c) nos
delitos publicos, a acédo é popular e nos privados, de iniciativa dos ofendidos; d) o
processo € oral, publico e contraditério; e) a andlise da prova se da com base na livre
convicgao; f) a sentenga faz coisa julgada; e g) a liberdade do acusado é a regra.

O principio acusatério deve ser compreendido em seu aspecto formal e
material. No aspecto formal compreende a necessidade de trés partes distintas
atuando no processo (acusagao, defesa e juiz), no aspecto material o foco € no
concreto afastamento do juiz na gestdo da prova (Bizzotto, 2019, p. 183-184). O
objetivo principal do processo penal de modelo acusatorio depende da imparcialidade
no julgamento através da garantia da equidistancia do juizo na analise das provas
produzidas pelas partes em contraditorio.

O processo penal acusatério, como entendido atualmente, tem como objetivo
a salvaguarda dos direitos dos individuos, ndo faz parte das atribuicbes deste poder
estatal o desenvolvimento de politicas publicas na area da seguranga publica. Tal
analise é crucial para ser possivel compreender os mecanismos e caracteristicas do
sistema acusatodrio. Diversamente do sistema inquisitorial, o qual estabelece que o
judiciario é o responsavel pela perseguigao da verdade, no processo penal acusatorio

a fungado do poder judiciario é a garantia de direitos dos individuos contra o Estado
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acusador. “Nao cabe ao judiciario a fiscalizagao dos interesses da segurancga publica
dentro da persecucéo penal, e ha um érgéo constitucional adequado para atuar neste
sentido. O judiciario é garantidor dos comandos constitucionais, e nunca da seguranga
publica” (Bizzoto, 2019, p. 186).

Partindo-se desta premissa, é possivel identificar os mecanismos utilizados
para que a funcdo judiciaria seja desenvolvida de forma adequada. Os juizes sao
seres humanos e, como tais, possuem preconcepcgdes, sendo que a neutralidade
absoluta é impossivel de ser alcangada. Entretanto, se a premissa inicial acerca dos
objetivos do processo for compreendida de forma equivocada por estes atores, é
improvavel que a fungdo democratica do Poder Judiciario seja minimamente efetivada.

Diante disso, o primeiro ponto a ser compreendido se refere justamente ao
que se espera do Poder Judiciario na condugao do processo penal em um Estado
Democratico de Direito. Tal ponto de partida precisa estar bem delimitado para
possibilitar a correta aplicagao do sistema.

Na condicdo de diretor do processo cabe ao magistrado agir de oficio
unicamente para assegurar a corre¢ao do devido processo penal e o respeito
aos direitos fundamentais fundados na limitagdo ao Estado penal. Se agir de
modo diferente o juiz colocara o projeto constitucional do Estado Democratico
de Direito em risco (Bizzoto, 2019, p. 187)

Bem compreendido o papel do processo penal dentro do Estado Democratico
de Direito, podemos indicar algumas caracteristicas que visam assegurar o bom
desenvolvimento deste sistema de processo penal, tendo em vista que, por se tratar
de uma garantia do individuo frente ao Estado, deve haver clara determinagao acerca
do seu andamento a fim de n&o apenas garantir a segurancga juridica mas também
buscar a estabilidade deste sistema.

Dentre as principais caracteristicas apontadas pela doutrina podemos
destacar a divisdo de funcéo entre as partes, a publicidade e a oralidade.

1.1.3.1 Publicidade e oralidade

A adocgédo da oralidade € essencial para a existéncia de um modelo de
processo penal acusatorio, tendo em vista que para se garantir a imparcialidade
judicial com um magistrado distante da producéo de provas necessario se faz que as

partes em contraditério apresentem as provas e as alegagdes de forma oral em
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audiéncia, garantindo-se, além da imparcialidade a imediag&o da prova pelo juiz. “[...]
la oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para garantizar ciertos principios
basicos del juicio penal. En especial, ella sirve para preservar el principio de
inmemediacion, la publicidad del juicio y la personalizacién de la funcion judicial”
(Binder, 1999, p. 100)'?

Segundo Binder (1999, p. 101), ao se utilizar a fala, as pessoas, no caso do
processo as partes e o juiz, devem estar presentes e permite que este ato seja
facilmente controlado por outros individuos. Dai se extrai a importancia e a
necessidade dessa caracteristica no sistema acusatorio. Deste modo, o juiz e as
partes sdo obrigados a estar presentes ao ato e participarem efetivamente dele. Nao
sendo o processo escrito, € essencial que as partes tenham conhecimento sobre seu
papel e sobre o conteudo do ato e, de fato, vocalizem seus argumentos e o juiz ouga
atentamente o que as partes estéo lhe informando a fim de possibilitar que tome uma
decisao, também, oral.

Em um modelo ideal, a inexisténcia dos autos escritos faz com que a oralidade
seja cumprida, tendo em vista que torna essencial que as partes exponham seus
pontos de vista e que o juiz as ouga verdadeiramente.

De se ressaltar que a oralidade ndo pode ser confundida com a mera
verbalizag&o. A verbalizagdo € a simples exposi¢cdo de palavras sem que sejam de
fato utilizadas para gerar qualquer efeito no ouvinte, € isso que se presencia nas
audiéncias, em especial as audiéncias de custddia’, do processo penal brasileiro. Em
geral, o juiz, que teve contato prévio com os documentos, ja possui certa convicgao
sobre a situagdo antes de ingressar na audiéncia e o ato € mera formalidade sem

efeito pratico™.

12 [...] a oralidade é um instrumento, um mecanismo destinado a garantir certos principios basicos do
processo penal. Em particular, serve para preservar o principio do imediatismo, a publicidade do
julgamento e a personalizagédo da fungao judiciaria (Binder 1999, p. 100, tradugdo nossa).

3 Esta audiéncia esta prevista no art. 287 do Coddigo de Processo Penal e ocorre mediante a
apresentacao imediata da pessoa presa a autoridade judicial que que determinou a prisdo. Nesta
audiéncia o juiz analisa a prisdo sob o aspecto da legalidade e da regularidade da priséo, da
necessidade e da adequacao da continuidade da prisdo, de se aplicar alguma medida cautelar e qual
seria cabivel, ou da eventual concessao de liberdade, com ou sem a imposi¢cao de outras medidas
cautelares. Observa-se, ainda, eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras
irregularidades.

14 O ‘Relatorio sobre a implementacdo das audiéncias de custddia’ elaborado pelo Departamento
Penitenciario Nacional demonstra que os atos das audiéncias de custddia, de forma, geral, sdo mera
ritualizagédo, sem efetivamente representar a oralidade que se espera do ato, pois ‘Todos os parceiros
que fizeram o acompanhamento presencial das audiéncias relataram e todas as audiéncias
presenciadas por esta consultoria confirmaram o relato de que as audiéncias ocorrem muito mais
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A oralidade é compreendida como um mecanismo que tem a fungéo de garantir
certos principios basicos do juizo penal. A finalidade, portanto, da oralidade é garantir
que os principios da imediacao’s, da publicidade e da personalizagao da fungao
judicial'® sejam cumpridos (Binder, 1999, p. 100). A fala € o meio de comunicagao por
exceléncia em um sistema acusatorio, através dela que ocorrem as exposigcdes entre
as partes e o juiz e as informagdes entre os orgaos de prova (Binder, 1999, p. 101).

Para que isso ocorra o processo como um todo se desenvolve através de um
sistema de audiéncias. Todas as comunicagcdes, sem excecao, devem ocorrer de
forma publica e com contraditério sendo exercido imediatamente durante a audiéncia.
Toda e qualquer solicitagdo que alguma das partes entenda necessaria deve ocorrer
em uma audiéncia, ndo existem autos fisicos onde a parte se expressa por escrito.
Toda e qualquer informacéao sera realizada em audiéncia, com a presencga de um juiz
e das partes. Tal mecanismo obriga que o juiz esteja presente e seja ele a decidir,
além disso, garante a publicidade do processo, ja que as solicitagbes, como regra,
nao serao feita fora deste ambiente, garantindo um maior controle sobre os atos do
processo e a imparcialidade do magistrado. De forma excepcional, existem atos que
ocorrem em sigilo, com o contraditorio diferido, em razdo da necessidade da
realizacédo de diligéncias que n&o seriam possiveis com o conhecimento da defesa.

Entretanto, o controle destes atos ocorre de forma bastante rigida, ndo sendo

voltadas ao cumprimento do ritual que lhes foi imposto do que para averiguar a real necessidade de
manutencdo da prisdo e as reais circunstancias da prisdo (Ballesteros, 2016, p. 44). Continua
afirmando que ‘Apesar das exigéncias do Cddigo de Processo Penal e da Resolugdo do CNJ para
que as decisbes a respeito da conversao da prisdo em flagrante em preventiva sejam fundamentadas,
é pratica comum que os fundamentos utilizados nas decisdes proferidas nas audiéncias sejam
padronizados e que pouco ou nada se considerem as reais circunstancias do fato dito delituoso e a
decorrente conversao em prisao preventiva ou a aplicagdo de alguma medida cautelar. A gravidade
abstrata do crime e a defesa da ordem publica, em especial quando se trata de roubo, sdo usados
na decretagao da priséo preventiva com o pretexto de promover uma prevengao geral que, como ja
demonstraram inimeros estudos, as leis penais e sua aplicagdo nao alcangam por si s6’ (Ballesteros,
2016, p. 48), demonstrando que as decisbes sao proferidas de forma genérica, sem levar em
consideracao os argumentos apresentados pelas partes.

5 “Numa perspectiva processual, pode-se definir, em termos gerais, a imediagdo como o mecanismo,
instrumento ou principio em virtude do qual se procura assegurar que o juiz ou tribunal esteja em
permanente contato — relagcdo de proximidade intelectiva — com as alegagdes das partes e os
aportamentos e gestdes probatdrias, a fim de que se possa conhecer em toda sua significagdo o
material da causa, desde seu principio, aqueles que devem proceder aos debates para formacgao do
convencimento judicial e aquele que, ao final, devera pronunciar a sentenga que resolva a causa,
apreciando as pretensdes externadas” (Gomes, 2013, p. 16)

16 A utilizagcdo do processo escrito permite que a funcao jurisdicional seja delegada para terceiros,
funcionarios do juizo. O principio da personalizagao estabelece que somente o juiz investido no cargo
tenha possibilidade de proferir decisées dentro do processo. A oralidade evita que a fungao
jurisdicional seja transferida para outras pessoas (Binder, 1999, p 105).
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admitidos argumentos genéricos e sem a demonstracdo da efetiva necessidade
destas medidas.

Em um processo oral, o Magistrado ndo possui nenhum contato prévio com as
provas. Toda a investigagao é realizada pelas partes, com o controle dos atos sendo
realizado por um juiz de garantias, sendo que o juiz que ira julgar somente toma
conhecimento do que cada parte apurou no ato da audiéncia. Assim, garante-se que
a decisao do juiz sera tomada somente apos as partes explanarem seus pontos de
vista e presenciar as provas que sao produzidas em sua presenga, sob efetivo
contraditorio. Assim, ndo existem autos escritos e nem provas previamente
apresentadas ao julgador.

A comunicagao escrita, por si, ja exclui parcela significativa da populagédo do
controle dos atos processuais por impedir que pessoas sem alfabetizagdo consigam
acessar o seu conteudo e, ademais, a palavra falada em geral tende a ser menos
formal e permite melhor compreenséao do leigo. A oralidade, assim, se mostra a forma
mais fiel para garantir a publicidade dos atos judiciais e o controle destas agdes pelos

individuos.

De este modo, los jueces deben dictar sus sentencias ‘de cara al pueblo’ y
los ciudadanos pueden tener uma percepcion directa de como ellos utilizan
ese enorme poder que la sociedade les ha confiato. Debe quedar claro, pues,
que la publicidad del juicio es el principio que asegura el control ciudadano
sobre la justicia (Binder, 1999, p. 108)'".

Binder (1999, p. 108) segue sua analise ressaltando que nao basta haver a
possibilidade de controle por parte da populagdo, pois em nossa sociedade de massas
nao existe de fato um interesse de se exercer este direito, assim, ndo basta que as
audiéncias sejam publicas, isso ndo faz com que a populagdo tenha interesse em
saber o que se passa nos tribunais.

A realidade € que a populacdo acaba tomando conhecimento somente dos
casos e da forma que a grande midia os retrata e isso nem sempre € positivo, pois
podem ocorrer muitas distor¢des nas informagdes. Nao € suficiente que se garanta

gue as audiéncias sejam publicas, mas € essencial que se analisem as causas dessa

7 Dessa forma, os juizes devem proferir suas sentencas 'de frente para o povo' e os cidaddos podem
ter uma percepgao direta de como eles usam esse enorme poder que a sociedade lhes confiou. Deve
ficar claro, entdo, que a publicidade do julgamento é o principio que garante o controle do cidadao
sobre a justica (Binder, 1999, p. 108, tradugéo nossa).
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indiferenga social, ter mecanismos mais modernos de transmissao das sessoes, criar
politicas que estimulem os cidadaos a participar dos debates e aproximar o judiciario
das comunidades que sofrem os danos dos delitos que sao julgados (Binder,1999, p.
109).

Atualmente, em especial em razdo do avancgo da utilizacdo de meios virtuais
para realizagao dos atos processuais por conta da pandemia que teve inicio em 2020,
a realidade retratada por Binder teve uma mudanga significativa ao menos no que se
refere aos mecanismos mais modernos de transmissao das sessdes. Entretanto,
apesar desta mudanga, permanece a necessidade de se analisar os motivos que
levam a indiferenga social, criando-se formas de estimulo desse controle, bem como
a aproximagao com as comunidades.

Nesse aspecto, de se destacar a importancia de repassar conhecimentos para
a populacéo a fim de bem compreender o processo penal e aquilo que se espera dele
dentro de uma sociedade democratica. A Defensoria Publica deve ter papel importante
nesse direcionamento, tendo em vista que esta a frente da defesa das garantias
processuais penais e tais questdes precisam ser de conhecimento geral a fim de que
todos tenham a dimensao dos efeitos positivos destas garantias para a ampliagéo do
grau de cidadania da sociedade.

Além da publicidade ter importancia para o controle social sobre os atos
punitivos estatais, Binder (1999, p. 106) entende que ela é importante para transmitir
mensagens para a sociedade acerca dos valores sociais que fundam a convivéncia
social. A publicidade teria como fungdo anunciar para a populagdo em geral que as
leis continuam a estar vigentes e que aqueles que as descumprirem poderao ser

sancionados.

1.1.3.2 Divisédo de fungdes entre as partes

Uma das caracteristicas essenciais do modelo acusatério é a divisdo de
papéis entre trés sujeitos processuais, um acusador, um defensor e um juiz
equidistante a ambas. Deve ocorrer uma nitida separacao de fungdes, atribuidas a
pessoas distintas.

A acusacao (que pode ser publica ou privada) e a defesa sdo os sujeitos

processuais interessados e, portanto, responsaveis pelo contraditorio. Ja o juiz tem o
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papel de garante, sendo que deve fiscalizar e gerir o desenvolvimento do contraditorio
desempenhado pelas partes (Bizzotto, 2019, p. 189).

A existéncia definida e clara de um acusador se constitui em fulcral garantia,
porquanto permite, juntamente com o respeito a ampla defesa exercida em
conjunto pela defesa técnica e pessoal, assegurar a imparcialidade judicial, o
que é basico para a efetividade do contraditério com a construgdo de um
processo penal de indole democratica (Bizzotto, 2019, p. 191).

Em um sistema acusatério, a acusagao, que geralmente € desempenhada por
um oOrgéo estatal denominado Ministério Publico, pode ser considerado o titular da
acao penal e exerce esta funcdo com independéncia’®. Na execug¢ao desta atividade
o promotor de justica tem o poder de propor a agao penal ou de arquivar as

investigacdes, observando sempre a legalidade de suas acgoes.

A transigao do sistema escrito-inquisitério ao oral-acusatério pressupdée um
reordenamento das responsabilidades das diferentes instituigbes do
judiciario. Em particular, implica que o Ministério Publico assuma a diregao
da investigacao penal e a definigdo da politica criminal (Postigo, p. 67, 2018)

Em um sistema acusatorio todos atores processuais devem compreender
seus papéis a fim de que o sistema nao se desnature. No caso do Ministério Publico,
a instituicdo deve efetivamente assumir sua posi¢ao de diregdo da investigagao, além
de definir a politica criminal que sera adotada em cada momento, conforme sera
exposto adiante.

O Ministério Publico deve pautar sua atuagdo na legalidade e na defesa
incondicional do regime democratico, sendo que a busca da responsabilizagao
criminal ndo pode ser colocada em patamar superior a estes principios. A atuacao
institucional deve sempre estar lastreada nos principios e garantias constitucionais. O
Ministério Publico exerce a acusagao publica e ndo deve ser considerado advogado
ou defensor da sociedade como argumento para subsidiar atos autoritarios
questionaveis (Bizzotto, 2019, p. 193-194).

Todas as instituicbes do Estado sdo defensoras da sociedade. Cada uma
delas exerce o seu papel de maneira vinculada aos comandos constitucionais
e legais. Defender a sociedade ndo é um privilégio do Ministério Publico.
Restringindo-se ao processo penal, tanto o exercicio da defesa quanto o do
julgamento dos feitos se identificam com os interesses da sociedade no
contexto do Estado Democratico de Direito (Bizzotto, 2019, p. 194)

8 Art. 129 . Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei [...] (BRASIL, 1988)
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Ha autores que defendem que o Ministério Publico seria uma parte imparcial
no processo penal®®. Entretanto, para que seja possivel um processo de matriz
acusatoria tal interpretacdo nao deve prosperar tendo em vista que macula a
existéncia de partes contrapostas fazendo com que a dialética e a contraposi¢ao
esperada em um processo de partes seja mitigada. Para que seja possivel a correta
compreensao de um processo acusatorio deve haver clareza com relacdo ao papel
de cada parte, sendo que ao se pressupor a existéncia de uma parte imparcial, com o
argumento de que o Ministério Publico seria fiscal da lei e, nesse papel, atuaria de
forma desinteressada, evidentemente que a outra participa do procedimento em
franca desvantagem, vez que somente a sua atuagao seria objeto de desconfianca.

Diante disso, para que a dialética processual se desenvolva, é essencial que
se compreenda que as partes sao parciais, ainda que a acusacgao tenha possibilidade
de pedir a absolvicdo e a defesa a condenacgdo. O simples fato de nao haver
vinculacdo com relacdo aos pedidos de cada uma das partes ndo pode levar a

conclusao de que sao imparciais.

A ideia de imparcialidade do Ministério Publico choca-se com a concepgéao
moderna de processo penal, ou seja, com a ideia de que o processo penal é
um processo de partes. A afirmacao da existéncia de uma ‘parte imparcial’ é
uma contradicao em seus proprios termos; tem-se nessa construgao teorica,
que integra o imaginario da maioria dos promotores de justi¢ca, verdadeira
incompatibilidade ontoldgica (Casara, 2005, p. 382).

Cada uma das partes se apoia em certas hipoteses e tenta demonstrar ao
juizo provas que confirmem essas teses. O fato de, ao final, ndo se conseguir
demonstrar sua tese e o pedido ser oposto as convicgdes iniciais nao a torna imparcial,

como entendem alguns autores. Dito isto, fica claro que tanto a acusacéo quanto a

19 Segundo Lima (2016, p. 1324) “Grande parte da doutrina nacional entende que, mesmo na agéo
penal publica, e inclusive na fase pré-processual, reservada as investigagées, o 6rgao ministerial
funciona como parte imparcial, visto que, apesar de ser parte em sentido formal, deve manter isengao
de animo no exercicio de suas atribuicbes no processo penal. Na medida em que recai sobre o
Parquet a defesa da ordem juridica e dos interesses individuais indisponiveis, dentre os quais se
destaca a liberdade de locomogéo, geralmente posta em risco no processo penal, o Parquet ndo tem
um interesse unilateral contraposto ao interesse do acusado, ndo tem um interesse particular antes
ou fora e durante o processo, enfim, ndo tem um interesse préprio. Enquanto titular da agéo penal
publica, ao Ministério Publico interessa tdo somente a busca da verdade e a correta aplicagéo da lei
no caso concreto. Por isso, segundo a posigdo majoritaria, € parte imparcial”’. Nesse sentido podemos
citar Noronha, 1978, p. 179; Mirabete, 2004, p. 359; Pedroso, 2001, p. 39.
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defesa sao parciais pois partem de certas suposi¢des e buscam encontrar evidéncias
para demonstrar o acerto de suas hipéteses.

O contraditério, possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética,
que se manifesta na potencialidade de confronto entre tese e antitese,
representa um mecanismo eficiente para a busca da verdade. Mais do que
uma escolha de politica processual, o0 método dialético € uma garantia
epistemoldgica na pesquisa da verdade. As opinides contrapostas dos
litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos
relevantes para a decisdo e diminuem a possibilidade de erros. No processo
penal, necessariamente havera o contraditério, em razao da importancia dos
bens em jogo (Badard, 2018, p. 265-296)

Partindo-se da premissa de que o Ministério Publico € uma parte parcial no
processo de cunho acusatorio, temos que repensar o seu papel como um todo dentro
desse sistema. Num sistema acusatério, o Ministério Publico deve ser considerado o
condutor da acusacgao e, para tanto, deve atuar de forma articulada com a investigagéo
que € realizada pela policia. Considerando que € ele quem ira levar o fato a
julgamento, deve ser ele o responsavel pelo direcionamento da colheita das
evidéncias que serdo apresentadas em juizo.

O Ministério Publico deve atuar em conjunto com a policia a fim de, nédo
apenas indicar as provas a serem colhidas, mas também garantir a legalidade dessa
prova, Somente com a atuagdo conjunta e efetivamente préxima é que se torna
possivel que o Ministério Publico fiscalize, de fato, a atuagcéo da policia e assegure a

regularidade das evidéncias.

20 Nesse modelo o chamado dever de disclosure é exigido de forma mais intensa, tendo em vista que
para que haja paridade de armas a defesa deve ter acesso a toda a sorte de provas colhidas pelo
6rgao acusatorio, favoraveis ou ndo para a acusagao. “Tanto nas jurisdigdes de common law quanto
naquelas de civil law, o direito a revelagdo nao tem sido explicitamente incluido em constituicbes e
cartas de direitos humanos. Em vez disso, tribunais e legisladores tém asseverado que esse direito
constitui parte do conceito mais amplo de direitos explicitamente consagrados naqueles documentos
fundamentais, a exemplo do devido processo legal (nos EUA, ver Brady v. Maryland); do direito a
resposta plena e a ampla defesa que integra o direito de nao ser privado da liberdade salvo se em
consonancia com os principios fundamentais de justica (no Canada, ver caso Stinchcombe); do direito
aos meios adequados para a preparagao e exercicio da defesa (no Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ver e.g., Jasper v. United Kingdom); do direito de (publica e justa) audiéncia (no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, Edwards and Lewis v. United Kingdom; também o art. 103.1 da Lei
Fundamental Alema); e dos direitos préprios da defesa (ver, e.g., com referéncia a Franga, Pradel,
2004, § 504). Um dos principais fundamentos para a inclusdo daquele direito no rol de direitos
fundamentais reside em seu carater de ferramenta crucial para o acusado ver-se apto a preparar uma
defesa efetiva e a exercer outros direitos. O direito ao disclosure oferece um exemplo adicional de
direitos implicitos como produto da interpretagdo de normas basicas e gerais. A criagéo judicial e
legislativa desse direito ressalta a sua natureza dindmica e a possibilidade de contracéo de direitos
e de afirmacdo de direitos novos e de direitos concorrentes (Devins; Fisher)” (Langer; Roach;
Taffarello, 2015).
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Em sintese, ha de haver intercambio de informagdes e coordenacao entre as
atividades do Ministério Publico e das policias com o estabelecimento das
ferramentas e dos instrumentos necessarios, inclusive com instancias de
supervisao e revisao das atividades. A coordenacgdo das atividades do
Ministério Publico com as policias € uma medida de apoio estratégico
fundamental para o bom desempenho da titularidade da agao penal e para
que haja minima e desejavel qualidade de informagdo no produto da
investigacao preliminar, qualquer que seja a sua espécie ou modalidade
(termo circunstanciado, inquérito policial etc) (Berclaz, 2017, p 429).

Nesse sentido, Souza (2020, p. 121) em sua pesquisa acerca da Central de
Inquéritos do Ministério Publico da Bahia afirma que a gestdo do conhecimento ndo é
uma atividade reconhecida e apoiada pela alta administragdo daquela Instituigao.
Alguns servidores e membros ouvidos na pesquisa através de questionarios nao
estavam cientes da gestao do conhecimento naquela organizagdo, nem tampouco as
percebem em seu labor diario.

Além desta fungéo de diregdo da investigagao criminal, deve o 6rgao assumir
papel de definicdo de politicas criminais. Isso significa que num sistema acusatorio
deixa-se de adotar o principio da obrigatoriedade?' e se passa a adotar o principio da
oportunidade.

Neste sistema se evidencia a impossibilidade de persecucado de todas as
condutas consideradas ilicitas pelos 6rgdos de controle, situagdo que ja ocorre
quando se adota o principio da obrigatoriedade, entretanto, sem critérios definidos
para a selecdo dos casos que serao processados e julgados.

No sistema atual brasileiro vige o principio da obrigatoriedade sendo que
quem estabelece quais casos receberdo maior ou menor atengdo s&o os orgaos
policiais. Inexiste uma politica predefinida neste sentido, o que faz com que a

discricionariedade seja utilizada de forma vasta em nosso processo penal.

Lamentavelmente, ndo ha uma razoavel politica de persecugcdo penal
estabelecida no ambito do Ministério Publico brasileiro. Também ndo ha
controle adequado e monitoramento das noticias-crimes que chegam
diariamente nas unidades policiais, ndo sendo raro que caiba a Policia Civil
promover, na pratica, arquivamentos de delitos e selecionar o que chega ao
conhecimento do Ministério Publico. Igualmente, ndo ha um sistema de
gestdo de dados integrado e unificado entre a Policia Civil e o Ministério
Publico brasileiro (Berclaz, 2017, p. 423).

21 Segundo Badaré (2018, p. 194) o principio da obrigatoriedade estabelece que ndo ha margem de
discricionariedade para a atuagao do Ministério Publico. A partir do momento que toma conhecimento
formal acerca da existéncia de um crime que se procede por uma agao penal publica e de indicios de
autoria contra certa pessoa, tera o dever de agir, oferecendo a denuncia.
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A auséncia de definicdo de estratégia para a persecugao penal faz com que
inexistam contestagdes e controle sobre os casos que s&o efetivamente investigados.
Os recursos estatais sao limitados, assim, crer que o principio da obrigatoriedade
funciona é falacioso. Diante disso, nada mais democratico do que se adotar o principio
da oportunidade permitindo-se a existéncia de meios legais e claros para a selegéo
de casos que serdo objeto de maior atengédo dos 6rgaos de controle estatal.

Zaffaroni (1993, p. 66) afirma que na realidade latino-americana sdo as
policias que detém o poder de selecionar aqueles que serao clientela do sistema
punitivo penal, sendo que os juizes teriam um poder mais aparente que real dentro
desse sistema. Nesse sentido, o autor destaca a importancia das agéncias policiais
na escolha daqueles que serdao processados e julgados. Ao pensar na realidade
brasileira, diante do principio da obrigatoriedade, tais agées nao sao claras, permitindo
que certos grupos sejam foco da atengdo punitiva sem nenhuma possibilidade de
controle, ja que estas agbes correm a margem da legalidade.

Além de democraticamente ser positiva a adocdo do principio da
oportunidade, também podemos apontar ganhos em termos de efetividade das
investigacdes, vez que havera um direcionamento e melhor distribuigdo de recursos
para os casos considerados de maior relevancia social. A situacdo brasileira
demonstra de forma bastante evidente a inefetividade do modelo que adota o principio
da obrigatoriedade. O homicidio pode ser considerado um dos crimes de maior
lesividade dentro do ordenamento juridico, entretanto, os indices de esclarecimento
dos mesmos €& extremamente baixo?2.

O Estado deve buscar pautar suas acdes de forma ativa na protecao dos
direitos e garantias fundamentais. Nesse aspecto, podemos identificar que o principio
da obrigatoriedade nao faz jus a efetiva tutela da segurancga dos cidadaos, vez que
diante da ineficiéncia estatal ndo sao envidados esforgos na defesa dos bens juridicos

mais caros?3.

22 Segundo o Relatério do Més Nacional do Juri de 2019 promovido pelo CNJ, no Brasil, até dezembro
de 2019 existiam 147.897 casos indicados como homicidios pendentes de julgamento (CNJ, 2019).
23 “Inicialmente, o principio da proporcionalidade era utilizado apenas contra os excessos praticados
pelo Estado (proibigdo do excesso), mas, diante dos mandamentos constitucionais de Estado
Democratico, passa a ser obrigatdrio reconhece-lo em mais extenso sentido, devendo abranger o
dever de protegéo eficiente (vedacdo da protecdo deficiente) por parte do Estado no tocante as

agressoes advindas de terceiros contra direitos fundamentais” (Guaragni; Santana, 2016, p. 165).
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Ao se adotar o principio da oportunidade devem ser estabelecidas dinamicas
e critérios de atuacdo para se exercer a selecdo dos casos que ingressam na
instituicao, para tanto seria desejavel a existéncia de dois niveis de decisdo um geral
através de uma politica criminal que determine o seguimento de delitos ou fenébmenos
criminais nos quais quer concentrar os recursos a fim de obter resultados concretos e
um intermediario, que seria uma politica de seletividade cotidiana, ou seja, se daria
na atuagao concreta do 6rgao acusador, operando de forma consistente e alinhada
com a decisao geral (Postigo, 2017, p. 77-78).

Nesse sentido, Figueiredo (2016, p 337) afirma que a seletividade clandestina
e indireta deve ser substituida por uma seletividade declarada, de modo que as
autoridades estabelecam e anunciem abertamente politicas realistas de combate a
criminalidade, com a prevaléncia de critérios objetivos, consubstanciada na previséo
e regulamentacdo de uma possibilidade de escolha de prioridades, de modo a se
minimizarem os efeitos nefastos dessa subjetividade ja existente na persecugao
penal.

Por sua vez, o réu é a parte passiva na relacao processual em decorréncia de
uma suposta conduta delitiva que teria praticado e possui ameacga de privacdo de
liberdade a depender do resultado do processo.

No sistema acusatoério o réu € considerado um sujeito de direitos a quem se
assegura a ampla defesa, com direito de produzir provas aptas a demonstrar a versao
defensiva, sendo-lhe assegurado o direito ao siléncio? (Badaro, 2018, p. 103). Dentre
os seus direitos estdo o de audiéncia, ou seja, de ser ouvido em juizo, de presenca
aos atos do processo, de necessariamente ser acompanhado de defensor com
qualificagao técnica para tanto (permitindo-se que ele mesmo se represente, caso seja
de seu interesse e tenha habilitagdo para tanto), bem como de recorrer das decisdes
judiciais (Bizzotto, 2019, p. 199).

Um dos direitos assegurados a pessoa que responde ao processo penal € o
de ser acompanhado por um advogado, caso tenha condi¢des financeiras e interesse
em contratar tal profissional. Caso o réu nao constitua advogado particular,

necessariamente tera em seu favor um Defensor Publico ou Defensor nomeado?s,

24 Art. 5°, LXIII. [...] o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (BRASIL, 1988).
25 Art. 5°, LXXIV. [...] o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1988).
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tendo em vista que a paridade de armas somente pode ser alcangada dentro do
processo penal por meio de uma defesa técnica a altura do acusador.

A Constituicao Federal determinou que a Defensoria Publica € a instituicao
responsavel pela defesa dos hipossuficientes, portanto, como regra constitucional a
defesa daqueles que sdo submetidos a um processo penal e nao possuem condi¢cdes
de arcar com os honorarios de um advogado particular deveria ficar a cargo da
Defensoria Publicaz.

Em um sistema acusatério, em que as partes (acusagdo e defesa) séo
responsaveis pela gestdo da prova, necessario tratar de um tema que é pouco
explorado atualmente na realidade do processo brasileiro: a investigagao defensiva.
Segundo Dias (2019, p. 48) este € um ‘poder-dever da advocacia criminal para com
os acusados’, sendo que esta atuacdo tem amparo normativo em nossa Constituicao,
vez que esta estabelece a ampla defesa e o contraditorio com 0os meios e recursos a
inerentes, no art. 5°, LV?7, e implicitamente legislac&do infra-constitucional, tendo em
vista que existem diplomas legais que oferecem mecanismos para o desenvolvimento
desta atividade, apesar de nao existir lei especifica que trate do temaz.

A énfase na atividade investigativa defensiva nao significa que o principio da
presuncdo da inocéncia deixaria de ter validade em um sistema adversarial,
entretanto, a partir da mudanca de percepc¢édo com relacédo ao papel das partes dentro
do processo, ha uma énfase maior nesta atividade defensiva. A Defesa deixa de ser
meramente formal e passa a ter papel ativo na produgao de provas. Por evidente que
a demonstragao da existéncia do crime com todos os seus elementos continua a ser
6nus do Ministério Publico, porém a Defesa passa a ter uma funcdo mais ativa na

busca e apresentacao de provas no processo.

H4, dessa forma, uma finalidade preventiva na investigagcao defensiva, que
serve: (i) em alguns momentos para fomentar, através do controle externo, a
legalidade na atuagéo dos agentes estatais; e (ii) em outros para viabilizar as

26 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigdo Federal (BRASIL, 1988).

27 Art. 5°, LV. [...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

28 Podemos citar como exemplo dessa legislagdo o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil (Lei Federal n. 8.906/1994), a Lei de Acesso a informagéao (Lei Federal n. 12.527/2011), a
Lei de Registros Publicos (Lei Federal n. 6.015/1973 e a Lei de Regulamentacdo da Profissdo de
Detetive Particular (Lei Federal n. 13.432/2017).
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responsabilizagdes dos eventuais desvios e excessos cometidos por esses
mesmos agentes. Sendo importante perceber que a potencialidade da
segunda medida, acarreta um efeito pedagoégico fomentador da primeira
(Lima, 2019, p. 47)

Além desta atividade ser positiva para a melhoria das provas apresentadas
nos processos, também tem o conddo de exercer um controle mais efetivo sobre a
atividade dos agentes estatais.

Nao se nega a possibilidade do desenvolvimento desta atividade em um
sistema como o brasileiro?, entretanto, no atual modelo n&o ha uma cultura juridica
de incentivo a tal mister, de se observar que sequer ha uma regulamentagéo
especifica sobre o tema na legislagao patria (Dias, 2019, p. 65)%, o que nos mostra
como esta tarefa é realizada de forma bastante incipiente no pais®. No processo

acusatorio, por outro lado, esta atividade é ressaltada como essencial para o bom

29 De se observar o teor do Acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido na agao
5001789-10.2020.4.03.6181 determinando a apresentagao de documentos para a Defesa de Luis
Inacio Lula da Silva ao reconhecer que a investigacao criminal ndo é imparcial e igualitaria: “Sabe-se
que, atualmente, o sistema investigatério esta longe de se mostrar totalmente imparcial e igualitario,
ja que confere uma posi¢cao de superparte ao 6rgao de acusacdo, devido ao fato de ser ele o
responsavel por orientar e fiscalizar as policias federais e civis na fase investigativa” (BRASIL, 2021,
p. 8). O acérdao segue afirmando como a investigagao defensiva é essencial para garantir a paridade
de armas no ambito do processo penal: “Por outro lado, a investigagao defensiva surge como uma
forma de materializar o famoso principio da paridade de armas, de forma a assegurar que tanto a
acusagao quanto a defesa tenham o poder de influenciar o julgador. O objetivo € legitimar a atividade
jurisdicional, afastando a ideia de que a busca efetiva pela verdade real é uma ilusdo, de modo a
permitir que ndo sé o 6rgao acusatorio, mas também a defesa possa comprovar suas teses por meio
das provas produzidas. [...] Por sua vez, para fortalecer o principio acima é necessario que se
conceda a parte liberdade para alegar e provar os fatos que considerar relevantes, ou seja, que possa
se defender de forma ampla dentro de um processo judicial, seja ele civel ou criminal” (BRASIL, 2021,
p. 8-9).

30 A Ordem dos Advogados do Brasil aprovou o Provimento 188/2018-CFOAB que é uma
regulamentacdo administrativa acerca da atividade da investigagdo defensiva. Tal normativa nao
inova do ponto de vista legal, apenas estabelece ‘conceitos, balizas e parametros para a advocacia
exercer a sua fungéo investigativa’ (Bulhdes; Lopes JR.; Rosa, 2019). Trata-se de uma norma sem
carater de lei, porém apresenta contornos a respeito desta atividade, o que confirma nosso
posicionamento no sentido de que ha amparo legal para o exercicio desta atividade na ordem juridica
brasileira. Entretanto, certamente a regulamentacéo através de uma legislagao seria positiva tanto
para dar maior amparo a atividade investigativa defensiva, quanto para delinear suas limitagées.

31 De acordo com Baldan (2019, p. 352-353) “Ainda que assentado explicitamente em normas legais e
constitucionais ser o Advogado reputado indispensavel & administracdo da Justiga (CRFB, 133),
constituindo seus atos um munus publico porque decorrentes do exercicio de fungéo de carater social
e da prestagao de servico de natureza publica. Nada obstante as cristalinas disposicdes da Lei n°
8.906/1994, ampliadas pela Lei n® 13.245/2016, bem como o entendimento sumulado do Supremo
Tribunal Federal, em sua 14 Sumula Vinculante, a garantir a presenga efetiva do defensor na
investigacdo. Verdade € que o Advogado, vem sendo reiterada e crescentemente, obstacularizado
em seu exercicio profissional, vilipendiado em suas prerrogativas funcionais, esbulhado em seu
direito de defesa, aviltado na desconstrugdo de seu nobre papel social, seja durante a fase da
investigagcao preliminar, quer em etapa subsequente quando, nos atrios forenses, sobrepairam
autoproclamados semideuses”.
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funcionamento do sistema, havendo verdadeira alteracdo na forma como a Defesa
cumpre seu papel dentro do processo.

Para que o contraditorio seja efetivo, necessario se faz que a Defesa atue de
forma ativa no processo e na produgao de provas, tendo em vista que o Magistrado,
parte passiva e imparcial, dependera dos elementos e provas apresentados pelas
partes para tomar uma decisdo. A obrigacdo de demonstrar a existéncia de um ilicito
penal continua a ser da acusacao, porém em um processo efetivamente contraditério
a parte contraposta deve estar apta a demonstrar a inexatiddo das alegagdes
acusatorias.

O juiz é considerado o sujeito processual imparcial do processo e a ele cabe
a incumbéncia de decidir o processo, sejam decisdes que nao enfrentam o mérito do
processo, seja a decisao final sobre a demanda apresentada a partir das provas que
Ihe sdo apresentadas pelas partes. Como iremos demonstrar, em um processo de
cunho acusatorio, o juiz que ira decidir o mérito, ou seja, que dara um decisao final a
partir das provas apresentadas nao pode ser o mesmo que deliberou sobre as
questdes processuais prévias. O primeiro chamaremos de juiz de mérito e o segundo
de juiz de garantias.

Como ja explanado anteriormente, a neutralidade absoluta é impossivel de se
alcancar, entretanto é necessario que “existam condi¢gdes de estranhamento do
magistrado com o caso penal apreciado” (Bizzotto, 2019, p. 202) a fim de se permitir
a equidistancia possivel de qualquer uma das partes e uma maior isengao em sua
decisao.

A missao do magistrado em um processo acusatorio ndo € extrair a verdade
a qualquer custo, mas a de ‘conduzir o processo e zelar pelo efetivo contraditorio e
pela plena observancia das garantias processuais penais dispostas na Constituicao e
na legislagcéo processual penal’ (Bizzotto, 2019, p. 202). O juiz de garantias, portanto,
deve conduzir o caminhar do processo a fim de assegurar que as garantias
processuais sejam cumpridas (Bizzotto, 2019, p. 203), entretanto, isso nao significa
que ele deve ser o responsavel pela producéo das provas, pelo contrario, seu papel é
o de mero garantidor dos direitos fundamentais limitando a postura do Estado Penal.
Ao final dos atos processuais o juiz de mérito € quem oferece as partes o resultado
final dos trabalhos desenvolvidos em contraditorio adotando uma solugao para o caso

de acordo com as provas que |lhe foram apresentadas.
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Em um processo penal de cunho democratico a atividade jurisdicional n&o
possui nenhuma relagdo com a defesa de questdes afetas a seguranga publica, pelo
contrario, o judiciario € importante ator na realizagdo do Estado Democratico de
Direito. Através da conduta de limitacdo do sistema penal ao desempenhar o seu
mister tendo como base o0s objetivos constitucionais visa restaurar o jogo democratico
que se perde na deflagragdo do caso penal. A atuacgéo jurisdicional deve filtrar a
violéncia estatal ilegal ou desvirtuada dos objetivos legais’ (Bizzotto, 2019, p. 205).

Assim, de suma importancia que para ser possivel a implementacdo e
realizagdo de um sistema processual penal democratico € a compreensao do papel
do juiz dentro do processo. O judiciario deve compreender que durante a condugéo
do processo deve atuar apenas e tdo somente para garantir que os direitos e garantias
do réu sejam respeitados, assim, qualquer atividade relacionada a instrugéo
probatéria ndo lhe diz respeito, vez que tal papel deve ser desempenhado
exclusivamente pelas partes. O Magistrado deve analisar a legalidade das medidas
adotadas pelas partes, entretanto, nao pode ter iniciativa probatdria.

Outra questdo, que nao é debatida na doutrina nacional, se refere as
atividades administrativas desempenhadas pelos juizes32. Nado é papel judicante o
desempenho destas atividades pelo magistrado, sendo que a exclusdo desta
ocupacéao das fungdes dos juizes € essencial para que possam se dedicar de forma
exclusiva ao seu real labor.

Apesar de ser naturalizado em nosso sistema esta atuagéo gerencial pelo
magistrado, n&o se mostra eficiente que tais deveres se mantenham em sua grade de
obrigagdes, pois além de n&o existir capacitacdes para este tipo de atividade nem nas
faculdades de direito nem nos cursos de capacitagao oferecidos pelos Tribunais, tais
tarefas podem ser desenvolvidas de forma muito mais apropriada por alguém com

formagao em administragao, por exemplo (Correia, 2017, p. 254).

32 A CF estabelece no art. 93, XIV, que “os servidores receberdo delegagdo para a pratica de atos de
administracdo e atos de mero expediente sem carater decisério”, assim, considerando que os
servidores recebem fungdes de administracdo de forma delegada, interpretando-se essa norma, a
contrario senso, podemos concluir que aos magistrados sao conferidas fungcbes para além da
jurisdicional, por disposi¢cdo constitucional. Sd0 chamadas de fungbes atipicas pela doutrina.
Segundo Moraes (2020, p. 977) “Dessa forma, a fungéo tipica do Poder Judiciario € a jurisdicional,
ou seja, julgar, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe é posto, resultante de um conflito de
interesses.

O Judiciario, porém, como os demais Poderes do Estado, possui outras fungbes, denominadas atipicas,
de natureza administrativa e legislativa.

Sao de natureza administrativa, por exemplo, concessao de férias aos seus membros e serventuarios;
prover, na forma prevista nessa Constituicao, os cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdicao”.
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Assim, decidir as férias dos servidores a quantidade de papel a ser pedido, a
reforma do férum e o trAmite dos processos em cartérios tornaram-se tarefas
dos juizes, o que impede que estes agentes publicos se concentrem naquilo
que é essencial: julgar processos em harmonia com o ordenamento posto.
De outra banda, é preciso que os magistrados mantenham suas carreiras em
constante aprimoramento, pois as mudangas no ordenamento, sua constante
ebulicdo, demandam dedicagdo permanente, para que, assim, se preste um
servigo satisfatério aos jurisdicionados, de acordo com as regras
estabelecidas pela CF de 88 (CORREA, 2017, p. 254-255).

Considerando que a oralidade € um dos aspectos essenciais para a existéncia
de um processo adversarial, a reformulagédo das fungdes dos juizes € imprescindivel
para permitir a participacdo nos atos processuais. Somente com a exclusdo de
atuacdes nao jurisdicionais € que o magistrado estara, de fato, disponivel para exercer
de forma integral a sua real fungédo. Segundo Correia (2017, p. 261) “A implementagao
desse modelo oral de exercicio da jurisdigdo demanda tempo e praticas eficazes de
organizacgao judiciaria, devendo se reestruturar as atividades para tornar possivel a
realizagdo deste modelo de jurisdi¢ao”.

Somente com um juiz disponivel para estar em audiéncia é que se possibilita
a existéncia da oralidade, vez que todos os atos sao realizados dentro das salas de
audiéncia. A fungao jurisdicional ndo pode ser delegada, portanto, as demais fung¢des
administrativas, que nao possuem relacdo com o ato de decidir, devem ser
transferidas a profissional com capacitacdo adequada para tanto. Assim, fica evidente
que a remodelagdo dos afazeres nao jurisdicionais € necessaria para que seja

exequivel o modelo adversarial.

1.1.4 Sistema Misto

Ha autores que defendem a existéncia de um modelo misto de Processo Penal
(Tavora; Alencar, 2017, p. 57; Mougenot, 2019, p. 87; Avena, 2018, p. 13). Ha quem
defenda que seria um sistema misto em razéo de existir a possibilidade de uma fase

investigatdria anterior a etapa judicial® em que a defesa, como regra, ndo tem

33 O Codigo de Processo Penal esmiuga a investigagdo criminal realizada pela policia judiciaria e que
consiste no Inquérito Policial. Entretanto, o préprio Cédigo estabelece que esta competéncia ndo
exclui a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungéao (art. 4°, p.u.,
CPP). Assim, podemos citar outras formas de investigacdo preliminar como as que ocorrem nas
comissOes parlamentares de inquérito (art. 58, § 3°, CF), o inquérito policial militar (CPPM, art. 9), o
procedimento investigatério criminal realizado pelo Ministério Publico (Resolugéo n. 181 do CNMP),
inquérito civil (art. 8°, § 1°, da Lei da Agao Civil Publica), termos circunstanciados (art. 69, da Lei n°
9.099/95), dentre outras.
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participacado, vez que apesar de existir a possibilidade de atuacdo defensiva nesta
fase, ndo ha obrigatoriedade nesse sentido. Outros afirmam que estariamos diante de
um sistema misto em razao de existirem certos poderes de oficio de atuacéao judicial
na busca e colheita de provas. Por fim, ha quem entenda que nao existe um sistema
inquisitorio ou acusatorio puro e, portanto, sempre estariamos diante de um sistema
misto.
Classicamente, define-se sistema processual misto como um modelo
processual intermediario entre o sistema acusatério e o sistema inquisitivo.
Isso porque, ao mesmo tempo em que ha observancia de garantias
constitucionais, como a presungao de inocéncia, a ampla defesa e o
contraditério, mantém ele alguns resquicios do sistema inquisitivo, a exemplo
da faculdade que assiste ao juiz quanto a produgao probatéria ex officio e das

restricbes a publicidade do processo que podem ser impostas em
determinadas hipoteses (Avena, 2018, p. 13).

Apesar desta corrente, partindo-se da teoria acerca do conceito de sistema,
fica clara a impossibilidade de coexisténcia, dentro de um mesmo sistema, de dois
principios unificadores, o que, por evidente, é inconciliavel.

De fato, os modelos de sistemas processuais penais sdo modelos ideais e
sempre ira existir alguma flexibilizagdo no seu formato. Diz-se que todos os sistemas
processuais penais da atualidade sdo mistos em razdo da existéncia de certos
elementos caracteristicos do outro sistema. Entretanto, isso nao significa que seja
possivel a compatibilizacdo entre os principios basilares de cada um deles. “Ora, se
todos os sistemas processuais penais da atualidade sdo mistos e, desde a nogao de
sistema nao se pode ter um sistema misto, parece 6bvio que se trata de um problema
meramente conceitual, e n&o fatico” (Coutinho, 2009, p. 105).

Os sistemas mistos ndo sao o somatorio de dois sistemas, mas um sistema
essencialmente inquisitivo ou acusatério agregados com certos elementos
caracteristicos do outro sistema. Diante disso, os sistemas mistos devem ser
considerados desta forma n&o por permitrem a reunido de dois principios
unificadores, mas por, apesar de terem uma estrutura firmada em algum principio
unificador, incorporam certos elementos mais caracteristicos do outro sistema.

A criacao do sistema misto se deve ao Code Napoledn no qual Jean-Jacques-
Regis de Cambaceérés teve a ideia de agregar uma investigagao preliminar inquisitorial
nos moldes da Ordonnance Criminelle de 1760, de Luis XIV, com uma fase processual
no estilo do Juri inglés. Buscava-se, através da fase processual, manter a aparéncia

democratica dos julgamentos. Entretanto, a prova produzida na fase de investigagcéo
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preliminar era utilizada na fase processual, o que fazia com que a sessido de
julgamento ndo passasse de um teatro, com cartas marcadas (Coutinho, 2009, p.
110).

Por ele — e para ficar em poucos exemplos —, nazistas, fascistas, soviéticos e
todos os regimes totalitarios chamaram de “democraticos” seus sistemas
processuais penais, em geral tratando-os como “Sistemas Acusatorios”.
Cambacéres segue, desde o inferno, gozando a dor da injustica que se
perpetua pelo mundo, sempre em nome da Verdade, das boas intengdes dos
inquisidores (basta estar naquele lugar para ser um deles) e do chamado
“Sistema Misto” (Inquisitorial agregado com elementos outros), apresentado
como “Sistema Acusatorio” em razdo da fase processual comportar 6rgéo de
acusacao diferente aparentemente daquele julgador, debates orais e,
sobretudo, partes. Tais elementos, como se sabe, sdo deveras importantes
para ajudar a se caracterizar um sistema processual, mas sem duvida (assim
como outros), secundarios. O processo regido pelas precitadas Ordonnance
Criminelle de Luis XIV tinha todos eles e foi, quem sabe, 0 maior monumento
inquisitorial laico da histéria da humanidade (Coutinho, 2009, p. 110).

A andlise histdrica da origem do dito sistema misto da indicagbes acerca do
uso que se faz, até os dias atuais, desse expediente. Napoledo nao pretendia abrir
mao do controle do processo penal, entretanto, ndo poderia manter o sistema
inquisitorial como vinha sendo feito até entdo por ser contrario as ideias dos
revolucionarios franceses de 1789. Para criar a aparéncia de alteragao do sistema
sem, de fato, mudar o foco do poder, criou-se um modelo que dividiu 0 processo em
duas fases, uma primeira inquisitorial e uma segunda em que a prova seria
reproduzida em contraditério dando aparéncia de uma estrutura acusatoria (Santiago
Neto, 2017, p. 137).

Assim, em esséncia, s6 o sao mistos em razdo de adicionarem ao modelo
puro componentes do outro sistema, porém, isso ndo faz com que seja possivel
reconhecer a existéncia de um terceiro modelo de sistema com um principio unificador
préprio. Diante disso, o modelo misto € um sistema acusatorio ou inquisitério, a
depender da opgéo politica acerca da forma de se aportar provas no processo, seja
pelo juiz no modelo inquisitorio, seja pelas partes em um modelo acusatorio.

Ora, faz-se uma opgao politica quando se da a funcao de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as
partes, como no Sistema Acusatoério, por evidente que sem se excluir (eis por
que todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e de
outros, tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a

gestao da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim, o
sistema adotado (Coutinho, 2009, p. 109).
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Diante da constatacao acerca da inexisténcia de um principio unificador misto,
necessario concluir que nao existe um sistema, propriamente dito, que podemos
chamar de misto. Pelo contrario, trata-se, apenas e tdo somente, de um sistema
inquisitério ou acusatério nao puros. Os ditos sistemas mistos sao, portanto, ‘na base,
inquisitérios ou acusatérios, mas tém em si agregados elementos provenientes do
outro sistema’ (Poli, 2019, p. 53).

1.2. PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O processo penal "é o conjunto de principios e normas que regulam a
aplicacao jurisdicional do direito penal, bem como as atividades persecutérias da
Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos 6rgaos da funcgao jurisdicional e respectivos
auxiliares” (MARQUES, 2003, p. 16). Ele se propde a ‘conferir efetividade ao direito
penal, fornecendo os meios € o caminho para materializar a aplicagédo da pena ao
caso concreto. Deve-se ter em vista que o jus puniendi concentra-se na figura do
Estado’ (Tavora; Alencar, 2017, p. 46).

O Estado ¢€ ente titular de poderes que emanam do povo, conforme preconiza
o artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal*. O processo, portanto, surge a
partir da necessidade de organizagdo de um dos Poderes do Estado, o jurisdicional.
O processo penal € um dos instrumentos por meio do qual o Estado exerce este
Poder.

Na esfera penal, a trilogia composta pelos elementos poder-direito-processo
apresenta direta relagdo com o exercicio do direito de punir do Estado. O jus
puniendi, enfim, sera ao mesmo tempo a decorréncia légica e o objetivo
principal do poder estatal, exercido por meio de um processo disciplinado por
normas e principios juridicos (Avena, 2018, p. 3).

O Estado passou a ser o titular do direito de aplicar e executar penas quando
a vinganga privada € suprimida e o Estado impde sua autoridade. A evolugéo do
processo penal se relaciona de forma intima com a evolugdo da pena e reflete,

portanto, a estrutura do Estado naquele periodo. (Lopes JR., 2022, p. 36).

O processo penal, sendo parte integrante do sistema criminal (que sofre os
reflexos da politica criminal adotada, ou seja, de uma opg¢ao relativa ao trato

34 Art. 1°, Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicado (BRASIL, 1988).
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do poder penal), evidentemente, tem suas regras voltadas a cumprir esses
objetivos atribuidos pelas teorias tradicionais da pena. Por isso & preciso
entender o processo penal democratico em consonancia com a critica trazida
pela teoria agndstica. O processo penal se articularia assim como instrumento
de redugao dos danos causados tanto pelo desvio quanto pela reacao a ele,
afastando-se sumariamente dos discursos retéricos centrados nas mais
diversas teorias justificacionistas da pena (CASARA; MELCHIOR, 2013, p.
26)

Segundo Lopes Jr. (2022, p. 45)

“[...] o objeto do processo penal € uma pretensdo acusatéria, vista como a
faculdade de solicitar a tutela jurisdicional, afirmando a existéncia de um
delito, para ver ao final concretizado o poder punitivo estatal pelo juiz através
de uma pena ou medida de seguranga”

Diante dessa conceituagao, podemos apontar que o processo penal € uma
forma para a imposicao da pena criminal, sendo evidente seu carater instrumental.

A partir do momento que ocorre um fato considerado criminoso surge o poder-
dever do Estado de punir o responsavel pela infracdo a lei penal. Para que seja
possivel a aplicagcdo da san¢ao, em um Estado de Direito, necessario se faz que exista
um conjunto de normas?®* e principios constitucionais3¢ que estabelegam a forma pela

qual se desenvolvera tal poder. Assim, surge o processo penal.

35 Ao tratar da diferenciacao entre regras, normas e leis, Venosa (2019) explica que “Em todo corpo
social, em qualquer ambito, no seio da familia, no ambiente de um grupo de amigos, no local de
trabalho, na religido, na profissdo ou no comportamento do ser humano com relagdo ao Estado,
existem regras. Sem elas a convivéncia social é inimaginavel. Estabelece-se assim uma ordem, ou,
na verdade, varias classes de ordens, nem sempre a ordem que todos aceitam ou entendem a mais
conveniente, mas sempre uma ordem. Essas regras, quais sejam, condutas prescritas, podem ou
ndo ser seguidas. Enquanto a regra for somente social, moral ou religiosa, sem a imposi¢ao coercitiva
do ordenamento, seu descumprimento acarreta inconvenientes de ordem intima, social ou
comportamental (...). Ha, portanto, em sociedade, relagdes e regras mais ou menos complexas, mais
OuU menos necessarias, segundo a ordem a que pertengam, as quais os seres humanos naturalmente
aderem. Sao regras de conduta que atuam acentuadamente na existéncia de cada um.” (Venosa,
2019, p. 118). Ao tratar das normas afirma que “No entanto, quando a regra decorre de uma
imposig¢ao e quando no seu descumprimento ha uma sangao imposta pelo ordenamento, pelo Estado,
a situagéo transforma-se: nesse sentido podemos dizer que a regra estatal € uma norma, uma regra
juridica, num ambito mais especifico. Nesse diapasao, estaremos, destarte, no ambito das normas
juridicas” (Venosa, 2019, p. 121). Por fim, ao tratar do conceito de lei entende que “Quando se da um
passo além no raciocinio e se busca o conceito de lei, estaremos diante de uma especificidade mais
restrita: a regra ou norma pode ser traduzida por uma lei, mas com ela nem sempre se confunde. Lei
possui um conceito mais especifico, como manifestacdo do Direito Positivo. A lei em sentido amplo
€ uma norma. Uma norma pode estar em mais de uma lei, parte numa, parte noutra. A palavra lei é
a forma pela qual o ordenamento transmite e traduz suas normas” (Venosa, 2019, p. 123).

36 Segundo Da Silva (1994, p. 18) “Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, «séo - como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira - nicleos de condensagbes nos
quais confluem valores e bens constitucionais». Mas, como disseram os mesmos autores, «0s
principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorpora-
dos, transformando-se em normas-principio e constituindo preceitos basicos da organizagao
constitucional»”.
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No decorrer da histéria do relacionamento entre individuos e o Estado, inferiu-
se a necessidade de se estabelecer um regramento que tenha forca de
garantir os direitos fundamentais diante do apetite voraz da atuagao do
Estado no sentido de restringir as liberdades (Bizzotto, 2019, p. 209).

O presente trabalho n&o ira esgotar a analise dos pormenores relativos ao
processo penal, no entanto, entendemos pertinente apresentar breves consideracoes
acerca da persecucao penal.

Em termos gerais, a persecuc¢éo penal, ou seja, o ato de perseguigao por parte
do Estado ao agente que violou uma norma penal incriminadora a fim de fazer valer
as normas penais com a imposi¢ao de uma sangao ocorre em duas fases, como regra.
Uma pré processual que geralmente¥ se da através de uma investigagcao realizada
pela policia judiciaria denominada inquérito policial®® e uma fase judicial.

Ap0s a investigacao, os elementos investigatérios colhidos sdo enviados para
o autor da acao penal, que comumente é o Ministério Publico, a fim de que analise se
existem indicios suficientes de autoria e prova da materialidade para o ingresso da
acao penal e, em caso positivo, a denuncia é oferecida®.

Ha determinados crimes que o autor da acdo é o ofendido ou seu
representante legal, sdo os chamadas ag¢des penais privadas+ e ha crimes que o autor
da acao sera o Ministério Publico, entretanto ha necessidade de representacao* do
ofendido para que a agao seja proposta. Apesar dessas situagdes, na grande maioria

dos casos o Ministério Publico atua de forma independente da vitima da agao delitiva,

37 Existem outras formas de investigacao realizadas por outros érgdos, entretanto, a grande maioria
das agbes penais se iniciam através da uma investigagao realizada pela policia judiciaria.

38 Art. 4. A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscrigdes e tera por fim a apuragéo das infragdes penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a
quem por lei seja cometida a mesma fungao (BRASIL, 1941).

39 Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por denuncia do Ministério Publico, mas
dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacédo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo (BRASIL, 1941).

40 Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a agdo privada
(BRASIL, 1941).

41 “A representacdo da vitima faz parte do contexto das condigdes especificas da agdo penal,
constituindo uma auténtica delatio criminis postulatéria, pois quem formula a representagao nao
somente informa a ocorréncia de um crime a autoridade, mas também pede que seja instaurada a
persecucao penal. Pode ser oferecida por procurador do ofendido, desde que tenha poderes
especiais, ndo necessitando ser advogado, mas apenas pessoa maior de 18 anos” (Nucci, 2020, p.
418).
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apesar de existir a possibilidade de a vitima atuar em conjunto com o Ministério
Publico através de um patrono*2 como assistente da acusagao.

Em suma, o mais comum é que a agao penal tenha uma fase pré processual
em que ocorre uma investigacao desenvolvida pela policia judiciaria e que o autor da
acao penal seja o Ministério Publico, o qual oferece a denuncia com base em tais
indicios de autoria e materialidade. Assim, temos que o Estado possui institui¢cdes
aparelhadas a fim de fazer valer a lei penal através da aplicacdo de sangdes penais.

Vislumbramos, portanto, que o poder de punir estatal se contrapde ao direito
fundamental da liberdade. A partir do momento que o Estado pode limitar esse direito
fundamental, em um Estado Democratico de Direito, é essencial que tal poder seja

delimitado a partir da Constituicao (Lopes JR., 2022, p. 37).

A liberdade individual, por decorrer necessariamente do direito a vida e da
prépria dignidade da pessoa humana, esta amplamente consagrada no texto
constitucional e tratados internacionais, sendo mesmo um pressuposto para
o Estado Democratico de Direito em que vivemos (Lopes JR. 2022, p. 37).

Diante da necessidade de haver o controle do poder do Estado frente ao
individuo, que nesta relagéo, esta em franca desvantagem, ja que o Estado possui
meios e recursos muito superiores, surge a imprescindibilidade de se tecer garantias

para que este descompasso de forgas seja minimizado.

Diante de um despertar critico, o processo penal surge (e so6 se justifica) como
limite ao poder estatal, ao poder punitivo, como contrapoder juridico, na
reducdo do arbitrio e na tentativa de racionalizagdo das respostas estatais
aos desvios criminalizados (Casara, 2013, p. 27)

Seguindo esta logica, a Constituicdo Federal Brasileira, a qual foi promulgada
apdés um periodo de ditadura militar no pais, estabelece uma série de principios e
garantias do processo penal. Tais fundamentos servem para embasar o modelo
constitucional do processo penal brasileiro. Considerando a supremacia da
Constituicao sobre as demais normas, todo e qualquer regramento infraconstitucional
que nao tenha conformidade com as disposi¢cdes constitucionais ndo podem ser

considerados recepcionados pela nova ordem constitucional.

42 Art. 268. Em todos os termos da acao publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico,
o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31
(BRASIL, 1941).
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Dentre os principios#®* e garantias constitucionais expressamente ou
implicitamente previstos na Constituicdo e que servem de base de sustentacdo para
um processo penal democratico podemos citar o devido processo penal, a igualdade
entre as partes, o principio da presuncdo da inocéncia, a necessidade de
fundamentacédo das decisbes e publicidade dos atos processuais, o duplo grau de
jurisdi¢cdo, duragao razoavel do processo, contraditério e a ampla defesa, o juiz natural
independente e imparcial.

O devido processo legal nao se restringe a necessidade do respeito as regras
legais do procedimento, mas abarca também o devido processo substantivo que se
refere a ideia de razoabilidade e racionalidade dos atos estatais, sendo um
termémetro axioldégico acerca da justica das normas de direito. No aspecto
procedimental, tal principio pode ser considerado um principio sintese que abarca os
demais principios e garantias constitucionais (Badard, 2018, p. 92-93). Ainda, para
que seja chamado de devido, deve haver uma divisdo clara de fungbes entre os
sujeitos processuais (um acusador, um defensor e um julgador imparcial),
constituindo-se em um modelo processual acusatoério, tendo em vista que a ideia de
devido processo legal em um Estado democratico de direito deve ser buscado em
consonancia com os tratados internacionais de direitos humanos* (Santiago Neto,
2017, p. 135).

O processo penal deve ser compreendido a partir da Constituicdo e dos
tratados internacionais de direitos humanos para que esteja em conformidade com um
Estado Democratico de Direito. Sem essa concordancia impossivel considerar que se
esta diante de um processo democratico. Tanto a Constituicdo quanto os tratados
internacionais de direitos humanos possuem status superior ao das demais normas
juridicas do nosso ordenamento, portanto, imprescindivel que estas estejam em

harmonia com aqueles. (Lopes Jr., 2022, p. 39).

43 “[...] principios séo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de
certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a cada porgéo de
realidade” (Reale, 2002, p. 60).

44 “Atualmente, existe uma inegavel crise da teoria das fontes, em que uma lei ordinaria acaba valendo
mais do que a prépria Constituicdo, ndo sendo raro aqueles que negam a Constituicado como fonte,
recusando sua eficacia imediata e executividade. Essa recusa é que deve ser combatida. A luta &
pela superagéo do preconceito em relagao a eficacia da Constituicdo no processo penal.

Mais do que isso, é necessario fazer-se um controle judicial da convencionalidade das leis penais e
processuais penais, na medida em que a Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) goza
de carater supralegal, ou seja, esta abaixo da Constituicdo, mas acima das leis ordinarias (como o
CP e o CPP). Portanto, € uma dupla conformidade que devem guardar as leis ordinarias: com a
Constituigdo e com a CADH (Lopes JR., 2022, p. 38)".
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A garantia da duragédo razoavel do processo foi incluida na Constituicdo
Federal por meio da Emenda Constitucional 45/2004. Trata-se do direito a uma justica
tempestiva, vez que apenas com a devida celeridade, sem dilagdes indevidas, é que
se pode falar em justica (Badaro, 2018, p. 82). Isso n&o significa, evidentemente, que
os direitos e garantias dos réus possam ser desrespeitados em nome da celeridade.
Deve haver o respeito aos direitos, sem mora. Apesar da inclusao deste principio ter
ocorrido na Constituicdo Federal apenas em 2004, desde 1992 ja ha a obrigagao de
observancia desta garantia tendo em vista a previsdo da Convengcao Americana de
Direitos Humanos (CADH) nesse sentido?.

A fundamentagédo das decisdes € uma garantia que exige do julgador que
sejam aclaradas as circunstancias faticas e juridicas que determinaram as razdes de
decidir. Tal garantia tem dupla finalidade, sob a dtica individualista visa permitir que
as partes do processo conhegam as razdes de decidir e seja possivel a impugnagéo
desta decisao; por outro lado, sob a ética extraprocessual, ela garante o controle social
sobre a atividade jurisdicional permitindo-se que qualquer cidad&o controle a justica
do julgamento (Badaré, 2018, p. 69).

O duplo grau de jurisdigao € um principio implicito na Constituigao Federal de
1988 tendo em vista que cria 6rgado de primeiro e segundo graus, sendo que estes
possuem como uma das suas funcgdes rever as decisdes proferidas por aqueles
(Badard, 2018, p. 79). Entretanto, na Convengao Americana de Direitos Humanos ha

previsao expressa nesse sentido, tendo em vista que tanto o art. 7.6 estipula que

45 Art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo
(CONVENGCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

46 “Quando alguém pede algo em Juizo, deve descrever as circunstancias do fato, relativas a seus
interesses, e a parte adversa deve apresentar outros fatos e suas circunstancias ou argumentos,
expressando interesses contrarios (art. 131 CPC). As circunstancias referem-se aos préprios motivos
do fato, envolvendo as questdes apresentadas a apreciagao do juiz. A motivacao é atividade logico-
psicoldgica que consiste na analise prudencial dos motivos, a ponderagéo de todas as circunstancias
que orbitam em torno ao fato.

Motivos e circunstancias s&o, pois, elementos informativos, indicativos, probatdrios, destinados a
determinar o fundamento de uma decisdo. O conhecimento dos motivos e circunstancias dos fatos
permite ao juiz elaborar diversas solugdes juridicas, a que a doutrina inglesa denomina obiter dicta4
(opinides valorativas a respeito de um tema principal); destas solugdes motivadas, cabe ao juiz
determinar aquela predominante, concludente, apoiada e relacionada as demais, excluindo as
inverossimeis, irrelevantes ou impréprias a firmar convicgao” (Souza, 2005, p. 361). “Fundamento &,
pois, esta razao suficiente, que resulta do processo de motivagdo sobre as questdes de fato e de
direito; como solugcédo do conflito, esta ratio decidendi deve se aproximar quanto possivel de um
principio valorativo. Pode-se dizer que a sentenga estara fundamentada quando o juiz identifica esta

razao suficiente para uma decisao justa e adequada” (Souza, 2005, p. 363).
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“Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua priséo
ou detencado e ordene sua soltura se a prisao ou a detengao forem ilegais” (CADH,
art. 7.6) quanto o art. 8.2 h dispde que é uma garantia minima o direito de recorrer a
um juiz ou tribunal superior (CADH, art. 8.2 h). Tal principio assegura o direito ao
reexame das decisbes por um 6rgéo jurisdicional diferente daquele que as preferiu
(Badard, 2018, p. 78).

A publicidade dos atos processuais se relaciona diretamente com a
legitimidade do poder de punir do Estado democratico, vez que os processos secretos
sao representativos de Estados autoritarios, tendo em vista que a auséncia de
publicidade permite que as arbitrariedades no poder de punir sejam ocultadas. A regra
da publicidade dos atos estatais gera a transparéncia e controle destes. Assim, aregra
dos processos penais democraticos € justamente que os atos processuais sejam
publicos, permitindo o controle e maior lisura destes atos. Entretanto, a propria
Constituicao Federal permite o sigilo nos casos em que seja necessario resguardar a
defesa da intimidade ou o interesse social exigir, sendo situagdes excepcionais e
devidamente motivadas. As partes, no entanto, devem ter acesso a integralidade dos
atos, sendo que o sigilo ocorre apenas por periodos especificos e para aqueles que
nao possuem interesse direto no processo (Badaro, 2018, 75/77). Nesse mesmo
sentido a Convencao Americana de Direitos Humanos determina que o “processo
penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da
justica” (CADH, art. 8.5).

A garantia do juiz natural pressupde o direito de ser julgado pelo juiz
competente e a vedacdo da criagdo de tribunais de excecdo*. A Convengao
Americana de Direitos Humanos* estabelece que, além de o juiz ser aquele
competente, deve ser imparcial e independente. Tais previsbes tem como escopo
garantir a imparcialidade do julgador, tendo em vista que a auséncia de determinagéo

prévia com relagéo ao responsavel pelo julgamento do caso permitiria arbitrariedade

47 Art. 5, XXXVII. ndo havera juizo ou tribunal de excegéo; (BRASIL, 1988).

Art. 5, LIll. ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (BRASIL,
1988).

48 Art. 8. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracgao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).
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nessa escolha aniquilando a imparcialidade no julgamento. A garantia do juiz natural
pressupde que haja previsao legal prévia com relacdo ao 6rgao responsavel pelo
julgamento do caso, bem como que haja predefinicdo do juiz que atuara no érgao

competente (Badaro, 2018, p. 57).

Sendo a neutralidade do juiz apenas um mito, a predeterminagdo do juiz
competente, enquanto 6rgéo julgador e enquanto pessoa fisica que ira julgar,
torna-se ainda mais relevante. Se a independéncia e a garantia do juiz natural
ndo sao suficientes para assegurar um juiz imparcial, ao menos impedirao
que o juiz seja alguém que tenha sido escolhido, depois da ocorréncia do fato
a ser julgado, e com o escopo de buscar um juiz parcial, isto €, mais alinhado
ideologicamente, seja para beneficiar quem se busca proteger, seja para
prejudicar quem se busca punir. A garantia do juiz natural, como define
Romboli, é a certeza de um juiz ndo seguramente parcial (BADARO, 2018, p.
57-58).

Com relacao a imparcialidade e independéncia do julgador, apesar de inexistir
previsdo expressa destas garantias, ha diversas prerrogativas que tem como fungao
assegurar a independéncia (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos) e prevé vedagdes* aos magistrados a fim de asseverar a
imparcialidade, deixando claro que tais caracteristicas sdo essenciais para a
existéncia de um processo democratico (Badaro, 2018, p. 46).

Tais garantias buscam permitir que o processo seja decidido por alguém que
nao possua vinculos com nenhuma das partes interessadas e tenha condi¢cdes de
analisar a demanda da forma mais justa possivel, de forma equidistante e sem
amarras. A independéncia pressupde que a magistratura como ente responsavel pela
funcdo de julgar ndo tenha vinculagdo com outras instituigdes e forgas sociais, bem
como que cada juiz tenha liberdade para decidir. Ja a imparcialidade pressupde a
existéncia de um julgador ndo condicionado por fatores estranhos a situagao a ser
decidida, como o interesse pessoal na causa ou preconceito em relacido a uma das
partes (Lacerda, 2017, p. 25).

49 Art. 95, Paragrafo unico. Aos juizes € vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fung¢ao, salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo (BRASIL, 1988).
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E evidente que o juiz ndo é um ser despido de histéria de vida, de concepgdes
politicas, filosdficas, de contexto social e histérico, logo, tais marcas irdo influenciar a
forma como interpreta a lei e decide determinado caso concreto. A imparcialidade
absoluta ndo é alcangavel quando tratamos de seres humanos (Badaré, 2018, p. 48).
Entretanto, o sistema deve ter mecanismos para que tais fatores sejam ao maximo
minimizados a fim de garantir a seguranca juridica e a justiga das decisdes. Para tanto,
além da existéncia das vedagdes ja mencionadas, necessario que o0 proprio processo
tenha ferramentas que diminuam a influéncia de fatores externos no ato de julgar.

A igualdade das partes se relaciona diretamente a busca pela imparcialidade
do juiz, vez que somente é possivel pensar em um juiz imparcial se este tratar as
partes de forma igualitaria. Além de se esperar do juiz um tratamento similar para as
partes, o legislador deve disciplinar os institutos processuais garantindo a isonomia
de partes na dindmica processual. Entretanto, a isonomia, para ser justa, deve
considerar a inerente desigualdade entre os sujeitos dentro do processo penal, tendo
em vista que o Estado possui poder e um aparato oficial bastante superior ao do
individuo que esta respondendo ao processo. Assim, a mera igualdade formal néo é
suficiente para que seja possivel alegar a existéncia da igualdade substancial.

No processo penal a defesa esta em desvantagem, tendo em vista que a
investigacdo da acusacéo e feita por érgaos estatais estruturados para isso, enquanto
que a Defesa necessita dispor, por meios proprios, de recursos para realizar tal
atividade. Considerando que a grande maioria dos réus é de pessoas com recursos
financeiros bastante limitados, os prejuizos para a realizagdo de uma defesa efetiva
sdo bastante evidentes. Considerando estas circunstancias, a fim de nivelar tal
desigualdade existem outros principios que buscam minimizar tais discrepancias,
como por exemplo o do favor rei (Badard, 2018, p. 64).

O principio da presuncdo de inocéncia pode ser compreendido sob 3
aspectos, como garantia politica, como regra de tratamento do acusado e como regra
probatéria. E um principio base para se pensar em um processo penal democratico e,
portanto, acusatdrio. Sem esta regra basilar, ndo € possivel identificar a existéncia de
um processo garantidor dos direitos e dignidade da pessoa humana. Badaré (2018, p.
68) afirma que o principio da inocéncia é ‘uma presuncdo politica que garante a
liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao penal’.

Sob outra frente, tal principio é tratado como regra de julgamento sempre que

houver duvida sobre fato relevante acerca da decisdo do processo e se confundiria
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com o in dubio pro reo. Ha autores que discordam desta equivaléncia entre a
presuncao da inocéncia e o in dubio pro reo, vez que compreendem que este estaria
diretamente ligado a questédo da produgao da prova e da distribui¢do do dnus da prova,
0 outro se revela na ndo necessidade do arguido provar sua inocéncia para ser
absolvido (Vilela, 2000, p. 78). Assim, um se relaciona com a consequéncia pela ndo
comprovagao da responsabilidade penal pelo acusador, ja o principio da inocéncia se
refere ao fato de o acusado n&o precisar agir para demonstrar sua inocéncia. Além
disso, este se manifestaria ao longo de todo o processo, ja o in dubio pro reo teria
atuacdo em sede de acusacéo e julgamento. Outro ponto que os distingue € que a
presuncgao de inocéncia atua em qualquer caso, ja o in dubio pro reo atua apenas em
caso de duvida, como ultimo recurso (Vilela, 2000, p. 79).

Lima esclarece sobre o principio do in dubio pro reo que

Por for¢a da regra probatodria, a parte acusadora tem o énus de demonstrar a
culpabilidade do acusado além de qualquer duvida razoavel, e nao este de
provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusagao o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado
praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na pega acusatéria (Lima, 2016,
p. 80)

O autor prossegue, ainda, afirmando que

O in dubio pro reo néo é, portanto, uma simples regra de apreciagdo das
provas. Na verdade, deve ser utilizado no momento da valoragéo das provas:
na duvida, a decisdo tem de favorecer o imputado, pois ndo tem ele a
obrigacao de provar que nao praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora
(Ministério Publico ou querelante) afastar a presungédo de n&o culpabilidade
que recai sobre o imputado, provando além de uma duvida razoavel que o
acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é atribuida (Lima, 2016,
p. 81)

Por fim, como regra de tratamento do acusado significa que este ndo pode ser
tratado como culpado antes de uma decisdo final em determinado processo, sendo
que ela proibe, portanto, as prisdes automaticas e obrigatérias e execugdes
antecipadas de pena que nao sejam fundamentadas na necessidade da manutengéao
excepcional da prisdo (Badaré, 2018, p. 65-66).

O principio do contraditério pode ser tratado como um método de
confrontacdo da prova, fundando-se sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre
partes contrapostas: a acusacao e a defesa. Tal concepgao € imprescindivel para a
existéncia da estrutura dialética do processo (Lopes JR., 2022, p. 109-110). Conforme

destaca Nunes (2019, p. 196) “com o contraditério — vinculado a filosofia da linguagem
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€ a razao comunicacional — ha um meio para dificultar a acdo de prolatar decisdes
penais oriundas da subjetividade transcendental”.

O principio do contraditério exige que as partes sejam informadas sobre os
atos do processo, sejam relacionados aos fatos ou ao direito, gerando a efetiva

possibilidade de reacéo.

O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusacgdo (enquanto
declaracao petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de configuragéo
acusatéria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as
alegagdes mutuas das partes na forma dialética (Lopes JR, 2022, p. 110).

A partir dos ensinamentos de Elio Fazzalari o principio do contraditério ganhou
nova roupagem. Antes, entendia-se que o contraditério garantiria a participagao das
partes no processo a fim de contribuirem para o convencimento do juiz. A doutrina
moderna reformula o instituto a fim de incluir o principio da paridade de armas na
busca de uma efetiva igualdade processual. Assim, a garantia de participagdo nao
seria suficiente para dar conta dos fins buscados pelo principio, havendo a
necessidade de que a resposta pudesse se realizar na mesma intensidade e extensao
(Pacelli, 2020, p. 75).

[--.] O ndcleo fundante do pensamento de FAZZALARI esta na énfase que ele
atribui ao contraditério, com importante papel na democratizagao do processo
penal, na medida em que desloca o nucleo imantador, ndo mais a jurisdigéo,
mas o efetivo contraditério entre as partes. A sentenga — provimento final —
deve ser construida em contraditério e por ele legitimada. Nao mais
concebida como (simples) ato de poder e dever, a decisdo deve brotar do
contraditorio real, da efetiva e igualitaria participagao das partes no processo.
Isso fortalece a situagao das partes, especialmente do sujeito passivo no caso
do processo penal. O contraditério, na concepgao do autor, deve ser visto em
duas dimensdes: no primeiro momento, € o direito a informacao
(conhecimento); no segundo, é a efetiva e igualitaria participagdo das partes.
E a igualdade de armas, de oportunidades (Lopes JR, 2022, p. 111).

A ampla defesa pode ser compreendida sob duplo prisma: da autodefesa e
da obrigatoriedade da defesa técnica. A autodefesa € exercida pessoalmente pelo
acusado que podera influenciar o convencimento do juiz. Ja o direito a defesa técnica
€ exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatéria e conhecimentos
técnicos, com isso, busca-se garantir a paridade de armas entre as partes (Badaro,
2018, p. 62).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos delineia diretrizes mais

especificas do que se pode compreender da ampla defesa ao estabelecer que deve
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ser concedido ao acusado o tempo e 0s meios adequados para a preparacao de sua
defesa (CADH, art. 8.2, ¢), que o acusado tem direito de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e
em particular, com seu defensor (CADH, art. 8.2, d), que tem o direito irrenunciavel
de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao,
segundo a legislagao interna, se o acusado ndo se defender ele proprio nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei (CADH, art. 8.2, e) e tem, ainda, o
direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos (CADH, art. 8.2, f).

Por sua vez, o contraditorio € observado quando se criam as condi¢des ideais
de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade
(Lopes JR., 2022, p. 110).

Tais normas servem de sustentac&o sobre a qual toda a legislagéo e decisdes
devem se basear para que o processo tenha cunho garantistas® e democratico. A
previsao expressa de um rol de principios e garantias fundamentais na norma maior
do pais deveria causar uma mudanga significativa na forma como as pessoas se
submetem ao processo criminal no pais, vez que o respeito a tais fundamentos seria
impositivo.

Importa salientar que a Constituicdo da Republica de 1988, ao prever a
garantia organica da imparcialidade judicial, a iniciativa da postulagcao
acusatoéria criminal exclusivamente ao Ministério Publico (agdo penal de

iniciativa publica) e a acdo penal de iniciativa privada, assume o norte do
principio acusatério (Bissoto, 2018, p. 186).

O processo penal é o instrumento através do qual um fato pretérito ilicito é
reconstruido perante terceiros, a fim de que seja possivel a aplicagdo de uma sangao.
Ha, portanto, producdo de conhecimento por meio deste expediente, sendo que a

forma pela qual tal recurso é conduzido deve ser analisado detalhadamente. Isso

50 “A visdo de processo que se nomeia garantista busca reduzir as possibilidades de distorgdes (erros
e arbitrariedades), bem como limitar, ao estritamente necessario, a imposi¢édo de sofrimento legitimo
pelo Estado. [...] O garantismo aparece, entdo, como uma promessa de resisténcia aos modelos
autoritarios de potencializagdo do sofrimento causado pelo poder penal, que se caracterizam,
segundo Luigi Ferrajoli, tanto pelo substancialismo penal (uma concepg¢do ndo formalista nem
convencional, mas sim ontolégica do desvio criminalizado; o delito - e o criminoso — como um mal em
si, 0 que faz com que a perseguicao penal — quia peccatum — se dé menos pelo que se fez e mais
pelo que se é) quanto pelo decisionismo (a natureza ndo cognitiva, mas potestativa do processo de
reconstrugao histérica de fatos e de imposicdo de respostas estatais aos desvios criminalizados,
decisionismos/subjetivismo, que é consequéncia da auséncia de fundamentos empiricos precisos ou
de limites legais ou tedricos bem definidos)” (Casara, 2013, p. 54).
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significa que o processo penal, em conjunto com todos 0s seus principios, normas e
interpretacbes nado é alheio as construgcdes de poder da sociedade, como pode
parecer em um primeiro momento.

Toda a logica excludente que existe na sociedade impregna a forma de
produgao de conhecimento desenvolvida dentro do processo penal. A analise dos
modelos de sistemas processuais penais existentes tem fundamental importancia

para se identificar os reais objetivos por tras do poder de punir estatal.

1.2.1 Finalidades do Processo Penal

Ndo ha um consenso doutrinario sobre quais seriam as finalidades do
processo penal. Abordaremos alguns destes posicionamentos, tendo em vista que a
compreensao deste tema € essencial para a analise do tipo de processo penal que
deve ser adotado dentro do Estado de Direito. Assim, entender a importancia deste
topico se faz necessario para que o operador do direito tenha condigbes de identificar
o0 modelo processual penal adotado.

Além disso, é essencial compreender o processo penal como parte integrante
do sistema criminal, sendo que possui fungcdo dentro do controle social
institucionalizado. Isso significa que seu estudo deve levar em conta que cada teoria,
decisao, conduta e os dispositivos legais causam impacto e influéncia dentro desse
sistema (Casara, 2013, p. 32). Entretanto, nos cursos de direito o processo penal
geralmente é apresentado como um sistema fechado, sendo considerado um
instrumental meramente técnico voltado a aplicagao racional das penas, o que impede
contestagdes acerca da sua disfuncionalidade (Casara, 2013, p. 40).

Tourinho Filho (2010, p. 50) ao tratar sobre a finalidade do processo penal

entende que existiria uma finalidade mediata e outra imediata:

Podemos dizer que existe uma finalidade mediata, que se confunde com a
proépria finalidade do Direito Penal — paz social —, e uma finalidade imediata,
que outra ndo é senédo a de conseguir a “realizabilidade da pretensao punitiva
derivada de um delito, através da utilizagdo da garantia jurisdicional. Sua
finalidade, em suma, é tornar realidade o Direito Penal. Enquanto este
estabelece sangdes aos possiveis transgressores das suas normas, € pelo
Processo Penal que se aplica a sanctio juris, porquanto toda pena € imposta
“processualmente”. Dai dizer Manzini que ele consiste em obter, mediante a
intervengdo do Juiz, a declaragédo de certeza, positiva ou negativa, do
fundamento da pretensao punitiva derivada de um delito. Assim, nao constitui
o0 Processo Penal nem uma discussdao académica para, in abstracto, um
ponto controvertido de Direito nem um estudo ético tendente a reprovagao da
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conduta moral de um individuo. Seu objetivo € eminentemente pratico, atual
e juridico e se limita a declaracdo de certeza da verdade, em relagdo ao fato
concreto e a aplicagao de suas consequéncias juridicas (TOURINHO FILHO,
2010, p. 50).

Para Tourinho Filho (2010, p. 50) a finalidade mediata do processo penal seria
a paz social e a imediata teria um carater de instrumento de aplicacdo da sancao
penal. Percebemos que em ambas as formulacbes ha a compreensdo de que o
objetivo do processo penal é garantir a punicdo e, com isso, gerar a tranquilidade
social em razao da aplicacdo de uma sanc¢ao penal pelo Estado. O foco, portanto, &
no carater punitivo do processo e ndo na conteng¢ao dos impetos violentos do Estado
contra os individuos.

Tal concepcéo é bastante formalista e desconsidera em sua analise todos os
principios constitucionais que embasam a aplicacao da lei penal através do processo
penal. Certamente que o processo penal € o meio através do qual a lei penal é
aplicada pelo Estado, entretanto, o processo penal, em um Estado Democratico de
Direito tem finalidade mais ampla, justamente pela existéncia de inumeros direitos e
garantias que tem como funcdo a limitagdo dos excessos do poder de punir. Assim,
entendemos que o processo penal ndo tem como finalidade apenas e tdo somente a

aplicagao da lei penal, sendo considerado por aquela corrente mero mecanismo.

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel de limitador
do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender
que o respeito as garantias fundamentais nao se confunde com impunidade,
e jamais se defendeu isso. O processo penal € um caminho necessario para
chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua
existéncia quando ao longo desse caminho forem rigorosamente observadas
as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do devido
processo legal) (Lopes JR., 2022, p. 38).

Binder (1999, p. 56) apresenta duas tendéncias culturais que seriam
relevantes para entender qual seria a base epistemoldgica que norteia o processo
penal a depender do tipo de sistema processual penal adotado. A primeira delas é a
que se preocupa em estabelecer um sistema de garantias frente a forgca estatal.
Pretende-se com esse modelo evitar que o uso dessa forga seja empregada de forma

arbitraria. Busca-se garantir a liberdade e a dignidade das pessoas.
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A segunda forga apontada pelo autor se refere a busca da aplicagéo efetiva
do poder punitivo estatal. O objetivo do processo seria conseguir a maior eficiéncia
possivel da forca do Estado na aplicagcao da sancao penal.

O autor segue afirmando que nao é possivel supor que cada uma destas
forcas cria um ‘modelo’ processual, mas cada ‘modelo’ de processo penal € na
realidade o resultado destas duas forgas ou tendéncias. A dialética garantia-eficiéncia
se resolve em uma sintese da qual emergem os modelos procedimentais que hoje
conhecemos e aqueles que foram se formando ao longo da histéria (Binder, 1999, p.
57). Nao existem sistemas processuais penais puros. Em todos ha uma fusédo de
caracteristicas do outro, no entanto, sempre ha uma for¢ga motriz que o guia Ihe dando
sustentacao.

Binder destaca que este confronto se enquadra dentro de uma disputa mais
ampla, pois da mesma forma que o direito penal e processual penal estdo imersos
nas relagdes politicas da sociedade, a oposic¢ao eficiéncia-garantia também faz parte
da oposigao poder e direito, pois o direito aparece como um limite ao poder. Assim, o
resultado dessas tensdes € um produto cultural decorrente das lutas politicas travadas
em cada momento histérico (Binder, 1999. p. 58).

Diante destas ponderagoes, Lopes Jr., a partir da analise dos principios do
Estado Democratico de Direito, entende que o processo seria instrumento para
realizagcao do Direito Penal e teria dupla funcdo: permitir a aplicacido da pena e ser
garantia dos direitos e liberdades individuais, protegendo os individuos contra atos
autoritarios e arbitrarios do Estado. O autor segue afirmando que o processo teria
como finalidade de servir de limitador da atividade estatal através da garantia da plena

efetividade dos direitos e garantias constitucionais (Lopes JR., 2010, p. 36).

[-..] No momento do crime, a vitima & o hipossuficiente e, por isso, recebe a
tutela penal. Contudo, no processo penal, opera-se uma importante
modificagdo: 0 mais fraco passa a ser o acusado, que frente ao poder de
acusar do Estado sofre a violéncia institucionalizada do processo e,
posteriormente, da pena. O sujeito passivo do processo, aponta Guarnieri,
passa a ser o protagonista, porque ele é o eixo em torno do qual giram todos
os atos do processo (Lopes JR., 2022, p. 43).

Segundo Maia (2000), Ferrajoli entende que a validade das normas depende
nao apenas do seu enquadramento formal as normas do ordenamento juridico
anteriores e superiores, mas acrescenta elementos de conteudo, materiais, como

fundamento da norma. Tais elementos sao os direitos fundamentais (Maia, 2000).
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Assim, para ter validade a norma deve ser formal e materialmente enquadradas no

ordenamento juridico.

O modelo penal garantista foi, de fato, recebido, mesmo que de maneira
sumaria e lacunosa, pelo nosso ordenamento constitucional como pelos
outros sistemas juridicos evoluidos; e representa ainda, em tal medida, o
fundamento interno ou juridico da legitimidade da legislacdo e da jurisdigdo
penal, que vale a vincular normativamente a coeréncia com o0s seus
principios. E, portanto, além de um modelo racional de justificagdo, também
um modelo constitucional de legalidade: idéneo a limitar e ao mesmo tempo
convalidar ou invalidar a potestade punitiva com razdes de direito, isto é, de
legitimagao interna, quanto condiciona juridicamente seu valido exercicio
somente a prova dos comportamentos validamente proibidos pela lei sobre a
base dos critérios ético-politicos de legitimagao externa produzidos pela
préprias normas constitucionais (Ferrajoli, 2006, p. 16-17)

Por isso que Eugénio Pacelli de Oliveira (2020, p. 32), comungando do mesmo

entendimento, defende que apds a incursdo da nova ordem constitucional, o processo

penal se transformou primordialmente em um “instrumento de garantia do individuo

em face do Estado”.

E indiscutivel apontar ao processo penal, como metas, a realizagdo da justica
e a descoberta da verdade material, bem como a protecdo dos direitos
fundamentais perante o Estado e ainda o restabelecimento da paz juridica
(colocada em causa pelo crime), com a consequente reagéo criminal.Assim,
quanto a primeira finalidade que se lhe aponta, ela ndo pode ser atingida a
qualquer custo, uma vez que, num Estado de direito, o direito processual
penal tem que assegurar, inevitavelmente, que todos os métodos estatais
usados naquele processo se encontrem de harmonia com uma forma
processualmente valida e com respeito, em ultima analise, pelos direitos
fundamentais. Quanto a protecdo dos direitos fundamentais — que exige a
obtengao da decisao final por métodos ou processos formalmente validos —
estes poderdo ter que ceder perante valores erigidos pelo Estado como
tutelares das suas instituicbes e como garante da decisao final, enquanto
equivalente a uma decisdo que se pretende o espelho fiel da justica material.
Em bom rigor, encontramo-nos face a uma tentativa de conciliacdo entre
interesse individual e o da comunidade, que, como sabemos, leva insita uma
tensdo entre valores fundamentais (Vilela, 2000, p. 24-25).

Zaffaroni (2014, p. 213) infere que o conteudo ético do discurso juridico-penal

seria fornecido pelo seu ‘geral objetivo de limitar, controlar e reduzir o nivel geral de

violéncia do sistema penal’, vez que teria uma funcao politico-criminal de redutora de

violéncia.

A agencia judicial, com a configuragdo atual do poder social, ndo pode
pretender resolver conflitos, e sim limitar-se e esforgar-se por reduzir ao
minimo a intervengcdo sempre violenta da agcdo do poder em conjuntura
politica. Quanto a busca de solugéo socialmente menos violenta. Deve-se ter
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presente que é esta a fonte de legitimagéo do exercicio de poder decisério da
agéncia judicial. Esta seria, pois, a nota que conferiria racionalidade
(legitimidade) ao seu poder de decisdo. Observa-se que o conflito ja chega a
agencia judicial com um grau consideravel de violéncia praticada ou a ele
incorporada, gracas a atuagado de agéncias nao-judiciais que intervieram
previamente de forma seletiva. Por conseguinte, toda intervengao do sistema
penal é violente (pelo menos por sua seletividade, sem falar em outras
caracteristicas bem mais marcantes) e, nos poucos casos submetidos a
apreciacao da agéncia judicial, a Unica coisa que ela pode fazer é controlar a
violéncia, mas jamais suprimi-la dado que a mesma ja chega, em boa parte
consumada (Zaffaroni, 2014, p. 206).

Tal compreensao acerca da finalidade principal do Processo Penal em nosso
modelo de Estado é identificada pelo Ministro Eros Grau, no voto proferido no HC
95.009-4/SP do Supremo Tribunal Federal. A citagdo abaixo, ainda que longa, deve
ser objeto de reflexdo sobre a percepgao do referido Ministro acerca da oposi¢éo entre
seguranga publica versus liberdade individual dentro do processo penal brasileiro.

Tenho criticado aqui — e o fiz ainda recentemente (ADPF 144) — a
“banalizagdo dos ‘principios’ (entre aspas) da proporcionalidade e da
razoabilidade, em especial do primeiro, concebido como um ‘principio’
superior, aplicavel a todo e qualquer caso concreto, o que conferiria ao Poder
Judiciario a faculdade de ‘corrigir’ o legislador, invadindo a competéncia
deste. O fato, no entanto, é que proporcionalidade e razoabilidade nem ao
menos sao principios — porque nao reproduzem as suas caracteristicas —
porém postulados normativos, regras de interpretagcao/aplicacdo do direito”.
No caso de que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido na
maxima segundo a qual “ndo ha direitos absolutos”. E, tal como tem sido em
nosso tempo pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta a arrombar toda
e qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz
respondera que esse direito existe, sim, mas nao € absoluto, porquanto néo
se aplica ao caso. E assim se da o esvaziamento do quanto construimos ao
longo dos séculos para fazer, de suditos, cidadaos. Diante do inquisidor ndo
temos qualquer direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas como nenhum
deles é absoluto, nenhum é reconhecivel na oportunidade em que deveria
acudir-nos. Primeiro essa gazua, em seguida despencando sobre todos, a
pretexto da “necessaria atividade persecutoéria do Estado”, a “supremacia do
interesse publico sobre o individual”. Essa premissa que se pretende
prevaleca no Direito Administrativo — ndo obstante mesmo |4 sujeita a debate,
aqui impertinente — ndo tem lugar em material penal e processual penal. Esta
Corte ensina (HC 80.263, relator Ministro llmar Galvao) que a interpretagao
sistematica da Constituicdo “leva a conclusdo de que a Lei Maior impde a
prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do direito de acusar”. Essa
€ a proporcionalidade que se impde em sede processual penal: em caso de
conflito de preceitos, prevalece o garantidor da liberdade sobre o que
fundamenta sua supressao. A nos afastarmos disso retornaremos a barbarie.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 95.009 SP.
Impetrante: Nélio Roberto Seidl Machado. Impetrado: Relator do HC N°
107.514 do Superior Tribunal de Justica. Paciente: DANIEL VALENTE
DANTAS e VERONICA VALENTE DANTAS. Relator: Ministro Eros Grau.
Brasilia, DF, 06 de novembro de 2008. Diario de Justi¢ca. Brasilia, 19 de
dezembro de 2008. p. 41-42).
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Em um Estado Democratico de Direito, considerando que o processo penal
representa a faceta mais agressiva do Estado contra os cidadéos, € essencial
entender que a finalidade do processo deve ser compreendida dentro das limitacoes
impostas pela Constituicaos'. A mera aplicagao da lei penal nao representa, de forma
completa, o proposito que se deve dar a esta area do direito. Além do carater
mecanicista, de fazer com que a lei penal seja aplicada, o processo representa uma

garantia de contenc¢ao da ansia punitiva do Estado frente ao cidadao.

1.3 PROCESSO PENAL EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para se compreender se a democracia é efetivada em determinado Estado, a
analise do processo penal € imprescindivel, tendo em vista que se trata do mecanismo
estatal mais violento, por ser o meio utilizado para restringir um dos principais bens
dos individuos: a liberdade.

O método materialista historico dialético desenvolvido por Marx e Engels
permite uma analise acerca da utilizagao e aplicagéo das regras sociais de forma a
minimizar as injusticas e desigualdades, vez que o direito, se analisado sem
observancia da realidade social, € mecanismo de manutencdo do status quo. A
dialética, nesta forma de compreender o fenbmeno social, se constréi a partir da
materialidade da histdria. Os pressupostos que devemos seguir sdo individuos reais,
suas acgdes e condi¢des materiais de vida (Marx; Engels, 2008, p. 44).

O conhecimento deve ser concebido como histérico e dialético, tendo em vista
que é fruto de um certo momento em determinada sociedade e dialético por ndo ser
passivo, ou seja, €, ao mesmo tempo, reflexo das condi¢des materiais do seu tempo,
mas também atua sobre essa materialidade modificando-a (Coutinho, 2018, p. 59).

Todo aquele que busca compreender a realidade deve pensa-la a partir dos

processos histérico-econémicos. Todo individuo esta envolvido em determinada

51 “A fungdo do direito penal de todo Estado de direito (da doutrina penal como programadora de um
exercicio racional do poder juridico) deve ser a redugéo e a contengcéo do poder punitivo dentro dos
limites menos irracionais possiveis. Se o direito penal ndo consegue que o poder juridico assuma
esta fungdo, lamentavelmente tera fracassado em com ele o Estado de direito perecera. Nesse
sentido, o direito penal é um apéndice indispensavel do direito constitucional do Estado de direito, o
qual se encontra sempre em tensao dialética com o Estado de policia. O Estado de direito ideal é o
instrumento que orienta o direito penal em todo Estado de direito, marcando os defeitos que a
realidade sempre apresenta e que se estabelecem na comparacao do Estado de direito histérico com
o ideal” (Zaffaroni, 2019, p. 172).
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l6gica de poder, sendo que seu modo de viver e de ver o mundo necessariamente
devem ser analisados dentro desse contexto mais amplo.

A Constituicido Federal estabelece que vivemos em um Estado Democratico
de Direito®?, a partir disso, podemos concluir que o modelo de processo penal adotado
€ 0 acusatorio, vez que o modelo inquisitério € incompativel com aquela forma de
Estado. Assim, ainda a previsdo acerca da adogdo do modelo acusatorio esteja
suspensa por decisao judicial, é implicagao légica a adogao do mesmo.

Partindo-se dessa premissa podemos compreender que O processo penal
democratico seria um instrumento de contencao do poder punitivo estatal a fim de ser
meio de controle da violéncia do Estado contra o individuo. Para tanto, como ja
apontado anteriormente, a Constituicdo

‘¢ um instrumento que garante essas liberdades e tutela direitos
fundamentais, sendo indispensavel que a atuagcdo de todos os sujeitos
processuais tenha por referente-primeiro a Constituicdo da Republica, em

cujo conteudo esta o principio do contraditério (CR, art. 5°, LV) (Nunes, 2019,
p. 199).

Portanto, considerando a previsdo constitucional do modelo de Estado
adotado, é essencial, para que tal sistema seja de fato concretizado, que o processo
penal esteja de acordo com tal I6gica. Sem essa sincronia néao é possivel reconhecer
a democracia neste Estado, tendo em vista que o processo penal seria o instrumento
mais agressivo e violador dos direitos e garantias dos individuos submetidos as
normas desse Estado.

Nessa epistemologia inquisitiva, o Direito Processual Penal acaba
consubstanciando um instrumento de opresséo e violagdo das liberdades
individuais em busca — dentre outras coisas — da ‘verdade real’, sendo
incalculavel o prejuizo para a democracia, compreendida como a forma de
Estado onde todo o poder emana do povo (CR, art. 1°). Entdo, se todo poder
emana do povo, cada individuo constitutivo desse povo é um sujeito igual em
direitos e deveres, surgindo dai o principio da igualdade como consequéncia
l6gica da democracia. Por isso, ndo pode o povo - representado pelos
aparelhos repressivos de Estado — admitir qualquer violagdo a direito
fundamental e qualquer individuo que o constitui enquanto povo. Por tal
razdo, o processo penal, fundado na dignidade humana, na igualdade, na
legalidade, na presuncao de inocéncia, e, principalmente no contraditorio e

52 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988).
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na ampla defesa, deve configurar um — sendo ‘0’ — instrumento de protecao
das liberdades individuais contra o possivel abuso de poder oriundo do
préprio Estado (Nunes, 2019, p. 189).

Tanto quanto o direito em geral, o processo penal e o direito penal devem ser
concebidos dentro da cultura e estrutura da sociedade onde estdo inseridos. A
atividade de compreensao critica do direito exige uma analise ndo apenas da norma
positivada, mas de todas as forcas que envolveram a criacao, elaboracao e aplicacao
de certo corpo normativo. Ha necessidade da combinagao de diversos ramos do saber

a fim de permitir uma compreensao mais aprofundada acerca do direito.

O direito, como tudo e todos, esta inserido no tempo. Como ocorre no ambito
social, cada elemento de ambito juridico esta imerso em condigdes que nao
podem se desprender de sua histéria. S6 se compreende o direito de modo
efetivo quando se Ihe conecta com o que nos antecedeu e com o que
herdamos do passado. Nada, afinal, tem sua existéncia destacada das
condigdes histéricas que produzem nosso presente (Fonseca, 2010, p. 5).

Em oposig¢ao ao discurso democratico, de viés garantista que apresentamos,
ha um discurso repressivo o qual refor¢ca o carater instrumental e formal do processo
penal. Entendem o processo como meio de atingir os individuos que violam a norma
penal (Casara, 2013, p. 44). Casara (2013, p. 49) aponta para o perigo dessa
perspectiva em paises periféricos da América Latina, os quais apresentam uma
conjuntura politica e social complexas, pois impossibilita que o processo penal
funcione como obice a opressao promovida pelos 6rgaos responsaveis por concretizar
o puder punitivo. Além disso, tal visdo coloca o julgador na funcdo de o6rgdo de
seguranga publica.

Partindo destas diferentes perspectivas, podemos compreender que o juiz,
dentro de um contexto democratico, ndo pode ser concebido como um ser neutro e
mero reprodutor das normas legais, pois € inconcebivel que uma pessoa ao ser
investida em um cargo publico adquira tal habilidade. Para que seja possivel pensar
um modelo processual mais democratico, necessario que esta concepgao seja
afastada, permitindo que a estrutura seja pensada a fim de minimizar ao maximo
interferéncias nao buscadas pelos principios que norteiam a Constitui¢ao.

Abandonada a ingenuidade legalista, é possivel compreender que, antes da
repressao criminal, a decisdo esta procurando reafirmar a realidade do
sistema que a tornou possivel. Ha a reafirmagéo da ideologia dominante,
ainda que a raiz do fenémeno criminal tenha que ser ocultada, pois, é sabido

que, sem a ocultacao da luta de classes, a preservacao do sistema de poder
e a consequente dominagéo estara em risco (Nunes, p. 569).
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A democracia processual somente sera possivel a partir do momento que
houver o reconhecimento da impossibilidade de revestir os sujeitos processuais sob a
caracteristica da neutralidade®3, vez que tal predicado, em realidade, apenas oculta os
conflitos socioecondmicos-politicos que permeiam toda as agdes humanas, ainda que
de forma n&o intencional. A partir desta ideia, a realidade é vista de forma clara
permitindo que se exija ndo a neutralidade do legislador e do juiz, mas que assumam
uma postura ideoldgica aclarando as reais intengdes em suas ac¢des (Coutinho, 2018,
p. 60-62).

Tais consideracdes apresentam importancia impar para os operadores do
direito, em especial para aqueles que atuam no processo penal, tendo em vista que
esta area concentra a violéncia estatal mais intensa contra os individuos. Assim,
compreender que nao é possivel alcangar a neutralidade absoluta aclara questbes
que devem ser debatidas e pensadas a fim de permitir reais mudancas no sistema e
a efetiva reducao deste constrangimento estatal.

Todo o contexto que envolve a tomada de decisbes de um individuo possui
uma carga de valores, pré-conceitos e vivéncias. A tentativa de ignorar tais elementos
tem o condao de evitar possiveis criticas ao modelo de processo penal adotado, vez
que sob o mito da neutralidade deixa-se de pensar formas de mudancga no sistema a
fim de filtrar ou, ao menos, reduzir tais influéncias.

Assim, entendemos ser essencial, para a correta compreensio do modelo de
processo penal inquisitorial que adotamos no pais, a desmistificagdo de alguns
elementos, sendo que os principais sao a da existéncia de neutralidade do julgador e
a busca pela verdade real. Os dois, em realidade, se complementam no sistema atual
a fim de encobrir a sua inquisitorialidade, tendo em vista que para que nao seja
considerado um inquisidor, prega-se que esse juiz que busca a verdade real € munido
da caracteristica da neutralidade. Essa construgcdo permite a manutencio destes

dogmas encobrindo-se a realidade do processo penal brasileiro.

E um equivoco pensar que processo inquisitorial consiste em processo sem
partes, onde as figuras do acusador e do julgador se fundem, ficando o
acusado na condicdo de mero objeto de julgamento. A caracteristica

53 Segundo Aguiar (2008) “A idéia de um juiz neutro, cuja decisdo seria desprovida de qualquer
conteudo politico-ideolégico, propugnado como garantia da imparcialidade do poder jurisdicional,
coincide historicamente com o surgimento do pensamento do liberalismo classico”.
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fundamental do sistema inquisitério esta na gestéo judicial da prova: o juiz
produz as provas a partir das suas intimas convicgdes, fulminando a
igualdade entre as partes na sua busca pela ‘verdade real’ (Nunes, 2017, p.
78).

O modelo de processo penal adotado em determinado Estado indica se ha ou
nao um sistema democratico no pais. Em um Estado democratico ndo € possivel
existir uma estrutura de Estado, relativa justamente ao poder de punir estatal, com
veia inquisitorial e, portanto, autoritaria. Isso porque, segundo Sartori (2014. p. 282),
o Direito seria o 'reconhecimento’ de nexos objetivos presentes no préprio real, sendo
assim, ele sempre traria consigo um imperativo que nao prescinde da objetividade da
atividade econdmico-social. Diante disso, um processo penal autoritario é reflexo das
relacdes existentes no seio daquela sociedade.

A fim de manter o status social sem maiores questionamentos, o Estado
cerca-se de artificios para impedir que esta realidade se torne manifestas.

E nesse sentido que Schlesener (2007, p. 31) ressalta a necessidade do
Estado moderno em preparar a opinido publica para a aceitacdo de determinadas
agdes politicas realizadas por ele para a conquista e conservagdo da hegemonia.
Segue afirmando que os meios de comunicagdo tém papel fundamental para
organizar e centralizar certos elementos da sociedade civil em torno de determinadas
propostas e ag¢des. No direito penal esta situagcao € bastante clara, tendo em vista que
ha uma articulagdo da midiass, de setores da sociedade civil® e de representantes

politicoss” a fim de que o poder punitivo estatal seja sempre ampliado. Sempre que

54 “A esfera mercantil conformada de modo tendencialmente universal (o que supde a sua subsungéo
a relagao-capital) é a base da universalidade da esfera juridica, sendo impossivel separar categorias
como norma juridica, sujeito de direito, relagao juridica, etc. da violéncia classista, da luta de classes.
Tem-se, pois, a prioridade ontolégica do econdmico também na medida em que o terreno tipico das
categorias juridicas € aquele da circulagdo de mercadorias, terreno esse em que a totalizagdo do
dominio do capital se impde, ndo s6 na esfera econdmica, mas sobre a personalidade dos homens,
essa Ultima aparecendo, entdo, como efetivamente aviltada e eivada pela alienagdo, como
demonstrou Lukacs no derradeiro capitulo de sua Ontologia do ser social” (Sartori, 2014, p. 285)".

55 “Além de levar a legitimagdo do sistema penal em geral, com a crescente instigagdo de medos
despropositados e de criacdo de cada vez mais leis repressivas, os meios de comunicagao atuam na

aniquilagado conceitual do discurso racionalizador, qual seja o do sistema de garantias fundamentais,
limites a atuacao estatal. Legitimam-se atitudes arbitrarias por parte das agéncias executivas, dentro
da idéia de que “bandido deve sofrer”, e de que os direitos fundamentais somente visam a proteger
os criminosos” (Budd, 2006, p. 11).

56 “(...) Através dos meios de comunicagdo, ocorre a influéncia da ‘opinido publica’, ou seja, alguns
individuos ou, no caso, os parlamentares organizam a sua percepgdo (seus esquemas
interpretativos) sobre uma tematica, influenciados pela repercussao publica de crimes, reivindicando
em seguida determinada politica publica - a redugdo da maioridade penal” (Campos, 2010, p. 504).

57 “Essa perspectiva, no entanto, ndo inviabiliza o reconhecimento da receptividade das demandas de
opinido publica e da sociedade civil pelos governos como uma das grandes virtudes da vida politica
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ocorre algum crime de maior repercussao nos meios de comunicagdo ha um
movimento da midia, sociedade civil e do Estado a fim de endurecer penas e reduzir
os direitos dos cidadaos.

Nesse mesmo sentido agem a fim de evitar que o modelo de processo penal
seja repensado, tendo em vista que toda e qualquer tentativa de se ampliar direitos e
garantias processuais penais ha o efeito imediato de que aquele setor seria a favor da
violéncia e da nao punicao daqueles penalmente responsaveis. Percebe-se, portanto,
como existe uma articulagao a fim de que a realidade do processo e do poder punitivo
estatal sejam obscurecidas, sendo que até mesmo aqueles grupos que sofrem com a

violéncia estatal acabam adotando esse discurso.

A condigdo para manter-se no poder € ‘representar o seu interesse como
sendo interesse comum’, dando-lhes a ‘forma da universalidade’, a fim de
gerar a crenga de que tais interesses sejam os ‘Unicos razoaveis, 0s Unicos
verdadeiramente validos’. Marx afirma aqui o que se expressa mais adiante
no Manifesto do Partido Comunista, publicado juntamente com Engels: os
‘pensamentos da classe dominante sao também, em todas as épocas, os
pensamentos dominantes’. A ‘classe que dispdes dos meios de producao
material dispée igualmente dos meios de produgédo intelectual’, para a sua
conservacgao e dominio (Marx, Engels, 1987, p. 55/56) (Schlesener, 2016, p.
73).

Tal pratica é adotada pelo capitalismo. Conforme evidencia Gramsci os
intelectuais seriam os intermediarios das relagcdes entre as classes sociais, permitindo
a existéncia de uma visdo de mundo homogénea através do disciplinamento da
populagao a sua subalternizagao (Aguiar, 2016, p. 280). O Estado utiliza de diversas
formas o seu aparelhamento a fim de exercer o controle sobre as populagcbes
precarizadas, sendo que o direito penal em sentido /ato € a forma mais violenta,

entretanto, necessita do consenso da populagao a fim de manter sua forma de agir.

G. alude ao Estado que ‘educa para o consenso’ a propdsito da criagao de
uma ‘opinido publica’: ‘O Estado, quando quer iniciar uma agdo pouco
popular, cria preventivamente a opinido publica adequada, ou seja, organiza
e centraliza certos elementos da sociedade civil' (Q 7, 83, 914 [CC, 3, 265])
(Liguori; Voza, 2017, p. 262).

ocidental e dos processos politicos. A questao é que, além de favorecer os interesses dos cidadaos,
a ‘opinido publica’ em muitos casos pode favorecer o interesse do Estado de domestica-la, regula-la,
delimitar seu impacto e subordina-la a seus propositos. Utilizando-se dela, o Estado pode fortalecer-
se ao invés do fortalecimento da sociedade civil” (Campos, 2010, p. 505).
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Diante desta analise, é possivel compreender os processos que permitem a
manutencdo do sistema inquisitorial no pais. Tal modelo serve aos propésitos do
Estado capitalista a fim de garantir a agao violenta do Estado contra determinados
grupos sociais dominados.

Para que o Estado mantenha sua atuagdo contra grupos subalternos,
marginalizados de todo o tipo, é essencial que a sociedade esteja de acordo com esta
forma de agir e, para tanto, criam-se figuras para encobrir a face violenta e autoritaria
do Estado. Segundo a visdo Gramsciana o direito serve para concretizar as relagdes

de hegemonia através da crenga de que representa os anseios de toda a sociedadess.

O que Gramsci pretende demonstrar ao longo desse fragmento € que o direito
desempenha uma fung¢ao na concretizagéo das relagbes de hegemonia e no
seu exercicio pelas classes no poder. A maior fungao do direito na sociedade
capitalista é “pressupor que todos os cidadaos devam aceitar livremente o
conformismo apontado pelo direito, enquanto todos possam tornar-se
elementos da classe dirigente”. No fundo, trata-se de mostrar que a crenga
de que o direito representa toda a sociedade € necessaria para o exercicio
da hegemonia pelas classes no poder e que, para sustentar essa crencga, &
preciso que se mantenha viva a utopia democratica concebida no processo
revolucionario burgués do século XVIII (Schelesener, 2009, P. 230/231).

A partir da criacdo deste consenso, o poder de punir se mantém ativo sem
grandes questionamentos, eis que ha apoio ndo apenas dos atores envolvidos nesse
processo que incorporam tais ideias, mas dos proprios grupos que sofrem com essa
atuacao, vez que internalizam tais conceitos como se verdadeiros fossem. Diante
disso, o processo penal ndo € visto como um meio de controle do poder punitivo
Estatal e garantidor de direitos, mas como um mecanismo voltado a puni¢ao de certos
individuos previamente determinados sob o manto da imparcialidade e da busca da
‘verdade real’.

Binder (1999, p. 56) chama a atengado justamente para a necessidade de
analisar historicamente o direito processual penal a fim de identificar a existéncia de

um conflito entre duas tendéncias que tém sido apresentadas como antagbnicas: uma

58 “Em uma sociedade em que a demanda por direitos é levada ao judiciario e em que é central a pratica
técnico-juridica, pode-se mesmo apelar a moral e aquilo que fora importante no periodo de formagéo
do Direito; no entanto, com isso, as contradi¢des sociais da sociedade capitalista figuram como pano
de fundo de tal maneira que o conteudo politico-social antagdnico € somente reconhecido (e nao
reconciliado ou suprimido) de modo homogeneizador e idealista, como um mero dever-ser abstrato.
57 Tal homogeneizagdo toma forma na medida em que, no plano do Direito positivo, aparentemente,
ndo se tem efetivamente classes sociais com interesses antagdnicos, mas sujeitos de direitos,
individuos atomizados e relacionados igual e livremente com a forma juridica (Sartori, 2014, p. 292)".
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delas se preocupa em estabelecer um sistema de garantias frente a forga estatal e a
outra em lograr uma aplicagéo efetiva da coercao penal. A analise histérica permite
que se encontre um fio condutor na evolugdo cultural da justica penal para
compreendé-la.

O autor segue afirmando que o modo particular que cada Estado molda seu
processo penal € um reflexo de como constituiu a prépria ordem juridica. Haveria um
confronto entre as normas juridicas que garantem o poder do Estado e que buscam
dar eficiéncia ao poder coercitivo estatal e aquelas que sao instrumento de garantias
a fim de proteger as pessoas evitando a forga ou castigos injustos. Ressalta que é
importante reconhecer que por tras destas normas estdo as for¢cas ou tendéncias
estruturantes do processo penal. O sistema penal é a conjugacéo destas normas, de
ambos os tipos, sendo que seriam culturalmente condicionadas (Binder, 1999, p. 59).

Somente a partir da analise histérica e das forcas existentes por tras da
estruturagdo do sistema penal (aqui entendido como normas de natureza penal e
processual penal) é que se torna possivel compreender a real estrutura da coergao
estatal. Um Estado que atua como sentinela da classe dominante.

Em um Estado democratico de Direito as normas garantidoras devem ser
observadas a fim de conter o poder punitivo estatal, sendo que qualquer atuacédo que
néo Ihe seja afeta pela lei maior deve ser afastada, ainda que de forma contraria ao
senso comum. O Poder Judiciario deve atuar de forma a fazer observar a lei, em
especial, as normas que protegem o individuo frente ao poder estatal. A seguranca
publica ndo se encontra dentro das atribuigdes judiciais, apesar de muitas vezes ser
utilizada como argumento em decisdes judiciais justamente para afastar direitos e

garantias individuais.

N&o cabe ao judiciario a fiscalizacdo dos interesses da seguranga publica
dentro da persecugao penal, e ha um 6rgéo constitucional adequado para
atuar neste sentido. O Judiciario é garantidor dos comandos constitucionais,
e nunca da seguranga publica (Bizzoto, 2019, p. 186).

Assim, a atuacdo do Poder Judiciario no processo penal em um Estado de
Direito deve se restringir a atuagc&o de garantidor das normas constitucionais, sendo
que argumentos como a protegao da ordem publica, da ordem econdémica, da ordem
social, da seguranga publica a fim de afastar tais direitos deveriam ser repelidos, pois

contrarios a sua funcéo constitucional.
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Entretanto, a existéncia de decisdes utilizando-se tais argumentos
demonstram que ha verdadeira inversao e confusao acerca do papel deste 6rgao no
processo penal, o que indica que culturalmente aquela sociedade possui tragos
autoritarios marcantes que condicionam e exercem papel importante na aplicacdo do

direito daquele Estado.

1.3.1 O Processo Penal Brasileiro e a Incompatibilidade com o Sistema Acusatorio

Constitucional

Ha doutrinadores que sustentam (Fernando Capez, 2022, p. 134) que o
sistema adotado pelo Codigo brasileiro seria um sistema misto, que teria em um
primeiro momento uma fase inquisitorial, que se daria durante investigagao
extrajudicial e, apos a judicializagdo haveria um processo penal eminentemente
acusatorio. Entretanto, Coutinho (2009, p. 110) esclarece que este modelo foi
idealizado a fim de viabilizar a permanéncia de um sistema inquisitorial com uma
roupagem de procedimento acusatério e democratico.

Conforme pontua Schlesener (2016, p. 81), ao tratar do conceito de ideologia
em Gramsci, uma das finalidades da ideologia para os grupos sociais dominantes é
servir como “instrumentos praticos de dominio politico sobre o restante da sociedade”
com o objetivo de “obnubilar a realidade, esconder elos de submissao que existem na
pratica”.

A ideia de que o Sistema Processual Penal brasileiro € misto esconde a
realidade autoritaria que impera no processo penal brasileiro. Da-se uma aparéncia
de processo democratico, criando-se 3 partes que atuam no processo, entretanto, a
fase pré-processual contamina por completo toda a produgao de provas e a propria

ideologia arraigada neste processo®. “O certo, n&o obstante, € que o CPP configura

59 De se destacar parte da exposigdo de motivos do Codigo de Processo Penal ainda vigente no Brasil
a fim de evidenciar as raizes marcadamente inquisitoriais que dao sustentagdo a legislacédo e a
mentalidade por tras desse regramento: “De par com a necessidade de coordenacgédo sistematica das
regras do processo penal num Cdédigo unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao
objetivo de maior eficiéncia e energia da agéo repressiva do Estado contra os que delinquem. As
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou
confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a
repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo
a expansao da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina
juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou
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um Sistema Misto e, deste modo, mantém na base o Sistema Inquisitorial e a ele
agrega elementos tipicos da estrutura do Sistema Acusatério” (Coutinho, 2009, p.
111).

E possivel perceber que ha uma coexisténcia de comandos constitucionais e
legais que se chocam, tendo em vista que a Constituigdo implicitamente prevé a
existéncia de processo penal acusatorio (e, portanto, regido pelo principio dispositivo)
e, por outro lado, o Cddigo de Processo Penal, possui como principio unificador o
inquisitivo, a despeito de explicitamente informar em seu art. 3°, A, com as
modificacdes trazidas pela Lei 13.964/2019¢, que teria estrutura acusatérias’.

Conforme exposto por Bizzoto (2019, p. 185) “Vigora-se, em linhas gerais, um
Cddigo de Processo Penal inspirado em fontes autoritarias e uma Constituicdo da

Republica que pretende sustentar os anseios do Estado Democratico de Direito”.

O CPP - e o sistema como um todo — como poucos outros instrumentos
legais, oferece condi¢gdes quase ilimitadas para o agir jurisdicional nesse
ambito (de busca e produgéo da prova), em qualquer das fases processuais,
agora ainda mais ressaltado pelas regras do art. 156 (CPP), com redagéo da
Lei no 11.690, de 09.06.08, comprovagao inequivoca de ser o sistema, na
base, inquisitorial:

“Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produg¢ao antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duavida sobre ponto relevante.”
(Coutinho, 2009, p. 111).

imunidades além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida
reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de
Cddigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as féormulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e
joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo
ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa
e expedita aplicagcao da justica penal’. A partir da leitura deste trecho podemos compreender que a
legislacao processual foi formulada com o objetivo de punir individuos considerados delinquentes,
reduzindo ao maximo as garantias individuais, por serem consideradas empecilho para o exercicio
do poder punitivo estatal.

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuagao probatdria do 6rgao de acusacéo. (Incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019) (Vigéncia) (Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.300). (Vide ADI 6.305).

61 O Min. Luiz Fux suspendeu a eficacia dos artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, 157, §5° do
Cddigo de Processo Penal no bojo das ADIs 6.298, 6.299, 6300 e 6.305. Assim, até o presente
momento esta suspensa a eficacia do dispositivo legal que determina que o processo penal brasileiro
possui estrutura acusatoéria e que veda a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da
atuacao probatoria do 6rgdo de acusacdo (BRASIL, 2020).
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Ha autores que afirmam que o Sistema Processual Penal brasileiro, projetado
pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, teria como base tedrica o Codice Rocco da
Italia fascista, de matriz inquisitorial (Coutinho, 2009). Borges (2021, p. 21), por sua
vez, afirma que esta relagao entre a legislagao brasileira e italiana ndo possui respaldo
em fontes historicas, vez que nao ha referéncia a documentos e textos historiograficos
nesse sentido. Afirma que teria sido uma frase de efeito utilizada para convencer o
leitor sobre o autoritarismo do processo penal brasileiro.

A autora afirma, ainda, que o que se verifica nas praticas judiciarias
opressoras decorrem de um autoritarismo da propria sociedade brasileira atual e ndo
de uma heranga fascista (Borges, 2021, p. 23). Por meio deste discurso os criticos
processualistas atribuiriam a legislagdo um fascismo vinculado a uma origem
autoritaria italiana que, em realidade, é fruto do tempo presente e das praticas judiciais
atuais. Segue sua analise alegando que este argumento ndo tem sido eficaz para
acabar com as violagdes dos direitos e garantias processuais penais (Borges, 2021,
p. 29).

Outro ponto problematico indicado por Borges é o de que a legislagéo
processual penal passou por diversas alteracées que a distanciaram do projeto
originario e que a repeticdo deste argumento cairia por terra diante de tantas
mudangas (Borges, 2021, p. 30).

A despeito do posicionamento de Borges (2021) nessa questao, entendemos
que as alteragbes pontuais, ainda que significativas, ndo foram suficientes para
modificar a esséncia inquisitorial do cédigo, conforme iremos discorrer.

O Brasil é o unico pais latino-americano que n&o teve sua legislagéo
processual penal reformada por completo apdés o periodo de democratizagdo. O
Cddigo, apesar de ter recebido inumeras alteragdes pontuais, ndo deixou de ter a alma
inquisitorial (Santiago Neto, 2017, p. 139) como podemos observar do artigo 156 do
Cdodigo de Processo Penal. Tal artigo deixa evidente que, mesmo apods a
democratizagao e a vigéncia da Constituicao Federal, tendo em vista que sua incluséo
no Codigo ocorreu apenas no ano de 2008, o principio inquisitério permanece regendo
as normas processuais penais.

Nao basta, para que o processo se torne efetivamente acusatério, o mero
apontamento dessa caracteristica ou a alteracdo pontual de certos artigos. Para

identificar o sistema como tal entendemos que a gestdo da prova é caracteristica
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fundamental para a compreensao do sistema vigente, ainda que nao se possa afirmar
que o processo penal seja 0 mesmo daquele de 1941.

Reconhecemos que surgiram alteragbes bastante relevantes ao longo dos
anos que modificaram diversas normas existentes no processo penal. Ademais, houve
o surgimento de institutos até entdo ndo abarcados pela legislagdo da época do
surgimento do cédigo. Entretanto, a despeito das diversas inovagdes legais, a pratica
processual penal continua violadora dos direitos e garantias constitucionais. Em razéo
disso, entendemos que mesmo com tantas modificacdes, permanece imutavel o cerne
do problema.

Considerando que a base analitica do tipo de sistema adotado parte do
reconhecimento sobre o responsavel pela gestdo da prova, fica evidente que nossa
legislagao autoriza, de forma bastante extensa, os poderes de gestor da prova ao
juizo, em carater ndo exclusivo. Além do Ministério Publico e da defesa, que em um
sistema eminentemente acusatério devem ser os unicos gestores da prova a fim de
buscar ao maximo o distanciamento do juizo, em nosso sistema o juiz também possui
autorizacao para, de oficio, buscar provas.

Diante desta permissao legal, fica evidente que nosso sistema possibilita que
0 juiz busque provas, ainda que seja em desfavor do réu. Argumenta-se que o juiz
teria papel ativo na busca da verdade e, para tanto, deveria ter poderes para perseguir
tal intento. Nesse sentido Grinover (2005, p. 18) aduz que “Se o objetivo da atividade
jurisdicional é a manutengcdo da integridade do ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos os esforgos para alcanga-lo.
Somente assim a jurisdic&do atingira seu escopo social’.

Ha autores que entendem que a despeito da permissao legal para que o juiz
toma a iniciativa probatdria tal circunstancia ndo seria capaz de desnaturar o sistema
acusatorio, desde que houvesse limitagdo deste papel (Grinover, 2005, p. 19).
Entretanto, ndo ha limitagdo clara acerca dos contornos desse poder na legislagao,
sendo bastante subjetivas as fronteiras deste papel, permitindo insegurancga juridica

com relagao as garantias dos réus diante desta permissao legal descontrolada.

Entendemos que nosso modelo se pauta, de fato, pelo principio acusatério (o
que ndo significa a identificagdo comum tipo especifico ou puro de sistema
acusatério), com as seguintes caracteristicas:

a) a fase de investigagdo tem natureza administrativa, dela ndo participando
0 juiz, a ndo ser na tutela das liberdades publicas;



78

b) a fase processual se inicia com a acusagéo, que, como regra, é publica, e,
também como regra, obrigatdria;

c) eventuais interferéncias judiciais na fase de investigagdo ndo podem ser
fundamentadas na protecdo ao objeto da investigagdo. As chamadas
reservas da jurisdicdo (inviolabilidade do domicilio, das comunicagdes
telefdnicas e de dados, as prisdes e demais medidas cautelares) configuram
um juiz de garantias e ndo um juiz de instrugdo. A tutela é das liberdades
publicas e ndo da fase de investigacao;

d) o juiz deve ter iniciativa probatdria, limitada a fase processual, vedada a
substituicdo e a supressao dos 6nus ministeriais relativos a prova (Pacelli;
Fischer, 2017, p. 275-276).

Tal visdo tenta dar ares democraticos a inquisitoriedade que permeia o
sistema processual penal brasileiro. Os argumentos langados pelos autores que
defendem a coexisténcia da iniciativa probatéria pelo juiz € um modelo processual
penal democratico partem de duas concepg¢des equivocadas acerca do processo

penal.

No Brasil, ndo obstante os ares (e o discurso) democraticos trazidos pela
Constituicdo da Republica de 1988, a atuagao judicial persiste em praticas e
concepgdes forjadas em periodos autoritarios. A auséncia de ruptura com o
passado, fonte da repetigdo acritica de posigdes jurisprudenciais datadas e
do fendmeno da interpretagao retrospectiva, gera caracteres e sentimentos
de um Estado de Excecédo, no seio de um dos poderes/fungdes do Estado
brasileiro (Casara, 2015, p. 139).

Um primeiro ponto a ser destacado se refere aos objetivos do processo penal.
Em um Estado democratico de direito o papel do processo penal e, em especial do
juiz, € assegurar que as normas e garantias processuais sejam respeitadas, tendo em
vista que o devido processo legal pressupde esse respeito.

O magistrado, dentro desse modelo estatal, tem como func&o decidir a causa
em conformidade com as regras legais, primando para que os direitos do réu sejam
respeitados. Ha, dentro dessa relagao processual, evidente descompasso de forgas,
tendo em vista que o Estado possui meios superiores de buscar provas e demonstrar
suas convicgbes em juizo. Diante deste desequilibrio cabe ao juiz, terceiro n&o
interessado, salvaguardar que o réu tenha seus direitos respeitados a fim de permitir
certa justica na decisao.

Apesar das garantias constitucionais do devido processo legal, da
imparcialidade do juiz, da dignidade da pessoa humana e da vedagéo de juizos ou
tribunais de excegdo, o processo penal é costumeiramente apontado como
mecanismo voltado a realizagdo da seguranga publica e, em sendo assim, a lei

processual penal teria como fungdo a busca da verdade material e a realizagdo da
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justica a fim de reestabelecer a paz social (Casara, 2015, p. 143). Tais ideias n&o
possuem amparo constitucional e se baseiam em premissas equivocadas acerca do

processo penal em um Estado de direito que se diga democratico.

Argumento recorrente em matéria penal € o de que os direitos individuais
devem ceder (e, portanto, ser sacrificados) frente a “supremacia” do interesse
publico. E uma manipulacdo discursiva que faz um maniqueismo grosseiro
(sendo interesseiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder.
Inicialmente, ha que se compreender que tal reducionismo (publico — privado)
esta completamente superado pela complexidade das relagdes sociais, que
nao comportam mais essa dualidade cartesiana. Ademais, em matéria penal,
todos os interesses em jogo — principalmente os do réu — superam muito a
esfera do “privado”, situando-se na dimensdo de direitos e garantias
fundamentais (portanto, “publico”, se preferirem). Na verdade, sé&o
verdadeiros direitos de todos e de cada um de nds, em relagdo ao abuso de
poder estatal (Lopes JR., 2022, p. 40).

O argumento de que os interesses individuais do réu devem ceder ao
interesse publico de punir o individuo a fim de garantir uma resposta a violagao da lei
é falacioso, tendo em vista que a garantia de direitos ndo se refere a um direito
exclusivo de determinada pessoa, mas de todo e qualquer cidaddo, vez que, a
principio, toda e qualquer pessoa estaria sujeita a ser envolvida pelo sistema de
persecugao penal. Assim, a garantia ao devido processo, nao diz respeito a um
individuo, mas a toda a coletividade, diante disso, ndo ha esta cisdo entre direito
individual e direito publico.

Os direitos e garantias processuais penais devem ser protegidos de forma
intransigivel pelo Poder Judiciario e este deve ser considerado o papel primordial do
juiz dentro do processo penal, vez que séo valores indispensaveis em um Estado de
direito. Nao cabe ao Poder Judiciario tentar se revestir no papel de executor de
politicas publicas, vez que além de ndo ser seu papel ndo possui os meios préoprios
para tanto.

A Constituicdo Federal atribui a seguranga publicat? a responsabilidade do

Estado através de 6rgaos de seguranga pertencentes ao Poder Executivo. Tal

62 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos
seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital (BRASIL, 1988).
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incumbéncia, portanto, ndo pode e nem deve ser atribuida ao Poder Judiciario, como
se costuma preconizar pelos defensores do poder investigatorio do juiz.

Outro argumento utilizado e que reforga a ideia de que o processo penal
deveria servir para dar uma resposta ao desvio registrado é o que estipula que se
deve buscar a verdade real. Entretanto, a busca por essa verdade € um objetivo irreal
e inalcancavel e a defesa de que o juiz, na busca desta verdade, deve ter papel ativo

na colheita de provas serve exclusivamente para legitimar o autoritarismo.

Na licao de Germano Marques, a verdade processual ‘ndo é senao o
resultado probatério processualmente valido, isto €, a convicgao de que certa
alegacao singular do fato é justificavelmente aceitavel como pressuposto da
decisao, obtida por meios processualmente validos’ (Casara, 2015, p. 143).

Nao se nega que o processo penal se propde a reconstituicdo de certo fato
ilicito ocorrido. Evidentemente que se almeja demonstrar, através das provas
apresentadas em juizo pelas partes, como se desenvolveu tal situagao de forma mais
fidedigna possivel. Entretanto, tal busca ndo significa que este papel deva ser
desenvolvido pelo juiz. Pelo contrario, a fim de garantir o maximo o distanciamento do
julgador com relagéo a colheita de provas e, assim, buscar maior certeza com relagéo
ao ocorrido, € imprescindivel que tais provas e fatos sejam apresentados em
contraditorio pelas partesss.

Como ja explanado, sabe-se ser impossivel a representacéo exata do crime,
porém, somente com a busca do maximo de distanciamento na busca de provas por
parte do julgador é que se permitira alguma aproximagao com a realidade dos fatos.
Caso aquele que deve decidir tenha qualquer envolvimento com a busca e produgao
de certa prova, certamente tera sua percepcdo influenciada por tal atividade e

contaminaria por completo a possibilidade de algum paralelo com a verdade.

E importante atentar que a atividade jurisdicional sé é legitima pelo fato de a
agéncia judicial se encontrar distante dos interesses parciais, o que garante
que as decisdes e/ou eventuais restricbes aos direitos fundamentais miram
na solugdo justa do caso penal. Sem imparcialidade, ndo ha efetivo
contraditério, nem obediéncia ao devido processo legal e o sistema
acusatorio se mostra inviavel (Casara, 2015, p. 147).

63 “As opinides contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos
relevantes para a decisédo e diminuem a possibilidade de erros” (Badaro, 2018, p. 59).
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A partir destas consideragdes, podemos concluir que a busca por uma decisao
judicial realizada a partir de “ato de convencimento, racional e logicamente formado
em contraditério e a partir do respeito as regras do devido processo” (Lopes JR., 2022,
p. 406) (e ndo a busca pela verdade)® somente €& possivel com o afastamento do
orgao judicial das partes, sendo que o papel de perquirir as provas deve ser
desempenhado pelas partes se buscamos uma decisao judicial dentro dos parametros
democraticos. E falaciosa a ideia de que o juiz é aquele que deve buscar a verdade
real e para isso teria que ter poderes para tanto. As partes existem justamente para

desempenharem este papel.

Quando se trata de prova no processo penal, culminamos por discutir também
“‘que verdade” foi buscada no processo. Isso porque, como explicamos
anteriormente, o processo penal é um “modo de construgdo do
convencimento do juiz’, fazendo com que as limitagdes imanentes a prova
afetem a construcado e os préprios limites desse convencimento (Lopes JR.,
2022, p. 401).

A autorizagédo para que o 6rgao judicial realize a perseguigdo de provas é
absolutamente contraria a um dos principios basilares do processo penal. Isso porqué
se cabe ao érgao de acusacado demonstrar todos os elementos necessarios para a
condenacéao do réu, o fato de o juiz sair a procura de provas somente faz sentido se
pensamos que tais provas seriam em desfavor ao réu, ja que a duvida sempre
beneficia o acusado. Assim, caso o magistrado, no momento da apreciagao do caso
tenha alguma duvida com relagdo a algum dos elementos do crime deve, tendo em

vista o principio do in dubio pro reo, absolver desde logo o acusado.

64 “O problema da verdade, no processo penal, € uma questdo de lugar, como explica Rui Cunha
Martins. Se no modelo inquisitério a verdade é fundante e legitimante do poder, bem como
sustentagdo de uma ambicdo de verdade que atribui ao juiz o poder de “buscar a prova” (que
conduzira a uma “verdade” por ele revelada na sentenga), no sistema acusatorio ela é contingencial.
E assumir que a decisdo racionalmente construida (sem negar o inconsciente), dentro das regras do
devido processo, em contraditério, a partir da prova valida e de qualidade, é o fator de legitimagéo do
processo e do provimento final. No sistema acusatério, a verdade n&o é fundante (e ndo deve ser),
pois a luta pela captura psiquica do juiz, pelo convencimento do julgador, é das partes, sem que ele
tenha a missao/poder de revelar a verdade. Logo, com muito mais facilidade o processo acusatério
assume a sentenga como ato de convencimento, a partir da atividade probatdria das partes, dirigida
ao juiz, dentro da estrita legalidade. Essa luta de discursos para convencer o juiz marca a diferencga
do acusatério com o processo inquisitério. Nao se nega que acidentalmente a sentenga possa
corresponder ao que ocorreu (conceito de verdade como correspondente), mas ndo se pode atribuir
ao processo esse papel ou missao. Nao ha mais como pretender justificar o injustificavel nem mesmo
por que aceitar o argumento de que, ainda que nao alcangavel, a verdade deve ser um horizonte
utdpico...” (Lopes JR., 2022, p. 406).
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Assim, considerando a existéncia do referido principio, a pronunciada busca
da verdade pelo magistrado na realidade é a busca pela condenacéo, tendo em vista
que se nao entende demonstrados os elementos para a condenacado deve proferir
sentenca absolutdria sem necessidade de buscar provas nesse sentido. A duvida
sempre deveria favorecer o acusado e, portanto, ndo faria sentido o magistrado ir em
busca de provas sobre a inocéncia. A partir dessa logica fica evidente que a caga as
provas autorizada ao magistrado ocorreria sempre em favor do 6rgao acusatério o que
demostra o papel de inquisidor atribuido ao juiz pela legislagao infraconstitucional.

O sistema inquisitério buscava a verdade real entendendo-a como de
interesse publico, utilizando-se de tal argumento a fim de realizar todo e qualquer agao
para garantir que a verdade pretendida fosse encontrada, inclusive com a utilizagao
de tortura, sendo que a confissdo era entendida como a rainha das provas, sendo

suficiente para embasar uma condenacao. Nesse sentido, discorre Eugénio Pacelli:

Talvez o mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido
a disseminagdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir
praticamente todos os drgaos estatais responsaveis pela persecugéo penal.
Com efeito, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantagdo da
ideia acerca da necessidade inadiavel de sua perseguicdo, como meta
principal do processo penal (Pacelli, 2018, p. 423).

Como pudemos observar a busca da verdade real continua a ser elencada,
por muitos autores como objetivo do processo, justificando, inclusive, a atuagao
judicial para encontrar a almejada verdade. Entretanto, tais ideias sao trazidas
justamente do processo inquisitorial e justificaram as atrocidades e diversas violagdes

de direitos dos individuos.

Da busca da “verdade real” renascem os tormentos pelas torturas, dispostas
a “racionalmente” extrairem dos acusados a sua versao dos fatos e, na
medida do possivel, a confissdo, fim do procedimento, preco da vitéria e
sangao representativa da peniténcia (Prado, 2005, p. 142).

Diante disso, nosso sistema processual penal continua a apresentar
caracteristicas marcantemente inquisitérias, vez que a partir do momento que a
doutrina e jurisprudéncia permitem a atuagdo do juiz na busca de provas a mera
divisdo formal entre acusacéao, defesa e juiz ndo implica na existéncia de um sistema

acusatorio no pais. Ha clara contradigdo entre os principios constitucionais basilares
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do processo acusatorio e as disposigdes infraconstitucionais subsidiadas pela doutrina

e jurisprudéncia patrias.

O processo penal brasileiro € um verdadeiro monstro de duas cabecgas. A
Constituicdo da Republica separa as fungbes de acusar (art. 129, 1), defender
(arts. 133 e 134) e julgar (art. 92 e seguintes), apresentando, ainda que de
forma tacita, nitida estrutura acusatodria, principalmente por assegurar o
devido processo legal e a presungdo de nao culpabilidade, tratando o
acusado como sujeito de direitos e ndo como objeto processual. A
Constituigéo, forjada apds o regime ditatorial militar (1964-1984), constituindo
o Brasil sob a forma do Estado Democratico de Direito e, sob tal paradigma,
0 Unico sistema processual penal que poderia ser adotado € o modelo
acusatério. Contudo, o Cédigo de Processo Penal, elaborado pela ditadura
de Getulio Vargas em pleno Estado Novo (1937-1945), datado de 1941 e com
forte inspiragdo no Codice di procedura penale, da Italia de 1930 (Cddigo de
Processo Penal elaborado por Rocco em pleno regime fascista de Mussoline
(Barros, 2009), possui evidente face autoritaria e, como produto autoritario,
optou pela adogao de um modelo inquisitorial (Santiago Neto, 2017, p. 138).

Tal situacéo é bem compreendida ao se analisar o quanto disposto no art. 156
do Cdédigo de Processo Penal, alterado em 2008 pela Lei 11.690/08, € exemplo claro
acerca da manutencdo do principio inquisidor em nossa legislagao, vez que permite
ao magistrado a produgao de provas de oficio se revestindo de parte na conducgao e
elaboragao das provas. O fato de existir duas partes (acusacéo e defesa), mas ser
facultado ao juiz a produgao de provas evidencia que nao basta que formalmente haja
partes diversas do julgador, vez que se deve avaliar a quem cabe a gestao da prova.
Caso aquele que julga possa ser responsavel pela gestao da prova, podemos concluir

que vigora o principio inquisitério.

1.4 BREVE ANALISE DA AL'I:ERAQAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
DA AMERICA LATINA E AMERICA CENTRAL

O fim das ditaduras militares nos paises latino-americanos ocorreu em um
periodo proximo, entre as décadas de 1980 e 1990 (Argentina em 1983, Uruguai em
1984, Brasil em 1985, Chile em 1988 e Bolivia em 1992).

A partir das ideias advindas desta nova fase historica, iniciou-se em tais
paises discussdes acerca da necessidade de alteragcdes substanciais no modelo de
processo penal adotado por eles. Diante do novo modelo constitucional surgiu a
oportunidade de mudanga nesta area do direito que trata justamente do poder do

Estado em tolher os direitos dos individuos que estdo sob seu dominio. Assim, diante
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destas novas ideias que florescem nestes paises surge a conjuntura necessaria para

as mudancas que vieram a ocorrer na maioria dos paises.

E importante ressaltar que todos os paises latino-americanos que foram
submetidos a regimes autoritarios ja passaram pela imprescindivel reforma
processual penal com o escopo de adequar o processo penal para as
exigéncias da nova democracia que floresceu nas ultimas décadas (Santiago
Neto, 2017, p. 139).

Segue tabela comparativa das principais alteragdes apontadas pelo Centro de

Estudios de Justicia de las Américas (2018) acerca das modificagbes legais realizadas

pelos paises da América Latina:

QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢cdo ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(continua)
Pais Legislagao Eixos fundamentais Consequéncias
Oralidade nas audiéncias: Na primeira década, houve excesso de
prazos nos processos em razédo da
Principio do Contraditério; auséncia de planejamento estratégico;
Separagado de fungdes entre | Capacidade de investigacdo e analise
o | Ojuiz e Ministério Publico; criminal das organizacobes
Guatemala Decreto n ~ o responsaveis por crimes graves;
51/1992 Instalagdo do principio da ’
oportunidade e garantia de | Apoio estratégico do CICIG no
reparagao; combate a corrupgdo e ao
Prisdo  preventiva  como desmantelamento de estruturas ilegais
‘e ) e clandestinas inseridas na esfera
ultima ratio.
estatal.
Investigacdo pelo Ministério | Em razdo de coexistirem dois sistemas
Publico; de justica, um Federal e outro
Divis3o de tarefas Provincial, a Lei 27.150/15 estabeleceu
Co a implementagdo progressiva do
jUFIS(:iI(..‘,IOHa.IS i © Cddigo de Processo Penal da Nagéo;
administrativas;
Regulamentagao de No campo da Justigca Nacional, o novo
. . sistema vigora desde margo de 2016;
_ Lei n° procedimentos especiais e
Argentina | ,,45215014 | complexos; Na Justica Federal, a partir do ano de

Maior intervengao da vitima;

Formas composicionais do
processo penal;

Extensdo da oralidade a
todas as etapas do processo,
entre outros avangos.

2019 iniciou-se a aplicagao escalonada
do Cadigo de Processo Penal Federal,
a qual é acompanhada por uma
Comisséao Bicameral.
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QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢do ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(continuagao)
Pais Legislagado | Eixos fundamentais Consequéncias
Direito a um juiz independente, | Avango no respeito aos direitos
imparcial, natural e anterior; dos arguidos com a Consolidagao
Direito a um julgamento publico e d_a Defensqria F_’l]blica_ Cr?m?ngl,
oral, dentro de um prazo razoavel,; ainda que ndo seja uma instituicao
’ ’ autébnoma;
Direito a defesa e a presungao de
. Lei n° inocéncia;
Chile
19696/2000 Legalidade das medidas privativas
de liberdade;
Proibicao de perseguicoes
multiplas,
Direito a pronunciar uma sentenca
bem fundamentada
Descompasso entre as
expectativas e o comportamento
do sistema;
Falta de capacidade para
processar todas as noticias
criminais que chegavam ao seu
Melhorar a eficacia do sistema conhecimento;
penal, especialmente no combate | Beneficios de redugdo da pena
aos crimes graves e organizados; restringidos para alguns crimes,
o Lei n° ; .. | com redugdo do desconto para
Colémbia Fortalecer as garantias processuais : A
906/2004 implementadas no ordenamento casos conhemdos.de f!agranma,
S . . levando a um maior numero de
juridico nacional através da reforma ul i tado
constitucional  (Ato  Legislativo casos em julgamento, aumenta
03/2002). os tempos _de_ re_sposta e o
desgaste institucional, nem
sempre com bons resultados;
Qualidade do servico da
Defensoria  Publica tem se
deteriorado, devido a uma maior
carga horaria e a menor
qualificagdo do pessoal.
Transigcéo de um sistema | Movimentos de contrarreforma a
inquisitorial para um de tipo | partir de 2003;
acusatorio, com a participagao de As estruturas organizacionais das
juizes cidadaos; P 9 .
instituicbes continuam rigidas e
Bolivia Lei n° Separagéao da fungdo administrativa | excessivamente hierarquicas;
1970/1999 | da jurisdicional na Suprema Corte

de Justica e nos Tribunais
Departamentais;

Criacdo de alguns tribunais e
promotorias especializados.

Com relaggo a oralidade,
publicidade, efetivo contraditério,
verifica-se uma dificuldade de
implementacéo real destes
institutos.
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QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢do ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(continuagao)

Pais Legislagado | Eixos fundamentais Consequéncias

Aponta-se que o maior problema foi
desde o inicio a pratica, pois
acreditava-se que a mera reforma
Investigacdo nas maos do legislativa iria alterar a pratica;
. Lei n® Ministério Publico; Embora as garantias dos acusados e
Costa Rica . .
7594/1996 | Realizacdo de audiéncias da | © devido processo sejam elementos
fase intermediaria. muito valorizados na esfera judicial, a
aplicagdo do contraditério oral em
matéria penal ainda tem muito a
melhorar.
Nao teve as mesmas origens | A legislagdo sofreu alteragbes ao
ou alcance semelhante aos | longo dos anos, porém sempre no
dos demais paises latino- | sentido de reducdo de direitos e
Lei n° americanos; garantias dos acusados;
Cuba 1251/1973 - - i i cioi
Baseia-se no modelo misto | Império absoluto do principio da
de acdo penal, com dois | legalidade, razdo pela qual néao
periodos principais e um | existem solugdes alternativas para o
intermediario. julgamento;
A lei se limitou a estabelecer o
mandato para que a Corte Suprema
de Justica emita normas para a
organizacdo da jurisdicdo dos
tribunais penais;

Transformagéo de um ) .

sistema inquisidor em um | Entrou em vigor simultaneamente em

esquema acusatorio, todo o pais, tendo sido inexistente um
redesenho institucional;

Equador 2000 Concedeu a diregédo da o e
investigacdo e do processo | Defensoria Publica ndo foi criada;
criminal ao Ministério Publico | | imitou-se a conceder certa dotagéo
e reserva as fungbes | adicional de recursos humanos e
jurisdicionais aos juizes materiais para o Ministério Publico;

Ndo houve planejamento para
capacitagdao, os esforgos foram
esporadicos e voltados para o texto
legal.
El Salvador Decreto . ) . i _

Legislativo Celeridade processual; Vlnte anos apos a refor.n*'la_cnmmal,
e Reestruturagio do sistema ainda ha confrontos e divisdes entre
733/2008 | penal para  economizar setor'es conservadore§ . que
recursos e obter maior consideram o0s novos codlgqs_de
eficiéncia no ambito do Proces_so Penal © Criminal
processo penal: excesswameNnte garantista e apontam
’ esta legislagdo como uma das causas

Mantém a esséncia | do aumento da criminalidade.

acusatoria e define direitos a
favor das vitimas.




87

QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢do ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(continuagao)
Pais Legislagao Eixos fundamentais Consequéncias
Buscou ajustar os papéis dos Distorcdo de parte da Qoll'tica
juizes e promotores e dar maior proce_ssual pena! em razao da
eficiéncia a investigacdo ao adogap de d~e termma_dag praticas na
Norma n° | conferir ao promotor a fungéo sgg;]'St:%%gromaia f,:ztlligg daz d:g

Honduras 9-99-E de dirigi-los tecnicamente; processo penal:

2002 Introduziu a oralidade, a .
publicidade, e as | Falta de resposta rapida das
manifestagdes do principio da instituicbes  (relacionados  com
oportunidade fatores como a falta de recursos

P ' humanos e materiais suficientes).
México P&'ﬂg;o Introdugcdo da oralidade em | A falta de articulagido do processo
no DOF em todas as etapas processuais; de reforma local e federal teve
05-03-2014 | Antes da reforma j& havia uma | ITihaco oM Varios aspectos do
divisdo das fungbes de '
julgamento, investigacdo e
persecugao penal, e a figura de
“defensores publicos”.
—— —

Nicaragua 40%%801 Ocorreu a transicdo de um | Garantiu-se a protecao efetiva dos
sistema penal escrito e tardio | direitos e bens das pessoas e uma
para um processo penal | forma efetiva de resolver os
acusatério regido por uma | conflitos criminais para restaurar a
diversidade de principios; convivéncia pacifica, o crescimento
Permitiu a celeridade econdmico e o desenvolvimento de
processual, a igualdade entre uma cultura civica
as partes processuais, sendo
administrado por juizes
competentes de forma objetiva
e funcional.

Panama Lei n°® ~ . . . ~

63/2008 Reducéao dos crimes em que se | Para conseguir uma implementagéo

atua no juri;

Reforma das medidas
cautelares, em um grande
numero de crimes a priséo
preventiva foi estabelecida
como a unica medida cautelar
enquanto durar o processo até
a prolagao de sentenca;

adequada, a entrada em vigor do
novo instrumento processual
ocorreu somente no ano de 2011;

Dez anos apos a entrada em vigor
da legislagdo, todas as instituices
que compdem o sistema de justica
criminal criaram novos modelos de
gestdo, aumentaram o0s recursos
alocados ao seu funcionamento e
0s recursos humanos.
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QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢do ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(continuagao)
Pais Legislagao Eixos fundamentais Consequéncias
Superacgao tedricade maisde | Poucos anos apds a sua
400 anos de cultura | implementacdo, operou-se uma
processual inquisitiva e | contrarreforma, que acabou por
escrita; desmontar certas garantias penais e
i Lei n® Redistribuigio de poder entre | Processuals e ~ deformar  alguns
Paragual 1.286/1998 | os atores (c;io sistgma penal institutos, provocangg ‘a”,‘b‘?m °
desapropriando al uné reaparecimento de vicios proprios do
>aprop a9 sistema inquisitorial.
(principalmente policiais), e
empoderando outros
(Ministério Publico, Juizes).
Peru LDe.cret_o Buscou estabelecer um | Encontrou problemas praticos em
egislativo e
ne modelo de equilibrio entre | termos  do  atraso na sua
eficiéncia e garantias implementacdo a nivel nacional, no
857/2004 ;
comprometimento dos atores
envolvidos, Judiciario,  Ministério
Publico e Policia Nacional quanto as
suas obrigacbes e extensdo de suas
fungdes.
H 1 N°
Rep_upllca Lein Maior respeito pelos direitos | As garantias dos direitos das pessoas
Dominicana 76-02 de : . : o
das pessoas que intervém ou | em conflto com o direito penal
19-07-2002 g ;
participam do  processo | comecaram a ter sentido desde o
penal; langamento da reforma.
Separagdo das fungdes de | Ainda existem varias tarefas
investigacao e de persecucéo | pendentes, o desenvolvimento das
penal da jurisdicional, capacidades dos atores é essencial
Desburocratizacio das para gerar os impulsos necessarios
relacdes entre gs atores; que a reforma requer para se
¢ ’ consolidar.
Incorporagao da oralidade e
da imediagado e observancia
dos principios fundamentais.
H 1 N
Uruguai 192L9e?|’/|;014 Separagéo clara das fungdes | Promoveu-se a sensibilizagdo das
e emendas do procurador e do juiz; instituicbes para uma gestdo mais

Aplicagao da oralidade;

Formas alternativas para o
julgamento;

Processo abreviado;

Transparéncia do sistema é
alcancgada e a participagao da
vitima é atendida;

eficiente e coerente com as novas
demandas do sistema acusatorio.
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QUADRO 1 - Reforma processual penal e transi¢gdo ao sistema contraditério/adversarial na América

Latina.
(concluséo)
Pais Legislagao Eixos fundamentais Consequéncias
Buscava-se a superagdo dos | O texto original foi objeto de seis
COPP sistemas processuais criminais rc_eforr_nas_, as quais apresentaram
Publicad obsoletos que, no caso S|gn|f|9at|vo retlrocessg _ na
ublicado
Venezuela no DOF em venezgelar)o, vmbaml de 1926 e qugstao da gar:a_ntla de dlrgltos e
14-11-2001 conferia as agéncias pollglgls da |mplgmentagao de um §|stema
amplos poderes discricionarios | verdadeiramente acusatorio
coercitivos

Fonte: CEJA, 2021.

Podemos concluir, a partir destas breves consideracdes, que 0S processos
penais latino-americanos sao legalmente regidos por um modelo acusatoério, com
excecao do Sistema Judiciario do Brasil, ainda administrado sob a légica de um
sistema inquisitivo com elementos do sistema acusatério. No Brasil uma legislagcéo
cuja estrutura data de 1941 ainda esta em vigor e foi sancionada durante o governo
autoritario de Getulio Vargas no ambito do Novo Estado que teve inicio no final de
1937. Nao obstante a Constituigao brasileira de 1988 ter estabelecido diretrizes muito
claras em favor de um sistema penal adversarial, as reformas posteriores na
legislagao processual penal ndo foram suficientes para modificar a estrutura da justica
criminal autoritaria (CEJA, 2018, p. 502).

Entretanto, apesar de a maioria dos paises terem adotado, ao menos
formalmente, legislagbes processuais penais acusatorias, uma onda de
contrarreformas ocorreu na maioria deles. Sendo que o tensionamento para o retorno
aos modelos menos garantistas € constante em praticamente todos os paises. Ha trés
principais temas que costumam ser objeto das contrarreformas: em primeiro lugar, as
que tém como objetivo ampliar as causas da prisdo preventiva; em segundo lugar,
houve uma retratagdo no uso do instituto de julgamento do juri e em terceiro lugar se
relacionam com medidas despenalizadoras ou aquelas que reduzem o uso do

julgamento oral (CEJA, 2018, p. 505-506).
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1.5 REFORMAS PROCESSUAIS PENAIS PONTUAIS NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

No Brasil, diferentemente do que ocorreu com outros paises latino-
americanos que passaram por ditaduras militares, ndo houve uma ruptura efetiva com
o periodo autoritario. O periodo chamado de transi¢cao politica, o qual corresponde as
acdes ocorridas entre o final da ditadura e o inicio da democratizacao, foi marcado
pela forte articulagao das elites e pela conciliacao dos setores mais conservadores da
sociedade a fim de nao haver efetiva ruptura com o periodo autoritario, o que coaduna
com 0s processos de revolugido passiva, nos quais apenas parte das demandas dos
debaixo sdo incorporadas, visando a manutengao do controle na correlacédo de forcas
em presencga. Apesar da forte presenca dos movimentos sociais e populares no
periodo®s, prevaleceu a atuagcido de atores das elites politicas® evitando que o pais
efetivamente passasse por um rompimento politico completo com o periodo anterior.

A Lei da Anistia, que foi encampada pelos movimentos sociais, acabou sendo utilizada

65 “Neste novo cenario alguns atores passaram a se destacar entre eles, prioritariamente, o Movimento
Democratico Brasileiro (MDB), a Igreja Catdlica e o Movimento Estudantil. O MDB, apés a vitoria
eleitoral de 1974, passou a canalizar o descontentamento dos mais variados setores da sociedade
em relagao ao regime militar. A Igreja Catdlica teve enorme papel na luta pela defesa dos direitos
humanos, principalmente através das Comunidades Eclesiais de Base (as CEBs) e das Pastorais
(entre as quais uma das mais ativas era a Pastoral da Terra, que atuava junto aos trabalhadores
rurais). O Movimento Estudantil foi um dos grandes responsaveis pela retomada das mobilizagdes
politicas, inclusive recuperando o espago das ruas. Além do MDB, da Igreja e do Movimento
Estudantil, setores da classe média se posicionavam contra o regime. Entidades representativas de
profissionais liberais como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associagao Brasileira de
Imprensa (ABI), o Sindicato de Professores, o Instituto dos Arquitetos Brasileiros (IAB) eram algumas
das associagdes mais ativas que, a partir de meados dos anos 70, passaram a expressar
publicamente seu repudio ao regime militar.

Importante citar também os movimentos de bairros e a formagao das associagdes de moradores, nao
apenas nos bairros de classe média, mas também nas favelas e bairros populares. Nesta época,
também surgiram no Brasil (ou ressurgiram, em alguns casos) um tipo de movimento que na época
foi chamado de minorias politicas - como o movimento das mulheres, o movimento negro, o
movimento gay e, em menor escala, os movimentos de apoio a causa indigena. Estes movimentos
engrossaram, a partir de meados da década de 1970, a oposicao a ditadura militar. Finalmente, é
importante mencionar a retomada do movimento sindical que ganhava corpo, sobretudo, no ABC
paulista. O movimento operario sindical havia sido violentamente atingido logo no primeiro momento
apos o golpe de 1964. As liderangas trabalhistas e comunistas foram dispersas — presas, exiladas,
assassinadas, intimidadas pela tortura. Severa e ostensiva vigilancia se estabeleceu sobre fabricas
e sindicatos em todo o pais. Algumas greves em 1968, como as de Osasco (Sao Paulo) e Contagem
(Minas Gerais) sofreram violenta repressdo. Essa situagcdo provocou um refluxo do movimento
operario e sindical durante a ditadura militar. No entanto, a partir da segunda metade da década de
1970, o movimento voltou a realizar amplas campanhas salariais e greves retomando um papel
protagonista na politica. Este retorno teve forte impacto no cenario politico do pais, expresso na
criagédo do Partido dos Trabalhadores em fevereiro de 1980” (Araujo, 2016, p. 71-72).

66 A negociagao politica que prevaleceu se expressou numa chapa que marcava a alianga entre os dois
maiores partidos da época, na verdade oriundos do bipartidarismo anterior: o PMDB e o recém-criado
Partido da Frente Liberal (PFL)” (Araujo, 2016, p. 71-72).
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para afastar a responsabilizacdo dos agentes de Estado que atuaram de forma
abusiva durante o periodo ditatorial, sendo que tal postura € bastante representativa
da forma como o pais lidou com essa transicdo®” tendo em vista que houve
acomodacao e conciliacido para que ela ocorresse sem enfrentamento efetivo da
historia do pais.

A alteracdo da forma de governo ocorreu de maneira a se evitar a
responsabilizagao dos agentes de Estado por seus atos durante o periodo autoritario,

criando conciliagdes para uma transigao sem grandes enfrentamentos e rupturas.

A promulgacgéo da nova constituicdo encerrou o longo processo da transigédo
politica brasileira rumo a redemocratizagdo. Um processo marcado pela
negociagao entre as elites (antigas e novas) que quase sempre excluiu ou
diminuiu a forga e a presenca dos movimentos populares — que, ao longo de
todo processo, insistiram em participar. Por um lado, elitismo, negociagao e
conciliagao, entre as elites. Por outro, um movimento popular que tentava
interferir e que se expressava em massivas manifestagcdes. A negociagao
entre as elites predominou. Mas o movimento popular insistiu em sua
participacdo ao longo de todo processo, enfrentando frustragbes e
retomando, seguidamente, o animo participativo. Por isso, se a transigcéo
pode ser encarada como um processo negociado, também pode ser vista
como um longo processo de acgdo politica, frustragéo e resiliéncia por parte
do movimento popular (Araujo, 2016, p. 77).

Todo este contexto de transicdo para o regime democratico precisa ser
compreendido para se identificar os motivos pelos quais o pais, diferentemente de
outros paises latino-americanos, nao alterou por completo a legislagdo processual
penal. A transformagdo da legislacdo criminal de matriz autoritaria em uma
democratica implicaria efetiva ruptura com o sistema anterior. Entretanto, observamos
apenas a realizacao de reformas pontuais, sem modificagdo da esséncia do corpo

normativo e da ideologia por tras destas regras legais.

Os motivos pelos quais o Brasil, apesar da nova Constituicdo, nao reformou
o sistema de justica criminal sdo multifatoriais e de dificil precisdo. Uma

67 Segundo Araujo, 2016, p. 73 ‘A anistia no Brasil tem, portanto, um carater complexo, como insiste
em dizer o atual presidente da Comissao de Anistia, Dr. Paulo Abrao. Ela representou, por um lado,
uma conquista parcial da sociedade e dos grupos que lutavam pela «anistia ampla, geral e irrestritax»;
mas por outro lado, ela foi também, uma vitéria parcial dos militares e da classe dirigente que aprovou
uma anistia limitada e se desobrigou da apuragéo das responsabilidades e dos crimes cometidos pelo
regime’. No entanto, a autora afirma que ‘A luta pela anistia tinha um forte conteddo humanitario. Ela
englobava bandeiras como o fim da tortura, o fim das prisdes arbitrarias, a defesa do habeas corpus,
a libertagdo de presos politicos, a volta dos exilados. Ela levantava bandeiras gerais ligadas aos
direitos humanos e, além disso, atingia o cerne do carater ditatorial e violento do regime. Por isso foi
a bandeira que unificou diferentes movimentos sociais e grupos politicos. Ela foi a bandeira de luta e
a palavra de ordem que marcou a transi¢ao politica brasileira’ (Araudjo, 2016, p. 72).
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hipotese factivel € aquela que relaciona o impeto a reforma com as politicas
destinadas a dar conta do encerramento do ciclo ditatorial. A integracéo e
consenso entre a comunidade politica, judiciario, militares e setores da
sociedade sobre a legitimidade da repressédo durante o regime autoritario,
parece ser a chave para entender a dificuldade brasileira em aprovar e
implementar um cédigo de processo penal politicamente democratico (liberal)
e processualmente acusatério. Essa dificuldade se mantém em pé e
explicaria porque a estratégia de gestédo do sistema de justiga criminal passou
a ser o das meras reformas parciais, sempre pouco efetivas a democratizagao
do sistema de justiga criminal. A mesma hipétese é defendida pelo juiz e
professor Rubens Casara. Em suas palavras: no Brasil, ao contrario de
outros paises, nunca tivemos uma ruptura efetiva com a tradicao autoritaria,
0 que permitiu utilizar, sem constrangimento, um cédigo de matriz
inquisitorial, embora disfargado de acusatério (CEJA, 2018, p. 116).

Tal légica faz parte daquilo que Gramsci intitula de “revolu¢do passiva” ou
‘revolucdo pelo alto” que é ‘quando, por intervengcdo do Estado, introduzem-se
mudancas no setor produtivo sem tocar nos mecanismos de apropriacdo do lucro’
(Schlesener, 2009, p. 214). Nesse aspecto, no ambito do poder punitivo estatal, houve
algumas mudangas pontuais na legislacdo relacionada a este campo de atuagéo
estatal porém sua esséncia autoritaria permaneceu inalterada.

O direito penal e processual penal sdo parte essencial da estrutura punitiva e
violenta do Estado, assim, considerando a forma como ocorreu a transigdo para o
periodo democratico podemos compreender a relutancia em se admitir a necessidade
de alteragcdo global do sistema punitivo brasileiro®. Ocorreu justamente uma
acomodacao e conciliacdo a fim de se manter a mesma estrutura com algumas
adaptagdes a fim de dar uma aparéncia democratica e acusatoéria para um cédigo de

matriz e origem autoritarias.

68 Conforme adverte (Araljo, 2016, p. 84) ‘Saldar as contas com um passado de violéncia politica é
importante para o processo de consolidagdo democratica e para o avango de medidas e leis que
ampliem os direitos humanos no pais, em todos os sentidos. Somente assim poderemos considerar
concluido nosso processo de transicdo democratica’. Tal alerta parece fazer sentido quando
pensamos na estrutura inquisitorial que permanece vigente em nosso pais até o momento presente,
quase 33 anos apos a Constituicao Brasileira de 1988, tendo em vista a relutdncia em se admitir a
permanéncia do processo penal autoritario que continua operando no Estado brasileiro.

69 Nesse sentido Melchior (2017, p. 43) correlaciona os movimentos de transicdo democratica nos
demais paises latino americanos e a transformagao do sistema punitivo dos paises, demonstrando
que a forma de lidar com a referida transi¢cao remete a possibilidade maior ou menor de transformacéao
do sistema processual penal de cada um desses paises. Segundo o autor ‘O esgotamento do modelo
ditatorial na América Latina redirecionou os objetivos politicos que, em Uultima instancia,
desencadearam reformas institucionais de alta ou baixa envergadura. As diversas formas de
metabolizar o encerramento de um ciclo ditatorial definem, entretanto, a dindmica do campo politico
das reformas. Isso explicaria porque o0 movimento desencadeado na América Latina ndo alcangou o
Brasil. Mesmo as reformas pontuais, relevantes ao propésito democratico, ndo surtiram efeitos
concretos’.
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A dificuldade em reformar integralmente a estrutura inquisitorial revela as
minucias da (de)formacao institucional do Brasil que, como visto neste
ensaio, esta fundada em pactos nao constitucionais e consensos costurados
por dentro do establishment. O direito e o processo penal foram construidos
por estas terras entre a tessitura social do escravagismo (negros e indios
subjulgados) patriarcalismo e a repressao politica (primeiro a estrangeiros e
anarquistas; depois, a comunistas). A cultura juridica e politica que povoa as
elites brasileiras € a do maximo controle do demos; - e o sistema de justica
criminal € o melhor dispositivo formal para tanto (Melchior, 2017, p. 50).

Diante de tensionamentos que surgiram com a redemocratizagéo, optou-se
pelo caminho das reformas parciais da legislagao processual penal a fim de adequar
a legislagdo ao novo modelo constitucional, sendo as mais significativas aquelas
trazidas pelas Leis 11.689/08, 11.690/08 e 11.710/08 — mesmo assim ocorreram apos
20 anos da Constituicdo. Contudo, tais normas nao foram suficientes para superar a
estrutura inquisitorial, vez que estas alteragdes nao foram capazes de transmutar os
pilares que sustentam o inquisitorialismo presente na legislagdo (Melchior, 2017, p.
50).

Conforme exposto, a analise do modelo de processo penal adotado depende
do principio unificador que rege todo o alicerce normativo, sendo que a alteragéo
pontual de certos dispositivos legais, sem modificagdo de toda estrutura (e também
da ideologia por tras dela) ndo permite a alteracdo do principio unificador que a
orienta. Assim, a modificacdo de certas disposigdes n&o gera a conversdo do modelo
como um todo, vez que para tanto é essencial a renovagao completa de toda a base
normativa e cultural.

Considerando que o principio unificador no nosso sistema processual é o
inquisitivo, visto que a gestdo da prova ainda se encontra nas mé&os do julgador
(Coutinho, 2018, p. 265), as alteragdes pontuais ndo modificaram essa questao central
para a transformacdo do modelo adotado no pais™. Assim, as reformas pontuais
realizadas nao tiveram o condao de converter o processo conforme o preconizado

pela Constituicdo do pais.

70 Considerando que o art. 156 do Codigo de Processo Penal faculta ao juiz de oficio ordenar, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida e, ainda, determinar, no curso da instrugao, ou antes de
proferir sentenga, a realizagéo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. Constatamos
a manutencgéao do principio inquisidor em nossa legislagao, pois permite ao magistrado a producgao de
provas de oficio se revestindo de parte na condugéo e elaboragéo das provas.
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1.5.1 Juiz de Garantias

Um dos institutos considerados essenciais para a existéncia de um processo
acusatério é a existéncia de um juiz para acompanhar a fase de investigacao,
geralmente chamado de juiz de garantias, e outro ou outros que serao responsaveis
pelo julgamento da causa, sendo que aqueles que irdo julgar ndo podem ter tido
nenhum contato com as provas produzidas na fase investigativa. Considerando que
recentemente houve a inclusdo desta figura em nossa legislagdo processual penal,
entendemos pertinente a analise desta figura.

No processo penal brasileiro o juiz que acompanha a fase de investigagcéo
pré-processual, ou seja, a fase que ocorre durante o inquérito policial € o mesmo que
ira julgar o processo. Em nosso sistema, a regra é que esse juiz seja vinculado aquele
fato que esta em apuracao através de uma regra de prevengao’".

Durante a fase de investigagdo anterior ao oferecimento da denuncia (pega
que formaliza a acusagao) a Defesa nédo tem participagdo ou sua participagao é
bastante limitada, como regra, sendo que os elementos informativos ali produzidos,
na grande maioria dos casos, partem somente da acusacdo. E comum” que a Defesa
somente tenha conhecimento acerca da apuracdo de determinada conduta
supostamente criminosa, quando ja tiver sido designada audiéncia de custddia ou, em
casos em que nao ocorreu a prisao em flagrante, apds a denuncia. Isso faz com que
0 juiz tenha um primeiro contato com os elementos informativos produzidos apenas
por uma das partes, vez que recebe tais elementos diretamente da autoridade policial.

A regra da prevengao € objeto de questionamentos’, tendo em vista que

inevitavelmente esse magistrado tera um envolvimento direto com essas evidéncias

1 A prevencao é um critério de fixagdo de competéncia previsto nos artigos 69, inciso VI e 83, ambos
do CPP, sendo uma forma residual para determinar a competéncia de juizo. Conforme leciona Badar6
(2018, p. 249), ‘prevencéo do latim prae-venire, que significa chegar antes. Prevengao é, portanto, a
concentragao, em um 6rgao jurisdicional, da competéncia que abstratamente pertencia a mais de um
6rgéo, inclusive a ele proprio, por ter atuado, previamente, no processo’.

72 A grande maioria dos inquéritos policiais decorre de uma prisdo em flagrante, como constatado por
Costa e Oliveira Junior (2016, p 152) “Ao verificar o conjunto dos processos examinados nesta
pesquisa, constatamos que 57,6% deles foram instruidos por um inquérito instaurado através da
prisdo em flagrante dos suspeitos e 33,9% por inquéritos iniciados por portaria (Tabela 2)” o que faz
com que os indicios colhidos neste momento sejam provenientes exclusivamente da policia e
encaminhados ao Poder Judiciario, para realizagao da audiéncia de custédia, sendo que comumente,
somente com a determinagao da referida audiéncia € que a Defesa passa a ter conhecimento acerca
desta prisao.

73 Segundo Lopes Jr. e Ritter (2017, p. 316) ‘partindo das decisées do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, a maior parte dos paises europeus passou a considerar a prevengdo como geradora de
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gue nao sao objeto de contraditorio, ja que na fase policial a participacdo da defesa
na producdo destes elementos é bastante incipiente. Ou seja, o magistrado tem
acesso a um elemento produzido exclusivamente pela acusacgao, o que, certamente,
influencia na imparcialidade que é esperada deste julgador.

Assim, defende-se que a prevencdo deveria ser critério de exclusdo da
competéncia, vez que aquele que teve contato com o elemento informativo de forma
antecipada necessariamente perde a imparcialidade que se exige em um processo

penal democratico.

Em definitivo, pensamos que a prevencgao deve ser uma causa de exclusao
da competéncia. O juiz-instrutor é prevento e como tal ndo pode julgar. Sua
imparcialidade esta comprometida nao so6 pela atividade de reunir o material
ou estar em contato com as fontes de investigagdo, mas pelos diversos
prejulgamentos que realiza no curso da investigagao preliminar (Lopes JR.,
2022, p. 74-75).

A partir desta constatagéo, apresenta-se como solugéo a instituicdo de um juiz
de garantias, que sera responsavel pelo acompanhamento e saneamento do processo
a fim de garantir a legalidade e os direitos do investigado/acusado. O juiz de garantias
nao sera responsavel por dar solugcdo ao processo, ele atua na conducao do feito até
o julgamento, na garantia de direitos, exercendo o controle da legalidade para que
seja possivel a equidistancia daquele que ira decidir sobre a demanda posta.

A busca de instrumentos que otimizem a imparcialidade do julgador é
essencial para que o processo penal seja considerado democratico, isso porque,
como ja demonstrado anteriormente, o magistrado, como qualquer outro ser humano,
naturalmente ja possui preconceitos e preconcepgdes que traz do seu historico de
vida.

Segundo Borges (2019, n.p) vivemos em uma sociedade marcada pela logica
neoliberal, racista e com desigualdade de género. Tais opressdes sao estruturais e
estruturantes da constituicido da nossa sociedade, sendo que a exploragao colonialista
ainda influencia os processos, relagdes e instituicdes sociais. Nesse mesmo sentido
Schwarcz (2019, p. 17-18) ressalta que Florestan Fernandes concluiu que o maior

legado do sistema escravocrata brasileiro ndo seria a mestigagem que unificaria a

uma presunc¢ao absoluta de parcialidade. Isto €, o juiz prevento tem sua imparcialidade comprometida
e ndo pode participar do julgamento. Em definitivo, a prevengdo € uma causa de exclusdo da
competéncia. O juiz instrutor é prevento e, como tal, ndo pode julgar’.



96

nag&o, mas seria uma profunda desigualdade social. Continua afirmando que o autor
teria constatado que o brasileiro sofreria de um preconceito reativo, em razdo de negar
a sua existéncia ao invés de o reconhecer e atuar para altera-lo.

Diante dessa constatacao, apesar de ndo ser possivel atingir a neutralidade e
a imparcialidade absolutas vez que todos estdo inseridos nesta sociedade racista,
machista e patrimonialista, o sistema deve fornecer instrumentos capazes de
minimizar ao maximo interferéncias indevidas.

A fim de demonstrar a necessidade destes mecanismos autores brasileiros
como José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 155) e Aury Lopes Junior (2022, p. 75)
estudaram a dissonancia cognitiva (teoria da psicologia desenvolvida por Leon
Festinger#) aplicando-a no ambito juridico. Lopes Junior (2022, p. 76) traz a
problematica do juiz criminal que se apega ao quadro mental formado no inicio do
processo, ou seja, aquele juiz que tem aprecgo pelos elementos formados com a inicial
acusatoria e suas provas iniciais, utilizando a denuncia ou queixa como um padrao
orientador, sendo que a fase instrutdria serve apenas formalmente como um ato a fim
de que ele confirme o que inicialmente ja tinha formado em sua mente.

Leon Festinger (1975, p. 22-23) relata que as experiencias, habitos e opinides
pessoais do individuo faz com que ele forme a sua consciéncia no momento de decidir
sobre duas cogni¢des que s&o discrepantes. Tais propensdes sao bastante dificeis de
se desligar do eu julgador do individuo. Entretanto, como ja apontamos, o fato de o
magistrado ter contato prévio que as provas produzidas por apenas uma das partes
intensifica de forma bastante acentuada a propensao que tera no momento de decidir.

E nesse sentido o questionamento de Lopes Jr. e Ritter (2017, p. 320)

74 De acordo com a teoria de Festinger (1975, p. 13) quando um individuo vai tomar uma decisao, é
normal que esse se veja diante de duas ou mais cogni¢des contraditérias (cogni¢des dissonantes ou
discrepantes). Diante disso, quando o tomador de decisdes fica diante das cognigbes dissonantes,
pode ocorrer, naturalmente, que ele tenha propensbées a escolher a crenga que originariamente
estava formada em sua mente, seja por que ele ja formou essa no seu estado psiquico ou por ndo
querer parecer incoerente e confuso. Segundo Lopes JR. e Ritter (2017, p. 317) esta teoria se
fundamenta na ‘premissa de que o individuo tende sempre a buscar um estado de coeréncia
(consonancia) entre seus conhecimentos (opinides, crengas e atitudes), desenvolve-se no sentido de
comprovar que ha um processo involuntario, por isso inevitavel, para se chegar a essa ‘correlagao’,
admitidas excegdes’. Os autores continuam afirmando que quando ocorre ‘dissonancia entre essas
cognigdes, dois efeitos subsistirdo imediatamente: uma pressdo para redugao/eliminagao dessa
‘incoeréncia’ entre os ‘conhecimentos’ ou ‘entre a agdo empreendida e a razdo’; e, um afastamento
ativo de possiveis novas fontes de aumento dessa incongruéncia; ambos responsaveis pelo
desencadeamento, no individuo de comportamentos involuntarios direcionados a recuperacéo desse
‘status’ de congruéncia plena que tanto é favoravel’ (Lopes JR.; Ritter, 2017, p. 317-318).
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Afinal, sabendo-se que a tomada de uma decisdo na fase de investigacéo
preliminar (uma conversdao de prisdo em flagrante em preventiva, por
exemplo), pode vincular cognitivo-comportamentalmente seu responsavel
(magistrado) por um prazo indeterminado, bem como que a primeira
informacgao (primeira impressao) recebida pelo juiz sobre o fato, com base na
qual devera admitir ou ndo a abertura de um processo (ato de
recebimento/rejeicdo da denuncia), é produto dessa investigacdo policial,
produzida de forma unilateral; existe a possibilidade da autoridade judiciaria
que participou dessa primeira fase manter-se imparcial no futuro desenrolar
processual?

A fim de desvendar questbes como essa Lopes Jr. e Ritter (2017, p. 321)
expdem a pesquisa realizada por Schianemann (2013) na qual o pesquisador conclui
gue quanto maior o nivel de envolvimento do juiz com a investigagao realizada na fase
pré-processual, menor é o seu interesse pelas perguntas que a defesa faz e maior a
frequéncia de condenacdes. Tais dados confirmam a hipotese de que todos procuram
um equilibrio em seu sistema cognitivo e, no caso do processo penal, apdés o contato
com as provas da acusacgao e a denuncia, o magistrado busca seletivamente captar
apenas as informagdes que confirmam sua cognigao inicial a fim de manter a sua
coeréncia inicial.

O World Justice Project (Majhosev, 2021) divulgou levantamento que avalia o
Estado de Direito em 139 paises e jurisdigdes. O Brasil esta na penultima posi¢gao no
que se refere a um sistema criminal imparcial (posi¢ao 138°), sendo que apenas a
Venezuela teve desempenho pior que o brasileiro nesse topico.

Este dado afere se a policia e os juizes criminais sdo imparciais e se ha
discriminagdo com base em status socioecondmico, género, etnia, religiao,
nacionalidade, orientagcdo sexual ou identidade de género. Esta pesquisa evidencia
gue os requisitos legais relativos a constatagao da imparcialidade n&o sao suficientes
para que a deciséo do juiz criminal seja proferida sem discriminagao.

A partir destas ideias fica cada vez mais evidente a necessidade de se
desvincular ao maximo aquele juiz que teve contato prévio com as provas do
julgamento do caso, pois é inegavel que a imparcialidade fica comprometida. A
existéncia da figura do juiz de garantias tem como objetivo justamente permitir o
afastamento necessario para que o julgador tenha equidistancia das partes e um
desconhecimento das provas produzidas sem contraditério a fim de possibilitar uma
decisdo mais justa e imparcial em um modelo de processo penal verdadeiramente

democratico.
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A instrugdo processual esta seriamente ameagada de se tornar um simulacro
quando o juiz aprende sobre o caso, n&do a partir do didlogo entre as partes,
mas a partir da visao fisiologicamente parcial presente no inquérito policial. A
rigida separacgao entre a investigagao e o processo &, pois, uma das principais
condigdes de possibilidade de um processo penal acusatorio (Silveira, 2017,
p. 304).

Diante do até aqui exposto, o que se espera de um sistema acusatoério € que
o(s) magistrado(s) que ira(do) julgar o processo nao tenha(m) nenhum contato com a
investigacdo que ocorreu na fase preliminar, sendo que incumbiria ao juiz de garantias
realizar o juizo de admissibilidade da acusacgao e resolver as questdes relativas a fase
intermediaria do processo (que se refere ao controle da acusacgao e a preparagao para
0 juizo oral, decidindo sobre todas as questbes postas pelas partes acerca da
investigacdo em andamento) (Silveira, 2017, p. 305).

Na fase do juizo oral ocorrera a ‘reconstituicdo dialdgica dos fatos operada
pela atividade processual das partes’ (Silveira, 2017, p. 305), sendo que as provas
colhidas durante a investigacdo ndao s&o objeto de analise direta neste momento
processual. A apresentagao das provas sera feita de forma direta pelas partes em
contraditério durante a audiéncia de juizo oral, sendo que o julgador ndo tera acesso
a provas produzidas sem contraditério (exceto situagdes de impossibilidade completa
de produgéao desta prova neste momento, como as provas irrepetiveis, o que ensejara
a sua producdo em procedimento cautelar antecipado a fim de garantir o contraditério)
(Silveira, 2017, p. 306).

Dentre as mudancas trazidas pela Lei 13.964/2019 (conhecido como ‘Pacote
anticrime’) tem-se a implementacao legal da figura do juiz de garantias. Entretanto, tal
alteracdo ndo ocorreu em razdo da suspensdo dos dispositivos legais por decisédo
judicial tendo em vista as ADI'S 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

De acordo com a nova Lei, conforme artigo 3-B5 do Cddigo de Processo

Penal, o juiz das garantias tem o papel de atuar na fase investigativa, mediante

75 Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)
(Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.299) (Vide ADI 6.300) (Vide ADI 6.305).
| - Receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do caput do art. 5° da
Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - Receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisdo, observado o
disposto no art. 310 deste Cdédigo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presencga, a qualquer tempo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
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provocagao das partes para tratar das medidas que ocorrerdo nesse momento.
Caberia a ele fiscalizar os atos atinentes a investigagéo, tais como analisar as prisdes
em flagrantes, conceder ou ndo qualquer tipo de prisdo neste momento, verificar a
possibilidade de medidas cautelares diversas da prisdo, antecipacao da producio de
provas, prorroga¢des de prazos do inquérito policial, conceder diligéncias da fase
investigativa ou determinar o trancamento do inquérito policial; dentre outras medidas
(Nucci, 2020, p. 310-316).

Entretanto, antes mesmo da implementacdo da nova norma, o Ministro do
STF Luiz Fux por meio das ADI'S 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, suspendeu

IV - Ser informado sobre a instauracéo de qualquer investigacao criminal; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

V - Decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, observado o disposto
no § 1° deste artigo; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VI - Prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las,
assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do
disposto neste Cdédigo ou em legislagédo especial pertinente; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
VIl - decidir sobre o requerimento de produgcao antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019)

VIII - prorrogar o prazo de duragéo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes
apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019)

IX - Determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel para sua
instauragdo ou prosseguimento; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

X - Requisitar documentos, laudos e informacgdes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacao; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

XI - decidir sobre os requerimentos de: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

a) interceptacao telefonica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica ou de
outras formas de comunicacgao; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) (Vigéncia)

c¢) busca e apreensdo domiciliar; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

d) acesso a informagoes sigilosas; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

e) outros meios de obtengéo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado; (Incluido
pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019)

XIII - determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Cddigo;
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XV - Assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu
defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no &mbito da investigacao
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019)

XVI - deferir pedido de admissdo de assistente técnico para acompanhar a produgéo da pericia;
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

XVII - decidir sobre a homologacdo de acordo de nao persecugédo penal ou os de colaboragao
premiada, quando formalizados durante a investigagao; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

XVIII - outras matérias inerentes as atribuigdes definidas no caput deste artigo.  (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019) (BRASIL, 1941).
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liminarmente em 22 de janeiro de 2020, por prazo indeterminado, a implantacado do
juiz das garantias, argumentando que a medida € complexa e poderia gerar uma
desorganizagao dos servigos judiciarios, inclusive violando o poder de auto-
organizacgao dos tribunais, sendo necessaria a reunido de todos os envolvidos para
formular a implantagdo, também argumentou que esta medida exigiria prévia dotagao

orcamentaria:

Com a devida vénia aos que militam em favor desse raciocinio, entendo que
essa visdo desconsidera que a criagdo do juiz das garantias ndo apenas
reforma, mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta e
estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do
pais. Nesse ponto, os dispositivos questionados tém natureza materialmente
hibrida, sendo simultaneamente norma geral processual e norma de
organizagéo judiciaria, a reclamar a restricdo do artigo 96 da Constituigao.
Uma vez justapostos todos esses argumentos de natureza orgamentaria,
conclui-se que, houvesse o legislador tratado a criagdo do juiz de garantias
em toda a sua complexidade, como politica publica que é, delimitando e
concedendo a devida deferéncia as matérias atinentes as competéncias
legislativas estaduais e as iniciativas de lei dos Tribunais, analisando e
calibrando os impactos or¢gamentarios decorrentes, promovendo ampla
discussao social e politica, com a devida participagao dos entes juridicamente
interessados — inclusive do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, em todos os niveis federativos —, nao teria a Lei n.
13964/2019 incorrido nesses vicios que inquinam a constitucionalidade de
alguns dos seus dispositivos (BRASIL, 2020).

Nucci (2020, p. 307) contra-argumenta, primeiramente, apontando a
fragilidade na justificativa acerca da possivel desorganizagao judiciaria e interferéncia
nos tribunais, pois as normas de investigacao e instrugao sao de cunho processual e
abrangem a atuacdo da magistratura (como competéncias, impedimentos etc), as
quais nao podem ser entendidas como de organizagéo judiciaria, mas sim processual;

nessa mesma linha seria a implantagao do juiz das garantias.

Se assim for levado a efeito, entdo qualquer Estado da Federagao, por
legislagcao estadual, pode prever o juiz das garantias, enquanto outro Estado,
por via de consequéncia, ndo o faga. E, se isso ocorrer, o sistema processual
de indole nacional entrara em colapso juridico. E fundamental lembrar que
organizagao judiciaria também compete aos Estados livremente, como bem
acentuou o Ministro Relator (fls. 17 da decis&o). Para verificar o que geraria
a criagao do juiz das garantias no Estado A e a sua auséncia no Estado B,
seria 0 mesmo que haver audiéncia de custédia em alguns Estados e em
outro, ndo. Qual coeréncia existiria nisso? (Nucci, 2020, p. 307).

Com relagdo a alegagado de carater orgamentario Silveira (2017, p. 307)
aponta que em se tratando de um problema de competéncia, poderia ser solucionado

em muitos casos através da ampliacdo dela para juizes que ndo fossem da mesma
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vara ou comarca. Sendo que, ainda que houvesse a necessidade de investimentos,
certamente, uma readequacgéo na organizagao judiciaria solucionaria este obstaculo,
sem necessidade de grande aporte de recursos.

Ademais, ja existem Estados da Federagao que possuem figuras semelhantes
ao juiz das garantias que, apesar de ndo serem iguais, tem estruturas aproximadas e
que poderiam realizar este papel sem aumento de custos, como é o caso do Estado
de S&o Paulo (TJSP), em que na capital possui o Departamento de Inquéritos Policias
(DIPO), que é um juizo especializado em atuag¢des durante a fase de inquérito, sendo
os juizes do Departamento responsaveis pelos atos atinentes a investigagéao criminal
(Nucci, 2020, p. 307).

Assim, fica claro que as justificativas utilizadas a fim de suspender a
implantagcdo do juiz das garantias se baseiam muito mais na falta de interesse por
parte do sistema judiciario em se adequar a um instituto essencial para efetivagao de
um sistema acusatério, do que em reais impedimentos para tanto.

Vé-se que o magistrado inclui ainda em seu argumento a complexidade e o
fato de ser uma politica publica para justificar a suspensao do dispositivo legal. Afirma
que deveria ter havido ampla participagdo dos entes juridicamente interessados:
Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica. Percebe-se que o
magistrado deixa de apontar os maiores interessados na implementacao do referido
instituto, a sociedade civil. Percebe-se como a matéria é tratada como disputa
institucional e ndo como matéria afeta aos principios e garantias constitucionais do
processo penal, em especial ao devido processo legal, paridade de armas,
imparcialidade do juizo dentre outros.

Os maiores interessados na criagao e implementagao do referido instituto
certamente é a populagao alvo do sistema de justica criminal, entretanto, entende o
magistrado que a matéria se refere aos interesses institucionais das carreiras

juridicas.
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2 DEFENSORIA PUBLICA

O Sistema de Justica, conforme modelo adotado pela Constituicdo Federal
Brasileira, € composto por diversas instituicdes. Tradicionalmente, o Poder Judiciario
€ o responsavel pela atividade de substituir as partes em conflito a fim de dizer quem
tem o direito (Novelino, 2018, p. 732). Além dessa forma de atuagao, existem outros
métodos de resolugcdo das desavencgas entre partes como a autocomposicdo e a
justica restaurativa com a participacdo ativa do Poder Judiciario. Todas estas
atividades consistem no exercicio da jurisdigao.

Além do Poder Judiciario, outras Instituicbes gravitam ao seu redor na
estruturacao do sistema de Justica, sendo o Ministério Publico’s, a Defensoria Publica,
advocacia publica’ e a advocacia privada’, de acordo com o que a Constituigao
dispbe no Capitulo IV que trata das “fung¢des essenciais a justica”. Cada uma delas
possui fungdes especificas na busca pela distribuicao de justica.

A Constituicao Federal elenca como um dos direitos fundamentais no art. 5°,
XXXV, o acesso a jurisdigao™. Este direito pode ser encarado como um direito a ter
direitos, ao assegurar que todo e qualquer cidadao tenha acesso ao Poder Judiciario
a fim de pleitear que sua demanda seja analisada pelo poder competente. Entretanto,
nao apenas o acesso ao Poder Judiciario é assegurado pela Constituicdo, como
também especifica através de quais meios tal previsdo legal deve ser efetivada, ao
menos formalmentet°.

Como regra, o ordenamento juridico brasileiro exige que as pessoas sejam

representadas judicialmente por meio de advogado ou Defensor Publico para pleitear

76 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (BRASIL, 1988).

7 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituigdo que, diretamente ou através de érgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo (BRASIL, 1988).

78 Art. 133. O advogado € indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagbes no exercicio da profissao, nos limites da lei (BRASIL, 1988).

79 Art. 5°, XXXV. [...] a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(BRASIL, 1988).

80 Conforme sera abordado ao longo do texto o efetivo acesso a justica exige politicas publicas de
inclusdo social. No Relatério do indice de Acesso a Justica desenvolvido pelo CNJ dentre as variaveis
consideradas relevantes para a analise tem-se que menores niveis de analfabetismo, menores taxas
de nascidos vivos entre maes adolescentes de 10 a 19 anos, menores déficits de altura e peso e
maior percentual de moradores residentes em domicilios com agua canalizada, menor Coeficiente de
Gini e maior taxa de escolarizagdo sdo determinantes para uma maior inclusdo no que se refere ao
acesso ao poder judiciario (CNJ, 2021).
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em juizo, sendo excec¢des a possibilidade de individuos realizarem solicitagbes na
esfera judicial em nome proprio. A essa necessidade de alguém habilitado postular
em nome da parte chama-se capacidade postulatoria, sendo este um pressuposto de
validade dos processos. O Estatuto da Ordem dos Advogado do Brasil, Lei n°® 8.906,
de 4 de julho de 1994, estabelece em seu artigo 1°, | que “Sao atividades privativas
de advocacia: | - a postulagdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos juizados
especiais [...]".

Diante desta exigéncia, uma das questdes que a Constituicdo responde se
refere a forma de garantir o acesso a justica para aqueles que n&o tem condigdes, em
especial de ordem financeira, mas nao somente, de contratar um advogado, ja que
em seu artigo 5° LXXIV dispde que ‘O Estado prestara a assisténcia juridica®' integral
e gratuita aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos’. Esta disposi¢ao integra
o rol dos direitos e garantias fundamentais®3, tendo em vista que a impossibilidade
de se pleitear o cumprimento dos seus direitos torna letra morta todo o rol de garantias
e direitos, sendo essencial a criacdo de mecanismos para que todo e qualquer
individuo tenha condicdes de buscar concretizar seus direitos.

Santos (1989, p. 18) também ressalta a essencialidade do direito de acesso a

justica como efetivador de todos os demais direitos. O autor enfatiza que a inexisténcia

81 Importante fazer uma breve distingdo entre os conceitos de justica gratuita, assisténcia judiciaria e
assisténcia juridica. A gratuidade da justica se refere a dispensa das despesas processuais e
extraprocessuais. A assisténcia judiciaria diz respeito ao servigo gratuito de representagao, em juizo,
da parte que solicita e é deferida a assisténcia. Por fim, o termo utilizado pela Constituicdo de
assisténcia juridica € mais amplo e engloba os anteriores. Inclui, ainda, a representagcao em processo
administrativo, consultoria, orientagdo juridica, o patrocinio dos direitos dos cidaddos em todas as
esferas possiveis, podendo ter cunho individual ou coletivo (Oliveira, 2016, p. 82/84).

82 Autores como Paulo Bonavides e Rui Barbosa (Bonavides, 2011, p. 529) apontam a diferenciagao
tedrica entre direitos e garantias. Tais autores compreendem que os direitos sdo bens e vantagens
descritos na norma constitucional, ja as garantias seriam os instrumentos que assegurariam o
exercicio dos aludidos direitos ou os repara, em caso de violagdo. Os remédios constitucionais como
o Habeas Corpus, Habeas Data e o Mandado de Seguranga sdo exemplos de garantias
constitucionais, entretanto existem outras garantias na Carta Magna, como a vedacgao a instituigdo
de juizo ou tribunal de excegao e a inadmissibilidade de provas ilicitas. A partir desta diferenciagao
podemos identificar o acesso a jurisdicdo como um direito, sendo que a prestagdo da assisténcia
juridica integral e gratuita se refere a garantia prevista para assegurar o direito.

83 Conforme definicdo apresentada por Sarlet (2009, p. 29) ‘o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de um determinado Estado’. Assim, consideramos direitos e garantias fundamentais aqueles
que séao positivados na ordem juridica constitucional de determinado Estado. Segue o autor afirmando
que sao um ‘conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo
direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominagdo se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema
juridico do Estado de Direito’ (Sarlet, 2009, p. 31).
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deste direito teria como consequéncia a inviabilizagdo dos demais direitos, em

especial no que se refere aos direitos econdmicos e sociais.

[...] a consagragéo constitucional dos novos direitos econémicos e sociais e
a sua expansao paralela a do Estado de bem estar transformou o direito de
acesso efectivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacéo
acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que
fizessem impor o0 seu respeito, 0os novos direitos sociais e econdmicos
passariam a meras declaragcbes politicas, de conteudo e fungéo
mistificadores (Santos, 1989, p. 18).

A partir desta disposi¢ao genérica, despontam dentro da propria Constituicao
e em normas infraconstitucionais regramentos que dao forma a esta previséo

Constitucional, conforme sera detalhado nos topicos seguintes.

2.1 MODELOS DE ASSISTENCIA JURIDICA EM UM ESTADO SOCIAL DE DIREITO

A anadlise da Defensoria Publica nos moldes apregoados pela Constituicao
Federal pressupde a compreensao tedrica acerca dos modelos de assisténcia
juridicas existentes com o fito de identificarmos os motivos da escolha dessa
Instituicdo como o modelo de garantia de direitos da populagéo vulneravel.

Em um Estado de Direito, considerado como Estado social de Direito,
conforme aponta Silva (1988, p. 18) e, ndo apenas Estado legal®, é indispensavel
garantir o acesso a justica a todo e qualquer individuo, ja que somente desta forma

sera possivel concretizar o direito posto e a justica socialé>. Do contrario, haveria

84 Conforme diferencia Schons (2015, p. 118) “ha uma diferenga entre o que podemos chamar de
primeira fase do Estado de Direito, denominado Estado liberal de Direito, e uma segunda fase,
denominada de Estado Social de Direito. O primeiro, ou seja, O Estado Liberal de Direito é o Estado
que garante os direitos fundamentais do homem (leia-se: burguesia), estabelecendo a separagao ou
divisdo dos poderes. Trata-se de um Estado abstencionista, de n&o intervencéo, ou seja, é a
afirmacao da liberdade econdmica na configuragéo do liberalismo classico, de tal forma que nele ‘os
direitos naturais ou direitos humanos acabam por ser simplesmente os direitos da burguesia, direitos
que so de modo formal e ficticio sdo igualmente concedidos aos individuos de classes inferiores’
(Diaz, 1972, p. 44). Ja o segundo é um Estado intervencionista e &tico. Caracteriza-se por um
executivo forte, mas nem por isso do ‘executivo absolutamente incontrolado dos Estados Totalitarios’.
Trata-se, apesar de tudo e a rigor, de um Estado de Direito (Schons, 2015, p.104)”.

85 De acordo com Fraser (2002, p. 11) ao tratar da compreenséo de justi¢a social enfatiza a necessidade
de haver uma “concepgdo ampla e abrangente, capaz de abranger pelo menos dois conjuntos de
preocupagdes. Por um lado, ela deve abarcar as preocupagdes tradicionais das teorias de justica
distributiva, especialmente a pobreza, a exploragao, a desigualdade e os diferenciais de classe. Ao
mesmo tempo, deve igualmente abarcar as preocupacgdes recentemente salientadas pelas filosofias
do reconhecimento, especialmente o desrespeito, o imperialismo cultural e a hierarquia de estatuto.
Rejeitando formulagdes sectarias que caracterizam a distribuicdo e o reconhecimento como visdes
mutuamente incompativeis da justica, tal concepgao tem de abrangé-las a ambas. O resultado seria
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apenas a positivacdo dos direitos sem possibilidade de efetiva concretizacdo dos
mesmos.

Em sua origem o Estado de Direito era um conceito liberal e tinha como
principal objetivo submeter a atividade estatal a lei. No entanto, este conceito evoluiu
ganhando novo conteudo, ja que, apesar de a legalidade ser um elemento importante
do conceito de Estado de Direito, ndo é suficiente para Ihe dar sentido completo (Silva,
1988, p. 17).

Diante das imensas injusticas que o Estado liberal de Direito gerou através da
sua suposta neutralidade, o Estado se viu obrigado a abarcar as demandas sociais e
teve que deixar de ser um Estado de direito meramente formal para se transformar
em um Estado material de Direito a fim de buscar a justi¢ca social devido ao clamor
social (Silva, 1988, p. 18).

Em um Estado de Direito Formal o que existe, na realidade, € um Direito de
Estado, que ndo necessariamente serve a contencao efetiva do poder, e pode
se transformar em um sistema em que a lei é utilizada como instrumento de
dominacgdo. Os regimes totalitarios que surgiram no século XX (fascismo e
nazismo) demonstraram que é possivel utilizar formalmente o direito e, ainda
assim, estruturar uma ordem juridica de carater antidemocratico e nao
respeitadora de direitos. Ou seja, governos regidos somente pela vontade da
maioria podem degenerar e provocar distor¢coes e até a destruicdo do préprio
regime democratico.

Percebe-se, portanto, que a mera existéncia de um regramento ao qual o
Estado e os cidadaos estdao submetidos ndo pode ser considerado suficiente para
caracterizar um Estado de Direito. O simples rol de direitos, em especial de carater

individual®® que exigem comportamento passivo do Estado, caracterizam apenas

uma concepgao bidimensional de justica, o unico tipo de concepgao capaz de abranger toda a
magnitude da injustica no contexto da globalizagdo. Passo a explicar. A abordagem que proponho
requer que se olhe para a justica de modo bifocal, usando duas lentes diferentes simultaneamente.
Vista por uma das lentes, a justica € uma questao de distribuigcéo justa; vista pela outra, € uma questao
de reconhecimento reciproco”. Assim, em um Estado social de Direito deve-se buscar ndo apenas
dar efetividade as normas legais, mas também devem ser envidados esforcos a fim de se garantir a
dignidade da pessoa humana através da redugdo das desigualdades sociais, reconhecendo e
valorizando a diversidade.

86 Segundo Carvalho (2018, p. 69) ‘Os “direitos individuais” consistem no conjunto de direitos cujo
conteudo impacta a esfera de interesse protegido de um individuo. Por isso, sdo também
considerados como sindénimos de “direitos de primeira geragao”, pois representam os direitos
classicos de liberdade de agir do individuo em face do Estado e dos demais membros da coletividade.
Representam direitos tanto a agcdes negativas do Estado (absten¢ao de agir do Estado) quanto a
acOes positivas (prestacdes)’.
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formalmente o Estado de Direito, ndo estando imbuido do carater de justica, sendo
insuficientes para permitir a vida digna dos cidadaos®’.

Essa mudanca de concepcdao do Estado é analisada pelo autor Antonio
Gramsci em seus escritos. Segundo Schlesener (2007, p. 30) quando trata dos temas
de hegemonias® e culturas® desenvolvidos pelo autor ressalta que na concepgéo liberal
o Estado teria funcdo meramente representativa e se apresentaria separado e acima
da sociedade civil®. Tal ideia pressupde a neutralidade das leis e do préprio Estado,
vez que esse seria mera representacao da vontade de toda a sociedade. No entanto,
conforme ha o desenvolvimento da estrutura do capitalismo o Estado assume novas
funcdes, sendo impossivel separar a sociedade politica da sociedade civil. E nesse

contexto que as demandas sociais e politicas das classes subalternas® passam a ser

87 Schons (2015, p. 119) pontua que o Estado liberal de Direito seria um Estado ‘abstencionista liberal’
e teria como base o individualismo, por outro lado o Estado Social de Direito buscaria evitar os
‘defeitos’ daquele através da afirmacgéao dos Direitos Sociais.

88 |iguori e Voza (2017, p. 365/366) esclarecem ao tratar do significado da expressdo hegemonia
Gramsci “oscila entre um sentido mais restrito de ‘dire¢do’ em oposicéo a ‘dominio’, e um mais amplo
e compreensivo de ambos (direcdo mais dominio). Com efeito, ele escreve que ‘uma classe é
dominante em dois modos, isto é, é ‘dirigente’ e ‘dominante’. E dirigente das classes aliadas, é
dominante das classes adversarias. Portanto, uma classe desde antes de chegar ao poder pode ser
‘dirigente’ (e deve sé-lo): quando esta no poder torna-se dominante, mas continua sendo também
‘dirigente”.

89 “A concepcao gramsciana de cultura é inseparavel da concepgao de lingua e de linguagem, que de
resto acompanha toda a filosofia dos Q. a tal proposito deve-se ter firmemente em conta que cultura
e linguagem sao consideradas por G. sempre com atengao a uma capilar, irredutivel diferenciagao
de niveis e estratificagdes sociais — locais, regionais, nacionais, continentais — portadoras de culturas
e linguagens determinadas; apenas com base nessa consciéncia adquire significado o horizonte geral
a que mira G., voltado para a ‘unificagéo cultural do género humano’ (Q11, 17, 1.416 [CC, 1, 129]).
Aqui pulsa o que poderia se chamar de acepgéo forte de cultura no entendimento de G., tomada
como ‘concepc¢ao de mundo’, ou seja, por um lado como ‘relagdo entre 0 homem e a realidade com
a mediagdo da tecnologia’ (Q11, 37, 1.457 [CC, 1 172]), por outro lado como ‘religido laica’, uma
filosofia que tenha se transformado precisamente em ‘cultura’, isto é, tenha gerado uma ética, um
modo de viver, um comportamento civico e individual’ (Q23, 1, 2.186 [CC, 6, 63-4]). Essa duplice
polaridade — cientifico-tecnoldgica e ético-religiosa — restitui a enorme gama de significagbes de
temas e problemas em meio aos quais se move o uso do conceitos de cultura nos Q” (Liguori E Voza,
2017, p. 172). Os autores seguem afirmando que para Gramsci “interessa a cultura como expressao
pratica, ou seja estruturada e articulada, em suma, organizada e organizadora da sociedade” (Liguori
E Voza, 2017, p. 172).

% Ridenti (1959, p. 94) afirma que “O Estado esta “inserido no jogo das relagdes entre as pessoas, 0s
grupos e as classes sociais”, é “produto de antagonismos, feixe de contradi¢gdes” (lanni, 1979:30-31).
Ele é fruto dos antagonismos de uma sociedade civil na qual a burguesia é classe dominante e
“hegemodnica” (para usar o conceito de Gramsci), existe para garantir a ordem social, o que implica
manter a estrutura de classes vigente. Aparece fetichizado, como entidade acima de qualquer
antagonismo, representante do conjunto da sociedade, investido de uma aparéncia natural, exterior,
acima dos interesses particulares, como se tivesse vida prépria € nao fosse produto dos
antagonismos de classe”.

91 Segundo Galastri (2014, p. 12) “[...] a ‘subalternidade’ € uma condicdo heterogénea de grupos sociais
que incluem classes e ndo classes (grupos politica e socialmente marginais, esparsos e
desagregados), sendo, como sugere Baratta (2011), um enriquecimento das categorias marxistas.
Existem varios “graus” ou “niveis” de subalternidade, conforme nos indica Gramsci. Os mais
“avangados” requerem unificagédo politica enquanto classes sociais. Dai a importancia da distingdo



107

incorporadas pelo Estado, a fim de ocorrer um equilibrio entre a forga e o consenso,
mantendo-se a hegemonia da classe dominante®.

Gramsci entende que o poder é exercido por meio da sociedade politica, que
€ representada pelos aparelhos administrativo-burocratico e politico-militar do Estado
e pela sociedade civil que se trata dos organismos privados, os quais s&o
relativamente autbnomos em relagdo a sociedade politica (Schlesener, 2007, p. 28).

O exercicio do poder ocorre pela articulagdo das fungbes da sociedade
politica e da sociedade civil: a primeira corresponde o ‘dominio direto’ ou o
comando; a segunda, a fungdo de dire¢do da sociedade pela formagéo e
conservagao do consenso, viabilizando a legitimacao do poder (Schlesener,
2007, p. 29).

A partir da complexificagao da sociedade e do Estado moderno, a ideia de que

o Estado precisa atuar ndo apenas pela forca, mas também pelo consenso faz com

entre “grupos sociais subalternos” como categoria mais abstrata e “classes sociais subalternas” como
fendémeno histérico de unificagéo politica de fragdes e segmentos determinados dos subalternos”.

92 O Estado liberal de direito € compreendido como uma instituicdo de dominagao da classe dominante,
sendo porta voz dos interesses privados de determinada classe social e agindo através da coergao
e da forga, para a teoria marxiana. “Sendo o Estado, portanto, a forma pela qual os individuos de uma
classe dominante fazem valer seus interesses comuns e na qual se resume toda a sociedade
civil de uma época, conclui-se que todas as instituigdes comuns passam pela mediagao do Estado
e recebem uma forma politica. Dai a ilusdo de que a lei repousa na vontade, e, mais ainda, em uma
vontade livre, destacada da sua base concreta (Marx; Engels, 2008, p. 74)". Para tal teoria o Estado
representaria os interesses desta classe e, por meio da coergao, faria valer tais propositos. Apenas
formalmente o Estado teria aspecto de buscar a vontade e os anseios gerais, porém, na realidade
seria a materializagcao da vontade de certos grupos.

Gramsci apresenta uma visao diversa com relagéo ao Estado. “O Estado é, como se Ié no Q 12, 1,
1.518 [CC 2, 20], um dos “dois ‘grandes planos’ superestruturais”, sendo o outro a “sociedade civil’
(que G. entende como o “conjunto de organismos vulgarmente denominado ‘privados™, prepostos “a
funcéo de hegemonia”). Nas sociedades ocidentais, G. vé esses dois planos dialeticamente unidos
no conceito de “Estado integral”, que representa a contribuigdo gramsciana especifica a teoria do
Estado” (Liguori E Voza, 2017, p. 261). Para o autor o eixo do poder de Estado foi se deslocando e
abarcando os aparelhos privados de hegemonia, os quais pertencem a sociedade civil, ao longo das
primeiras décadas do século XX. Gramsci ndo conceitua diretamente o que seriam esses aparelhos
hegemo&nicos, no entanto, da pistas em alguns de seus textos, podendo-se compreender que seriam
ligados a articulagdo estatal propriamente dita a fim de efetivar o consenso. “Um “aparelho” serve
para criar um “novo terreno ideoldgico”, para afirmar uma “reforma filoséfica”, “uma nova concepgéao
de mundo”. A luta entre diferentes hegemonias é aberta, mas o papel que nela assume o Estado na

passagem das primeiras décadas do século XX é delineado em toda a sua centralidade” (Liguori E

Voza, 2017, p. 45). Para Gramsci o Estado moderno passou a incorporar as demandas da sociedade

civil, tendo em vista que nao havia espaco para a manutengao do capitalismo sem o consenso, para

tanto, necessitava abarcar certas demandas a fim de manter a hegemonia do grupo dominante. “O

fato da hegemonia pressupde, indubitavelmente, que sejam levados em conta os interesses e as

tendéncias dos grupos sobre os quais a hegemonia é exercida, que se forme certo equilibrio de
compromisso, isto €, que o grupo dirigente faga sacrificios de ordem econdmico-corporativa; mas
também é indubitavel que tais sacrificios e tal compromisso ndo podem envolver o essencial, dado
que, se a hegemonia é ético-politica, ndo pode deixar de ser também econdmica, ndo pode deixar de
ter seu fundamento na fungéo decisiva que o grupo dirigente exerce no nucleo decisivo da atividade
econdmica.” (Gramsci, 2002, p. 48, v. 3).
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que a sociedade civil tenha funcdo de destaque nesta formagao®:. No entanto, apesar
da sociedade civil ter papel de direcionar o consenso ela € permeada pelo conflito, ja
que a estrutura social é dindmica e abriga relagdes sociais contraditérias em seu
interior. Ha, portanto, “na sociedade civil espago para a emergéncia da critica, a
elaboragao de novas concepg¢des de mundo e a luta por novas relagdes hegemoénicas”
(Schlesener, 2007, p. 31).

Gramsci analisa o Estado ndo apenas como espago de coergcao que €
exercido pela sociedade politica, mas como espaco de consenso, o qual é realizado
significativamente pela sociedade civil. O autor entende que o Estado se amplia,
incorporando novas fungodes, trazendo em seu interior as lutas de classes. Assim, para
o autor, o Estado ampliado € composto pela sociedade politica (fungdo de coergao) e
pela esfera da sociedade civil (fungdo de consenso) (Montafio; Duriguetto, 2011, p.
43).

De se ressaltar que o conceito de sociedade civil por Gramsci ndo se restringe
ao que se compreende na atualidade como terceiro setor, mas se compde por todas
as organizagOes privadas da sociedade, como associagdes, sindicatos, partidos,
movimentos sociais, organizagdes profissionais, atividades culturais, meios de
comunicacgédo, sistema educacional, parlamentos, igrejas etc (Montafo; Duriguetto,
2011, p. 43). Estas entidades somente surgem ou assumem esta fungdo com as
revolugdes democratico-burguesas, com a organizagdo dos Estados modernos e a
intensificagdo das lutas entre classes (Schlesener, 2007, p. 28). Assim, o autor
interpreta que a luta de classes ocorre através da atividade dos grupos subalternos®
dentro da sociedade civil, sendo que esta esta abarcada pelo Estado ampliado.

9 “As classes dominantes nos Estados modernos ndo tém o poder, nem sdo classes dominantes,
unicamente porque controlam os aparelhos coercitivos do governo. Gramsci explica esse ponto num
dos trechos mais citados dos Q: O Estado moderno € sustentado por uma robusta cadeia de
fortalezas e casamatas (Q 7, 16, 866 [CC, 3,261]), isto &, a sociedade civil. A classe dirigente ndo
tem — e certamente ndo quer demonstrar ter — o controle absoluto e exclusivo da sociedade civil; se
o fizesse, ndo seria capaz de demonstrar que goza do consenso livremente acordado pelo povo. O
que ela realmente possui € um formidavel aparelho composto de dispositivos institucionais e culturais
que lhe permitem difundir direta e indiretamente sua concepgado de mundo, inculcar seus valores e
plasmar a opinido publica. G. a define ‘estrutura ideolégica de uma classe dominante: isto é, a
organizagéo material dirigida a manter, a defender e a desenvolver a ‘frente’ teérica ou ideoldgica™
(Liguori; Voza, 2017, p. 747/748).

94 Liguori e Voza (2017, p. 746/747) destacam que em Gramsci ndo é possivel formular uma definigdo
precisa de subalterno ou de grupo subalterno-classe social subalterna vez que para o autor néo
constituiriam uma ‘entidade isolada e, menos ainda homogénea’. Esta categoria compreende muitos
outros componentes da sociedade além da ‘classe operaria’ e do proletariado. Seguem afirmando
que ‘o elementos distintivo dos subalternos e dos grupos subalternos é a desagregacao’, sendo que
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Na nogéo geral de Estado entram elementos que devem ser remetidos a
nocgéo de sociedade civil (no sentido, seria possivel dizer, de que Estado = sociedade
politica + sociedade civil, isto &, hegemonia couragada de coer¢cdo (Montafo;
Duriguetto, 2011, p. 44).

Para o autor sardo, o poder de coercao do Estado € limitado, sendo que este
necessita da sociedade civil a fim de exercitar de fato a dominacado. Na esfera da
sociedade civil ocorre o0 consenso, que garante a diregao social do setor hegeménico.
No entanto, entende que este consenso nao significa a inexisténcia do conflito. Pelo
contrario, na esfera da sociedade civil ocorre o conflito, a luta de classes, sendo que
0 consenso € justamente o resultado dessas disputas (Montafo; Duriguetto, 2011, p.
45-46).

Podemos identificar, portanto, que para a perspectiva gramsciana a
incorporagdo das questdes sociais na agenda do Estado Moderno ndo se trata
efetivamente de uma mudanca de status do Estado, mas de certa forma poderia ser
considerada uma acomodacao diante da complexificacdo das relagdes sociais com o
objetivo de se preservar a hegemonia da classe dominante.

As medidas de politica social podem se expandir ou se restringir, sendo que
as conjunturas e as correlagdes de forgas seriam as responsaveis por este movimento
(Faleiros, 2009, p. 104). Faleiros (2009, p. 105) segue sua analise afirmando que ‘Nos
periodos de pressao social e crise, 0s governos buscam legitimar-se para manter a
paz social, a divisdo das forcas dominadas e o consenso social’. No periodo que
antecedeu a redemocratizacdo brasileira, na virada da década de 1970 a 1980,
surgiram novos atores politicos e sociais 0s quais exerceram pressao para a criagéo
de um Estado Democratico de Direito e implementacédo de uma cidadania ativa (Motta,
Ruediger, Riccio, 2006).

Assim, é possivel identificar que a incorporacdo das demandas sociais na
Constituicao Federal de 1988 ¢ fruto do tensionamento de parte da sociedade civil
que, segundo concepg¢ao gramsciana, faz parte da estrutura do proprio Estado. No
entanto, esta inclusdo nado alterou significativamente o papel do poder politico e a

ideologia dominante. Segundo Wanderley (2012, p. 14) os ‘setores dominantes,

além de serem multiplos, sédo divididos e bastante diferentes entre si, existindo ‘varios niveis de
subalternidade e de marginalidade.
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alicergados na globalizagao neoliberal hegeménica, permanecem atuantes a partir da
redemocratizacao’.

Diante deste cenario, € indubitavel que a mera regulamentacédo de direitos
pela Constituicdo ou mesmo na legislagcédo infraconstitucional ndo é suficiente para
gue as classes subalternas tenham suas demandas efetivamente materializadas pelo
Estado moderno.

Assim, a consumacéao deste Estado Social de Direito somente pode ocorrer
através da existéncia de mecanismos de acesso a Justica adequados, sendo que a
forma como se dara a representagdo judicial das pessoas mais vulneraveis é
essencial para apreciarmos a efetividade deste acesso a justica. Nesse sentido
Ribeiro e Scalabrin (2009, p.120) ressaltam a necessidade de um processo garantidor

destes direitos:

A verdadeira praxis democratica, configuradora de um auténtico Estado de
Direito, reside principalmente na efetiva concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais e ndo em meras abstracbes legais contidas em um texto
normativo. Estes direitos e garantias fundamentais, por sua vez, somente
ganham vida através do mais afinado instrumento democratico: o processo.
Ele, o processo, se constitui no mais valoroso elemento vivificador das
aspiragoes de uma sociedade reprimida de justica social, pois encontra no
irrestrito acesso ao judiciario, no contraditério, na publicidade e na
fundamentagao os mais altos designios da verdadeira democracia.

Para o objetivo pretendido, de pensar como o acesso a Justica ocorre na
realidade dos fatos, usaremos como mirante o estudo desenvolvido por Cappelletti e
Garth (1988) acerca das dificuldades do real acesso a Justiga por parte de todas as
camadas da populagao.

O referido estudo aponta a existéncia de trés grandes obstaculos a serem
superados para possibilitar o acesso a Justica: econdbmico, organizacional e
processual.

A primeira barreira apontada se refere a dificuldade de acesso a justica em
razao da pobreza, vez que esta circunstancia reflete na desinformacéo, ou seja, as
pessoas nao conhecem seus direitos nem a forma de busca-los; na falta de uma
representacido adequada no processo, quer dizer, na impossibilidade de contratacao
de um advogado que represente a pessoa de forma efetiva em sua demanda e, por
fim; na falta de capital para manter o processo.

A segunda, organizacional, se refere ao ébice a representacao e protegao dos

direitos e interesses difusos, a exemplo dos direitos relacionados ao meio ambiente e
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ao consumidor, pois nestes casos ha necessidade n&do apenas da existéncia de uma
legislagdo que assegure protecéo a estes bens juridicos, mas também que estabeleca
a forma de serem pleiteados e quem poderia exigir seu respeito.

Por fim, a ultima, diz respeito a inadequacdo das formas tradicionais de
solugdo de conflitos, tendo em vista que em certas areas ou tipos de litigios a
obrigatoriedade da solugéo via judicial cria maiores danos do que um procedimento
mais informal.

A fim de dar solugao aos problemas encontrados Cappelletti e Garth (1988)
dividiram os principais movimentos renovatorios do acesso a Justica em trés ondas: a
primeira se relaciona ao problema econémico, sendo que a solugédo apontada seria a
extensdo da oferta de servigos juridicos aos setores mais pobres da populagao; a
segunda onda trata da incorporagao dos interesses coletivos e difusos como objeto
de protecgao juridica e a terceira onda inclui a Justiga informal com a ampliacdo da
mediacao de conflitos e simplificagdo da legislagéo.

O estudo publicado por Cappelletti e Garth (1988) no ano de 1975 apresenta
dois modelos de assisténcia judiciaria identificados por eles na primeira onda
renovatoria. No Sistema Judicare a assisténcia judiciaria é estabelecida como um
direito para todas as pessoas conforme definido pela lei de cada local e o Estado é
obrigado a arcar com os custos dos advogados particulares que prestam este servico.
Este modelo somente abarcaria a tutela dos direitos individuais.

O outro modelo, de assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos
cofres publicos, a assisténcia deveria ser prestada por ‘escritérios de vizinhanga’' por
meio de advogados pagos pelo governo, no entanto, teria como beneficio pensar os
interesses dos menos favorecidos economicamente enquanto classe. Neste ultimo
modelo, existiriam esforcos de conscientizacdo das pessoas acerca dos seus direitos
e de que deveriam buscar a Justica a fim de verem suas demandas atendidas.

O texto de Cappelletti e Garth (1988) nao retrata o Modelo Publico de
Assisténcia Juridica, sendo que os dois modelos apresentados pelos autores apontam
problemas para efetivamente garantir o acesso a Justica. Ainda que o modelo de
assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos cofres publicos tenha um
viés de organizagdo de classe para superagao dos problemas sociais enquanto grupo,
fato é que apresenta forte dependéncia com relagdo ao governo, tanto institucional

quanto financeiramente, o que dificulta sobremaneira o desenvolvimento da atividade,
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vez que o Poder Publico é um grande violador de direitos da populagdo, em especial
a populacédo economicamente mais vulneravel.

Ademais, os autores apontam que outra dificuldade deste ultimo modelo se
referiria ao fato de os advogados terem que ‘decidir como alocar melhor seus recursos
limitados entre casos importantes apenas para alguns individuos, e casos importantes
numa perspectiva social’ (Cappelletti; Garth, 1988, p. 15). Apontam também criticas
no sentido de que ao se colocar como advogado dos pobres, enquanto classe, podem
‘tratar os pobres como se fossem incapazes de perseguir seus proprios interesses’
(Cappelletti; Garth, 1988, p. 16).

Apesar de o Brasil n&do ter sido incluido nas analises levadas a cabo por
Cappelletti e Garth (1988) no Projeto Florenga®, é possivel identificar que os
obstaculos apontados pelos mesmos estao presentes em nosso pais, mesmo apés
tantos anos da pesquisa realizada por eles®.

A América Latina passou por grandes transformagdes na década de 80 apds
o periodo ditatorial que assolou a regiao no periodo anterior. Esse momento teve como
caracteristicas a reconstrucido dos sistemas politicos visando a consolidagao
democratica, em especial na questao eleitoral. Também surgiram inumeros projetos
sociais com o objetivo de minimizar a pobreza que existia no continente (lgreja;
Rampin, 2012, p. 19).

O crescimento de movimentos sociais, o0 surgimento de novas forgas politicas
e a elaboracao de novas constituicdes nacionais assinalavam a necessidade de se
ampliar a cidadania promovendo nado somente os direitos politicos, mas também
os direitos sociais de todos. Apds as reformas de cunho politico e social, o foco
passou a ser os sistemas de justica (Igreja; Rampin, 2012, p. 21).

Nos anos 80, a América Latina passa a discutir acerca dos problemas que
dificultavam o acesso a justica, tal debate sofreu influéncia do movimento

internacional mais amplo colocava o “acesso a justica” como um direito fundamental

9 O Projeto consistiu numa coleta de dados relativos ao sistema judicial dos paises que participassem
da pesquisa através de pesquisadores de diversos ramos das ciéncias sociais, aplicadas ou n&o. Os
paises alvo da pesquisa eram principalmente paises de economia desenvolvida e alguns do
subdesenvolvidos. A América Latina teve como participantes Chile, Colémbia, México e Uruguai,
sendo que o Brasil ndo foi incluido na pesquisa. O documento oficial de finalizagdo do Projeto
Florenga consistiu numa obra de, ao todo, seis tomos, publicados entre 1978 e 1979. Nos tomos
constavam os estudos e as contribuicbes de varios juristas, socidlogos, economistas, cientistas
politicos, antropologos e psicologos de todos os continentes (Porto, 2009, p. 29-30).

% A coleta de dados deu-se na década de sessenta e setenta (Porto, 2009, p. 29).
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mencionado acima, vez que se entendia que somente através dele seria possivel
garantir que todos os demais fossem efetivos (lgreja; Rampin, 2012, p. 21).

A partir dos estudos de Santos sobre o pluralismo juridico e de direitos
coletivos, os quais demonstravam como haviam sido criados sistemas normativos
paralelos ao sistema oficial, sobretudo pela impossibilidade de que muitas
comunidades tivessem acesso a solugdes do sistema de justica do Estado, houve
fomento aos debates acerca da necessidade de ampliagdo do acesso a justica,
levando em consideragao as distintas coletividades com novas formas e alternativas
de administragédo de conflitos. Todos esses estudos vao gerar projetos e discussées
de reformas legais e judiciais em toda regido (SANTOS, 1988, apud Igreja; Rampin,
2012, p. 22).

Estudos demonstraram que a justiga latino-americana se caracterizava por
grande lentidao no tratamento dos processos, pela dificuldade de acesso e, sobretudo,
por gozar de baixa confianga da populagdo. Diagnosticos de organismos
internacionais, que viam no campo do poder judiciario uma nova frente de atuagao no
continente, confirmaram a existéncia de tais problemas (Igreja; Rampin, 2012, p. 22).

Campos (2008, p. 10) aponta que os dados divulgados no relatorio preliminar,
produzido apds visita realizada ao pais em 2004 pela Comissao de Direitos Humanos
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), demonstram que fatores econdémicos,
sociais e culturais sdo responsaveis pela dificuldade de acesso a Justigca no pais. A
insuficiéncia de renda € um dos fatores identificados, vez que o acesso ao complexo
judicial possui custos financeiros imediatos para os cidadaos.

Segundo dados apresentados pela pesquisa Sintese de Indicadores Sociais
(SIS) do IBGE no ano de 2018, o pais tinha 13,5 milhdes pessoas com renda mensal
per capita inferior a R$ 145, o equivalente a U$S 1,9 por dia, critério adotado pelo
Banco Mundial para identificar a condicdo de extrema pobreza (IBGE, 2019, p. 59)

Segundo pesquisa divulgada pelo IBGE (2018) acerca da amostra de
Domicilios Continua, a qual trata de informagdes conjunturais sobre as tendéncias e
flutuagcdes da forca de trabalho brasileira, o indice de Gini do rendimento médio
mensal real domiciliar per capita, que varia de zero (igualdade) até um (desigualdade
maxima), foi estimado em 0,545 em 2018. Entre 2012 e 2015 houve uma tendéncia
de queda da desigualdade social no pais, no entanto, entre 2015 e 2018 houve uma

inversao deste direcionamento.
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Outro aspecto interessante observado no trabalho se refere ao rendimento
médio mensal real do 1% da populagcédo com maiores rendimentos corresponder a 33,8
vezes o rendimento dos 50% da populagdo com os menores rendimentos, fato que
comprova o alto indice de desigualdade que observamos no Brasil.

De acordo com o ranking do coeficiente Gini (PNUD, 2019), o qual mede
desigualdade e distribuicdo de renda, o Brasil ocupa o posto de sétimo pais mais
desigual do mundo, atras apenas de seis paises do continente Africano. O relatério
destaca, ainda, que o Brasil somente fica atras do Catar no que se refere a maior
concentragdo de renda quando analisado o 1% mais rico da populagao.

Outra circunstancia que afeta o acesso se refere ao fator social, em especial,
No que concerne ao acesso a educacgao formal, vez que somente aqueles que tenham
prévio conhecimento acerca dos seus direitos poderado busca-los (Campos, 2008, p.
10).

Considerando que a taxa de analfabetismo da populagdo de 15 anos ou mais
de idade apresentou o mesmo valor que a Republica Dominicana (8,0%), abaixo
apenas de El Salvador, Honduras e Guatemala, segundo dados da Organizacéo das
Nacodes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO para 2015 para a
América Latina e que apesar de ter ocorrido um aumento da escolaridade da
populagdo brasileira isso ndo foi suficiente para nos aproximar do percentual de
pessoas de 25 a 64 anos de idade que ndo haviam concluido o ensino médio
alcangado pelos paises da Organizagao para a Cooperagdo e o Desenvolvimento
Econbmico, vez que em 2017, a média destes paises era de 21,8%, duas vezes menor
do que mesmo percentual para o Brasil (49,0%), assim, podemos identificar que tal
fator é bastante significativo para impedir o acesso a justica no pais (IBGE, 2019, p.
85 e 87).

Por fim, Campos (2008, p. 10) cita o aspecto cultural, vez que a percepgéo
negativa do sistema judicial pelos brasileiros afeta a confianga para se buscar os
servigos do sistema de justica. Segundo pesquisa realizada pelo Datafolha em 2019,
24% dos entrevistados confiam muito, 48% confiam um pouco e 26% nao confiam no
Poder Judiciario. Por outro lado, em pesquisa em realizada pela FGV (2021) a
confianga no Judiciario chegou a 40%, patamar raramente alcangados nos relatorios
anteriores (FGV, 2021, p. 12). Entretanto, as principais dimensdes que afetam a
confianga é a morosidade na prestagao jurisdicional, o custo e a dificuldade para se

utilizar a Justica. Também apontam que 70% dos entrevistados consideram o Poder
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Judiciario nada ou pouco honesto, 61% respondeu que o Judiciario € nada ou pouco
competente na solugcido dos casos e 66% acreditam que o Judiciario é nada ou pouco
independente com relagéo a influéncia dos outros Poderes de Estado (FGV, 2021, p.
14).

Assim, apesar da pesquisa apontar um aumento geral no grau de confianga
com relacdo ao Poder Judiciario, ao se questionar aspectos como honestidade,
competéncia e independéncia a pesquisa demonstra que a grande maioria dos
entrevistados possui ressalvas significativas com relagédo a prestagao jurisdicional.
Tais dados sdo bastante relevantes para compreendermos as dificuldades
enfrentadas pela populagao para buscarem judicialmente seus direitos.

Diante do quanto até aqui demonstrado, estes dados sdo de extrema
importancia para pensarmos o0 acesso a Justica no Brasil, tendo em vista que,

conforme esclarece Elida (2019)

A relagdo entre desigualdade, exclusdo, justica e direitos assume os
contornos de um circulo vicioso: em virtude dos niveis de desigualdade e dos
mecanismos de exclusdo, o acesso a justica e aos direitos é negado; sendo
este negado, mantém-se os padrbes de desigualdade e exclusdo existentes.

O fato de o Brasil ser um dos paises com maiores indices de exclusio social
e desigualdade na distribuicdo da renda no mundo torna essencial pensar no acesso
a justica e nas formas de se garantir esse acesso. Assim, esta tematica é de
fundamental importéncia para romper com esse circulo vicioso de exclusao e negagao
de direitos que atinge grande parte da populagao brasileira.

Conforme relatério divulgado pelo Conselho Nacional de Justiga (2020, p. 99)
nos ultimos 10 anos ndo houve um constante aumento com relacdo ao numero de
acdes iniciadas nos Tribunais brasileiros. O numero se manteve relativamente estavel,
com pequenas variagdes para cima e para baixo a cada ano. Entretanto, um fator
ressaltado se refere ao aumento na série historica com relacdo aos processos
arquivados com assisténcia judiciaria gratuita, tomando como base 100.00 habitantes.
A pesquisa, de carater quantitativo, pois ndo se aprofunda com relacido aos motivos
pelos quais teria ocorrido esse aumento, mesmo havendo estabilidade no numero de
novas acdes no mesmo periodo. Apesar disso, o simples fato de ter havido aumento
nos processos com beneficio da justica gratuita demonstra que ha um aumento de

pessoas que estdo conseguindo reduzir, em parte, os custos do processo. Entretanto,
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somente a isengdo das custas judiciais ndo é suficiente para a garantia do acesso a
justica, vez que esse € apenas um dos empecilhos identificados que impedem a
populagao socialmente vulneravel de ingressar com demandas judiciais.

A constitucionalizagdo de um extenso rol de direitos (individuais e coletivos)
sem a elaboragdo concomitante de politicas publicas e sociais que os efetivem abre
espago para uma maior intervengéao judicial (Santos, 2011, p. 26-27). Isso criou um
“[...] fendbmeno que ficou conhecido como expansado global do poder judiciario, o
crescente protagonismo social e politico do sistema judicial e do primado do direito”
(Santos, 2011, p. 19). A despeito disso, os entraves existentes para que a populagao
efetivamente busque seus direitos ainda devem ser superados.

Mesmo que se observe um aumento de ag¢des que buscam garantir direitos
sociais, como é o caso de demandas da area da saude?, a existéncia de altos niveis
de pobreza e de um sistema processual em boa medida vinculado aos moldes formais
do racionalismo liberal europeu configuram ambiente que exige reformas mais efetivas
com o objetivo de implantar modelos de assisténcia juridica que deem conta de
garantir o atendimento das necessidade humanas basicas, que se constitui como “pré-
requisito ou as condi¢cdes prévias suficientes para o exercicio da cidadania em

acepgéao mais larga” (Pereira, 2011, p. 26).

2.2 BREVE HISTORICO DA DEFENSORIA PUBLICA

2.2.1 A Defensoria Publica Antes da Constituicao

A primeira Constituicao brasileira a prever a existéncia de um 6rgao de Estado
que teria a incumbéncia de prestar assisténcia judiciaria aos necessitados foi a de
1934. Tal Carta Politica cuidou de duas dimensdes distintas e complementares com
relacdo ao acesso a Justica: a justica gratuita e a assisténcia judiciaria. A Constituicao
de 1937 né&o previu qualquer direito com relagdo a assisténcia judiciaria. Ja a
Constituicado de 1967, apesar de prever a existéncia de 6rgdo responsavel pela
assisténcia judiciaria, € uma norma n&o auto aplicavel, ou seja, tal direito dependeria

de regulamentagéo através de leis infraconstitucionais (Roger; Esteves, 2014, p. 5-8).

97 “[...] ha um crescimento acentuado de aproximadamente 130% no niumero de demandas de primeira
instancia relativas ao direito a saude de 2008 para 2017” (CNJ, 2019. p. 46).
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Ao longo dos anos, 1960, 1970 e 1980 o servico de assisténcia judiciaria
estatal restou implementado em alguns estados da Federagdo, como Acre,
Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais e Rio Grande do
Sul (Roger; Esteves, 2014, p. 8). A forma de prestacao destes servigos, entretanto,
era bastante diversificada e variada, de acordo com as normas de cada localidade.
Segundo Moreira (2017) havia 3 principais formas de desempenho desta atividade:
através de um 6rgao publico especifico para desempenhar a assisténcia juridica, ao
atribuir essa fungdo a alguma instituicdo ja existente ou remunerar com recursos
publicos os advogados particulares que atendiam a demanda da populagao carente
por servigos juridicos.

Ademais, em grande medida esses modelos se restringiam a atuagao judicial,
vez que se tratavam meramente de assisténcia judicial e ndo assisténcia juridica,
conceito que apresenta maior amplitudess.

Quando ocorreu a transferéncia da capital da Republica do Rio de Janeiro
para Brasilia, em 1960, a cidade do Rio de Janeiro se tornou o Estado de Guanabara
tendo existéncia federativa distinta do restante do Estado do Rio de Janeiro.

Em 1948 foi editada a lei que disporia sobre a composicdo do Ministério
Publico do Distrito Federal, sendo que quando ocorreu a mudanga capital para
Brasilia, o Estado de Guanabara manteve o mesmo modelo de assisténcia, segundo
o qual caberia a carreira inicial do Ministério Publico a realizacdo do atendimento
judiciario dos juridicamente necessitados (Roger; Esteves, 2014, p. 12-13).

O primeiro Estado a estabelecer o cargo de Defensor Publico foi o Rio de
Janeiro. Em 1954 foram criados seis cargos isolados de Defensores Publicos,
inseridos na estrutura administrativa da Procuradoria Geral de Justica. Em 1962, foi
criado o Ministério Publico que continha em sua estrutura o Ministério Publico
propriamente dito e a assisténcia judiciaria. Em 1967, a defesa dos necessitados deixa
de ser atribuicdo do Ministério Publico, possuindo existéncia distinta daquele érgéo,
apesar de também ser subordinado ao Procurador-Geral de Justica (Roger; Esteves,
2014, p. 13-14).

%8 “A expressdo assisténcia judiciaria, que historicamente remonta as primeiras acdes estatais de
acessibilidade a justiga, envolve fundamentalmente os recursos e instrumentos indispensaveis a
defesa dos direitos do necessitado em juizo. [...] A expressao assisténcia juridica, por outro lado,
possui conotagdo bem mais ampla, abrangendo toda e qualquer atividade assistencial concernente
ou relacionada ao universo do Direito” (Roger; Esteves, 2014, p. 96).
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Quando da fusdo dos estados da Guanabara e do Rio de Janeiro em 1975,
houve a necessidade de tornar o modelo unificado. Adotou-se, entdo, o0 modelo do
Estado do Rio de Janeiro (Roger; Esteves, 2014, p.15). Em 1975, com a promulgag¢ao
na nova Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro foi criado capitulo proprio acerca
da assisténcia judiciaria, garantindo seguranga constitucional ao servico. Em 1981,
deixou de estar subordinada ao Procurador-Geral de Justica, passando para a
estrutura administrativa da Secretaria de Estado de Justica.

Em 1987, foi criada a Procuradoria-Geral da Defensoria Publica conferindo
autonomia politica a Instituicdo. Outra alteragdo significativa foi a alteragdo da
denominacao atribuida a Instituicdo que passou a ser chamada efetivamente de
Defensoria Publica, vez que a assisténcia judiciaria nédo € a unica modalidade de
assisténcia prestada pela Instituicdo (Roger; Esteves, 2014, p.16-17).

Nesse sentido, temos as colocagdes de Moreira (2017) acerca da importante
conquista dos Defensores fluminenses na consolidagao da Defensoria Publica local.

No ano de 1987, os defensores fluminenses conseguiram outra conquista em
direcdo da autonomia: a instituicdo passou a ser chefiada por um procurador-
geral da Defensoria Publica, escolhido pelo governador a partir de lista triplice
apresentada pelos defensores. Com isso, a AJ adquiria autonomia
administrativa e passava ao patamar de Secretaria de Estado, ndo ficando
mais subordinada a PGE. Nesse periodo, a instituicho passou a ser
denominada Defensoria Publica, “para diferencia-la das demais entidades
que se propdem” a assisténcia juridica (Rocha, 2004, p. 82), e consolidou a
sua estrutura administrativa (Moreira, 2017, p. 653).

Os defensores do Rio de Janeiro, ainda nos anos 1980, passaram a defender
a ampliagdo do modelo de Defensoria Publica para outros estados, sendo que a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) haveria apenas uma atuagao supletiva quando
necessaria. Esse movimento gerou uma campanha encabecga especialmente pelos
defensores e assistentes judiciarios de outros Estados de implementagdo da
Defensoria Publica em todo o pais. Diante deste cenario, surge, ainda nos anos 1980
instituicoes de assisténcia judiciaria semelhante a que se constituiu no Rio de Janeiro
em outros locais como Minas Gerais e Mato Grosso do Sul (Moreira, 2017, p. 654).

Por fim, com o advento da Constituicdo Federal em 1988 o modelo de
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro encontrou enquadramento simétrico

na nova ordem constitucional (Roger; Esteves, 2014, p. 17).
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2.2.2 Inclusao da Defensoria Publica na Constituicdo Federal de 1988

A inclusdo da assisténcia juridica por meio da Defensoria Publica na
Constituicdo Federal surge, portanto, em um terreno de multiplos modelos de
assisténcia judiciaria existentes no pais. Tal forma de prestagao de servigo disputou
espago com outros atores e outros modelos que existiam até entdo nos Estados, ja
gue nao havia uma previsao geral acerca da forma de fornecimento deste servigo
publico. Assim, ha uma correlagcao de forgas divergentes e que disputavam o posto de

padrao desta atividade. Nesse sentido Moreira (2017) traz que

[...] a inclusdo da Defensoria no texto constitucional € o resultado do
entrechoque entre atores do sistema de justiga: defensores oriundos dos
poucos estados que ja possuiam essa carreira juridica antes de 1988
pretendiam constitucionalizar o seu projeto institucional, mas tiveram que
enfrentar a oposicdo de outras carreiras de profissionais do Direito, que
exerciam a assisténcia judiciaria em algum estado’ (Moreira, 2017, p. 651).

O modelo desenvolvido no Estado do Rio de Janeiro no periodo pré-
constituicdo influenciou atores em outros estados, que passaram a se espelhar no
referido modelo em busca de uma instituicdo similar, o qual “estruturava a carreira
dentro de uma instituicdo autbnoma e especificamente designada a assisténcia
juridica” (Moreira, 2017, p. 654).

Em 1984 ha a formacdo de uma entidade de classe de ambito nacional, a
Federagdo Nacional dos Defensores Publicos (FENADEP), atualmente denominada
Associagao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP). A criagao deste 6rgao foi
importante para a concentracdo de demandas e em raz&o da existéncia de uma
entidade representativa da carreira e da propria Instituicio. A FENADEP
desempenhou um papel importante nos anos de 1987 e 1988, periodo da Constituinte
(Moreira, 2017, p. 654).

Delegacdes de defensores e assistentes judiciarios acompanharam de perto
os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, atuando junto aos deputados e
senadores para que a Defensoria fosse incluida na nova Constituicdo. Essa pretensao
dos defensores encontrou resisténcia de outros operadores do direito e alguns
membros da Constituinte (Moreira, 2017, p. 655).

Moreira (2017, p. 656) identificou trés linhas de obje¢cdes com relagéo a

inclusdo da Defensoria na Constituicdo. A primeira se referia a disputas corporativas



120

por parte de procuradores e advogados que exerciam a assisténcia judicial nos
Estados. A segunda se referia a governos estaduais que ja possuiam outro modelo
de assisténcia e pretendiam manter sua autonomia para escolher o modelo a ser
adotado. Por fim, uma terceira frente de resisténcia partiu do Ministério Publico que
nao queria uma Instituicdo com os mesmos principios institucionais, prerrogativas,
direitos e garantias conquistados pelo Ministério Publico.

Tais embates foram registrados ao longo das discussdes realizadas na
Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, na Comissdo da
Organizagédo dos Poderes e Sistema de Governo, na Comissdo de Sistematizagao,
no Plenario e na Comissao de Redacéao, sendo possivel identificar uma clara divisao
de posicionamentos entre aqueles constituintes eleitos por estados que na época ja
possuiam a Defensoria Publica instituida e constituintes eleitos em estados onde havia
outra forma de assisténcia judiciaria. Moreira (2017) descreve como ocorreram
avangos e retrocessos ao longo da tramitagdo do processo de constru¢cado das normas
relativas a Defensoria Publica da Constituicdo Federal de 1988.

Por parte da sociedade civil foi possivel identificar a atuagao consistente da
FENADEP em busca de apoio e avangos com relagdo a regulamentagdo da
Defensoria Publica, atuando como um intelectual orgénico nos termos gramscianos
tendo em vista que contribuiu para a inclusdo da Instituicdo no texto constitucional.
Por outro lado, interesses de outros atores sociais como a Ordem dos Advogados do
Brasil, de profissionais que atuavam na prestacdo da Assisténcia Judiciaria e, até
mesmo do Ministério Publico, buscavam a supressido da previsdo constitucional da
Defensoria Publica, a previsdo da implementacdo facultativa da Instituicdo ou a
reducao de seus direitos, garantias e prerrogativas (Moreira, 2017).

Apds inumeros avancgos e retrocessos com relacao as disposigdes, parte das
reivindicagbes dos Defensores foram incorporadas ao texto constitucional, sendo
excluida a equiparacdo com os membros do Ministério Publico, assegurando-se

apenas a garantia da inamovibilidade®.

9 A inamovibilidade refere-se a impossibilidade de remogdo contra a vontade do membro, salvo se
houve interesse publico que o justifique (NOVELINO, 2018, p. 736). As garantias da vitaliciedade
(prevé que apos dois anos de exercicio, nao poderia haver perda do cargo sen&o por sentenga judicial
transitada em julgado) e da irredutibilidade de subsidios ndo foram previstas para os membros da
Defensoria Publica. Com relagdo a segunda garantia houve uma alteragdo constitucional que
estendeu tal garantia a todos ocupantes de cargos e empregos publicos (CF, Art. 37, XV). Com
relagdo a vitaliciedade ndo houve a extensao para a Defensoria Publica, sendo que esta limitagao
gera maior inseguranga aos ocupantes desta Instituicdo vez que a possibilidade de exoneragao
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[...] o caput do dispositivo da Defensoria passou a prever expressamente que
se tratava de uma instituicdo “essencial a fungao jurisdicional do Estado” e
que o acesso a justica estava previsto entre os direitos fundamentais; incluiu
0 concurso publico para o ingresso na carreira; e assegurou aos defensores
apenas uma garantia atribuida aos membros do MP, a inamovibilidade,
impedindo-os, ainda, de exercer a “advocacia fora das atribuigcbes
institucionais”. Os principios institucionais e a equiparagdo aos membros do
Ministério Publico estavam definitivamente excluidos do texto da Constituigao
que seria promulgado no dia 5 de outubro de 1988 (Moreira, 2017, p. 669).

Da andlise do histérico dos embates ocorridos ao longo das discussdes
acerca do tema durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte, a manutencgao
da Defensoria Publica como Instituicdo escolhida pela Norma Fundamental para a
prestacao do servigo de assisténcia juridica aos mais necessitados foi uma conquista
bastante significativa. Apesar de as propostas apresentadas pelos Defensores
Publicos n&o terem sido acolhidas em sua integralidade, o fato de ter sido mantida a
previsdo da Defensoria ndo como uma possibilidade, mas como uma obrigagdo dos
entes federativos foi de relevancia fundamental na busca do acesso a Justi¢a no pais.
Havia enérgicos interesses contrarios a Defensoria Publica, sendo que até o ultimo
momento houve tentativa de redugao e, até mesmo, supressdo da Instituicdo da
norma constitucional, o que certamente faria com que a Instituicdo nunca se
efetivasse.

Podemos identificar, a partir da analise feita por Moreira (2017), que havia
interesses politicos por parte de atores que até aquele momento desempenhavam a
funcao de Assisténcia Judicial, vez que com a aprovacgao da Instituicdo, deixariam de
existir tais figuras. Também observamos interesses econdmicos por parte dos estados
que pretendiam escolher a forma de assisténcia judicial, eis que desta maneira
poderiam se abster de implementar de forma efetiva o acesso ao poder judiciario,
garantindo n&do apenas uma economia em termos de orgamento para custear este
servico mas também evitando que a populagao tenha possibilidade de demandar

contra o Estado exigindo seus direitos, em especial os sociais que se referem a

ocorre de maneira simplificada vez que além de ocorrer por sentenga judicial transitada em julgado,
também pode acontecer através de processo administrativo assegurada ampla defesa (CF, Art. 41).
A garantia da vitaliciedade permite maior segurang¢a na atuagao do servidor publico, em especial, no
que se refere a atuagdo contra individuos, poder publico e pessoas juridicas influentes. A nao
equiparagao com o Ministério Publico prejudica sobremaneira a atuagdo dos Defensores Publico em
razao de receio com relagao a perda de seus cargos a depender dos interesses que estejam em jogo
quando da atuacéo do membro.
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prestacdes positivas por parte do poder publico. Também existiam interesses politicos
e corporativos, em especial, do Ministério Publico que pretendia ter a exclusividade
com relagdo aos principios institucionais, prerrogativas, direitos e garantias
conquistados por eles.

Este tensionamento que foi observado por Moreira (2017) durante os debates
da constituinte pode ser explicado a partir da teoria gramsciana de incorporagéo das
demandas dos grupos dominados a partir do tensionamento exercido por certos
grupos sociais. A Constituicdo Federal de 1988 abarca em seu interior diversos
direitos e garantias direcionados aos grupos subalternos, dentre tais previsdes
podemos mencionar o rol de garantias e direitos individuais, coletivos e sociais, as
disposigdes relacionadas a seguridade social, as previsdes relacionadas a educacao,
cultura e desporto e a propria previsdo da Defensoria Publica. Tais previsdes sao
reflexo das forgas sociais existentes naquele momento histérico as quais exigiam a
inclusdo destes direitos ndo ligados ao grupo dominante. Entretanto, estas previsdes
foram concessdes que colaboraram para a manutengédo do mesmo grupo hegeménico
no poder.

Assim, a analise desenvolvida por Moreira (2007) acerca das disputas que
envolviam os modelos de politica publica de prestagdo de assisténcia juridica a ser
adotada pela Constituicdo séo reflexo destas relagcdes contraditérias existentes na
sociedade civil. Tais embates sao bastante representativos das forgas que existiam e
dos interesses que estavam por tras daquele tema.

Moreira (2017) descreve como atores representativos do poder hegemonico
tentaram, de diversas formas, barrar a criagdo da Defensoria Publica e a determinacao

constitucional de sua instituicdo em todos os estados e na Unijo.

[...] a previséo constitucional da Defensoria Publica ndo foi uma iniciativa que
partiu da maioria dos constituintes, tampouco um consenso da ANC sobre a
necessidade de uniformizar a assisténcia juridica para promover a justica
social, mas sim uma demanda de certas carreiras juridicas que exerciam a
assisténcia judiciaria, a qual foi canalizada no processo constituinte e teve
que enfrentar forte resisténcia (Moreira, 2017, p. 673).

Chama a atencao, porém, que dentre as forcas mencionadas por Moreira
(2017) nos debates e discussbes da Assembleia Nacional Constituinte inexistem
atores ligados a grupos subalternos. A pressdo exercida para a criagdo e

determinacado da Defensoria Publica como responsavel pela garantia de acesso a
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Justica no pais foi exercida marcadamente por profissionais da carreira. Nessa
conjuntura de correlagdo de forcas a FENADEP exerceu de forma importante seu
papel na guerra de posi¢cdes constituida em torno da questdo da inclusédo da
Defensoria no texto constitucional, o que com certeza reverberou no acesso a justica
aos grupos subalternos na conjuntura ulterior. Entretanto, ndo houve, ao menos dentro
deste espaco de disputa, a participagdo dos segmentos da sociedade civil diretamente
beneficiada por esta politica publica.

Gramsci entende que para que os grupos subalternos tenham condi¢des de
constituir uma contra hegemonia é necessaria uma intensa preparagéao ideologica das
massas (Liguori; Voza, 2017, p. 748). Isso pode explicar essa auséncia de grupos
subalternos dentro das forcas que buscavam incluir a Defensoria Publica na
Constituicado. Para que seja possivel que tais grupos sejam ativos na busca de suas
demandas, necessario que tenham conhecimento acerca da sua condi¢gao e daquilo

que podem buscar e exigir do Estado a partir da sua articulagao e organizagéo politica.
2.2.3 Defensoria Publica Apds a Constituicao
2.2.3.1 Documentos internacionais de direitos humanos

Os documentos internacionais de Direitos Humanos consagram o acesso a
justica, no sentido de ser garantido acesso ao poder judiciario a fim de ver seus direitos

assegurados, como um Direito Humano normativamente reconhecido. A Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos'®, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

100 Art. 8. Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicéo ou
pela lei (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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Politicos™' e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos'o2 prescrevem o direito
a prestacao jurisdicional por parte dos Estados signatarios.

De se observar que as normas internacionais que tratam do tema do acesso
ao poder judiciario exigem que seja implementado ‘remédio efetivo’, ‘recurso efetivo’,

‘recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo’ a fim de se assegurar a

101 Art. 2. 1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os
individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica,
nascimento ou qualquer condicao.

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos
reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as
providéncias necessarias com vistas a adota-las, levando em consideragcdo seus respectivos
procedimentos constitucionais e as disposi¢coes do presente Pacto.

Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a:

a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente Pacto tenham sido
violados, possa dispor de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por
pessoas que agiam no exercicio de fungdes oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direito determinado pela competente
autoridade judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista
no ordenamento juridico do Estado em questao; e a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;
c) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo que julgar
procedente tal recurso (ATOS INTERNACIONAIS, 1992).

102 Art. 8. Garantias Judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracgao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se

comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,

as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender

ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;

c. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de sua defesa,;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua

escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou

nao, segundo a legislagéo interna, se o acusado nio se defender ele préprio nem nomear defensor

dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento,

como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de n&o ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

e h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

Art 25. Protecao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante

0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais

reconhecidos pela constituigao, pela lei ou pela presente Convencédo, mesmo quando tal violagao

seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os

direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).
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prestacdo jurisdicional em caso de o individuo ter seus direitos ameagados ou
violados. Tais expressoes deixam implicita a necessidade de que cada nagao analise
as dificuldades enfrentadas e apresente respostas efetivas para que as pessoas
tenham condigdes reais de buscar seus direitos perante o sistema jurisdicional.

Essas normativas consagram como sendo um direito humano o acesso as
Cortes, por meio de um julgamento imparcial por um tribunal independente, dentro de
um tempo razoavel. Além de preservar a dignidade humana, acarreta o pleno gozo de
sua cidadania, uma vez que este termo se refere a participagdo de um individuo em
uma sociedade, por meio do qual este sente-se acolhido e identificado, sendo tratado
com igualdade (Jakobsen, 2007, p. 173).

Entretanto, diante da multiplicidade da realidade social de cada pais deve ser
analisada, a partir de suas especificidades, a melhor forma de tornar efetiva tal
disposigao legal. A dificuldade de acesso a justica apresenta inumeros obstaculos,
sendo que cada pais precisa identificar a forma mais efetiva de transpor tais barreiras.

2.2.3.2 Defensoria Publica na Constituicao Federal

A Constituigdo Federal em seu artigo 1° estabelece que ‘A Republica
Federativa do Brasil, [...], constitui-se em Estado Democratico de Direito [...], 0 que
segundo Silva (1988, p. 21) apresenta um conceito com caracteristica revolucionaria
de transformagéo do status quo. Segundo o autor, o aspecto democratico qualifica
todos os elementos constitutivos do Estado brasileiro, inclusive a ordem juridica,
sendo que o direito ‘se enriquece do sentir popular e tera de ajustar-se ao interesse
coletivo.

Silva (1988, p. 21) segue sua analise afirmando que a democracia somente
sera efetivada pelo Estado que pautar suas agdes a fim de permitir condicoes
econdmicas para a plena realizagado da dignidade humana, ndo sendo suficiente o

mero reconhecimento formal de direitos individuais, politicos e sociais

A democracia que o Estado democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3%, 1), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°, paragrafo
unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no
processo decisoério e na formacdo dos atos de govemo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias. culturas e etnias e pressupde assim o dialogo
e ter opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia
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de formas de organizagao e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um
processo de liberagao da pessoa humana das formas de opressao que nao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (Silva, 1988, p. 21).

O desenho arquitetado pela Constituicdo de 1988 é o de um Estado Social,
tendo em vista a normatizagao dos direitos sociais e o “exercicio dos instrumentos que
oferece a cidadania, que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica
social fundado na dignidade da pessoa humana” (Silva, 1988, p. 22).

A Constituicado brasileira estabelece que a Defensoria Publica é expressao e
instrumento do regime democratico, tendo em vista que apenas com a possibilidade
de se efetivarem os direitos previstos € que se torna possivel o desenvolvimento da
cidadania. Diante desta necessidade, a Constituicido Federal determinou a criacdo na
Unido, no Distrito Federal e nos Estados da Defensoria Publica, sendo que as normas
gerais para sua implantacao estdo fixadas na Lei Complementar 80 de 12 de janeiro
de 1994.

Foi idealizada como Instituicdo essencial a fungao jurisdicional, tendo status
semelhante ao do Ministério Publico. Seu quadro € integrado por servidores publicos,
os quais dependem de aprovagdo em concurso publico de provas e titulos para serem
providos, remunerados por subsidio, tendo as mesmas garantias funcionais da
Magistratura e do Ministério Publico, como inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos e independéncia funcional'3 (Lei Complementar n° 80/94, artigos 43'% e
127105),

Outro ponto que deve ser destacado € o de que apesar de integrar a estrutura

do Estado, ndo esta vinculada nem administrativa nem financeiramente’¢ a nenhum

103A independéncia funcional e a irredutibilidade de vencimentos foram garantias concedidas aos
Defensores Publicos a partir da entrada em vigor Lei Complementar n® 80/94.

104Art, 43. Sao garantias dos membros da Defensoria Publica da Unido:
| - a independéncia funcional no desempenho de suas atribuigdes;
Il - a inamovibilidade;
Il - a irredutibilidade de vencimentos;
IV - a estabilidade (BRASIL, 1994)

105Art. 127. Sao garantias dos membros da Defensoria Publica do Estado, sem prejuizo de outras que
a lei estadual estabelecer:
| - a independéncia funcional no desempenho de suas atribuicdes;
Il - a inamovibilidade;
Il - a irredutibilidade de vencimentos;
IV - a estabilidade (BRASIL, 1994).

106A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente a independéncia financeira da Defensoria Publica,
vez que o seu art. 134, §2° assegura autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, no entanto,
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poder de Estado - nem ao Judiciario, nem ao Legislativo, nem ao Executivo - apesar
de integrar o sistema de justica patrio. Essa desvinculagao tem o condao de permitir
que os seus membros possam atuar com certa autonomia e independéncia em prol
daquele publico alvo da Instituigao.

A existéncia formal destas autonomias n&o se mostra suficiente para garantir
o efetivo aparelhamento da Defensoria Publica, tanto € que apesar da Defensoria ter
previsdo Constitucional, desde 1988, até o momento ndo houve sua completa
instalagdo em todas as comarcas (IPEA; ANADEP, 2021, p. 20).

A fim de criar uma imposic¢ao clara ao Poder Publico houve a aprovacao da
Emenda Constitucional 80/2014 a qual estabeleceu, no art. 98 da Constituicdo Federal
que o numero de defensores publicos sera proporcional a efetiva demanda pelo
servigco da Defensoria Publica e a respectiva populagdo e que no prazo de 8 (oito)
anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deveriam contar com defensores
publicos em todas as unidades jurisdicionais.

Podemos concluir que a autonomia da Defensoria Publica, depende, de forma
bastante evidente da existéncia da efetiva autonomia financeira, do contrario, a
imposigao de restrigdes financeiras e orcamentarias pelo Poder Executivo tornam letra
morta as demais independéncias. Sem a existéncia de meios materiais minimos se
torna impossivel o desenvolvimento adequado da prestagédo do servigo publico e das
finalidades a que se propde a Institui¢ao.

Ao lado dos Poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) a

Constitui¢ao instituiu um

[...] quarto complexo orgénico que, embora ndo possa ser definido como um
quarto Poder, recebeu a seu cargo o exercicio de uma quarta fungao politica,
ao lado da funcéo legislativa, da executiva e da jurisdicional: a fungédo de
provedoria de justica (Esteves; Silva, 2014, p. 19).

é decorréncia légica da autonomia administrativa e da iniciativa de sua proposta orcamentéria a
independéncia financeira. De forma similar a previsao relativa a Defensoria Publica, a Constituicao
Federal ndo exprime de forma literal a autonomia financeira do Ministério Publica, vez que em seu
art. 127, §2° confere autonomia funcional e administrativa e no art. 127, §3° afirma que o Ministério
Publico elaborara sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias, entretanto, também deve-se compreender que a autonomia financeira deve ser
considerada a partir de uma interpretacédo légica da autonomia administrativa e da iniciativa de
proposta orgamentaria.
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Dentre estas ‘Funcdes Essenciais a Justiga’ a Constituigao inclui o Ministério
Pudblicoo?, a Advocacia Publica'ee, a Advocacia Privada'® e a Defensoria Publica.

Santos (2011, p. 32) aponta as vantagens do modelo de assisténcia juridica
prestada por uma Instituicdo como a desenhada pela Constituicdo Federal Brasileira
de 1988:

[...] a proposta de construgdo de uma defensoria publica, nos moldes como
estéd prevista sua atuacao no Brasil, acumula diferentes vantagens potenciais:
universalizacdo do acesso através da assisténcia prestada por profissionais
formados e recrutados especialmente para esse fim; assisténcia juridica
especializada para a defesa de interesses coletivos e difusos; diversificacdo
do atendimento e da consulta juridica para além da resolugdo judicial dos
litigios, através da conciliagdo e da resolugao extrajudicial de conflitos e,
ainda, atuagao na educacao para os direitos (Santos, 2011, p. 32).

O autor segue afirmando que em razao das caracteristicas apontadas entende
que cabe ao defensor publico em seu dia a dia aplicar a sociologia das auséncias'°
‘reconhecendo e afirmando os direitos dos cidadaos intimidados e impotentes, cuja
procura por justica e o conhecimento do(s) direito(s) tém sido suprimidos e ativamente
reproduzidos como ndo existentes’ (Santos, 2011, p. 33).

A Defensoria Publica, a fim de cumprir seu papel, de ser instrumento de
concretizacdo de todos os direitos e liberdades constitucionais deve desenvolver
atividades para além da mera representacido processual dos mais carentes e
necessitados, vez que conforme discorrem Cappelletti e Garth (1988) dentre os
obstaculos de acesso a justica esta, ndo apenas os altos custos do processo e a
necessidade de profissional para representacdo processual, mas também a

107Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (BRASIL, 1988).

108 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo (BRASIL, 1988).

109 Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagbes no exercicio da profissao, nos limites da lei (BRASIL, 1988).

110 “Trata-se de uma investigagdo que visa demonstrar que o que ndo existe é, na verdade, activamente
produzido como tal, isto €, como uma alternativa ndo-credivel ao que existe. O seu objecto empirico
é considerado impossivel a luz das ciéncias sociais convencionais, pelo que a sua simples formulagao
representa ja uma ruptura com elas. O objectivo da sociologia das auséncias é transformar objectos
impossiveis em possiveis e com base nele transformar as auséncias em presencas. Fa-lo
concentrando-se nos fragmentos da experiéncia social ndo socializados pela totalidade metonimica.
O que é que existe no Sul que escapa a dicotomia Norte/Sul? O que é que existe na medicina
tradicional que escapa a dicotomia medicina moderna/medicina tradicional? O que é que existe na
mulher que é independente da sua relagdo com o homem? E possivel ver o que é o subalterno sem
olhar a relagdo de subalternidade?” (Santos, 2002 , p. 246).
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possibilidade de conhecer seus direitos e os meios oferecidos pelo Estado para tutela-
los, bem como de realizagdo de uma justica mais efetiva e menos burocratica.

Assim, considerando estudos como o dos citados autores, a Lei Organica da
Defensoria Publica (BRASIL, 1994) estabelece dentre as fungdes Institucionais
promover a difusdo e conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico fim de minimizar as dificuldades enfrentadas pela populagéo
mais necessitada acerca do conhecimento de seus direitos. Isso significa que a
Defensoria Publica deve ter papel ativo na difusao de informagao ao seu publico alvo,
que é justamente a camada da populagdo mais vulneravel.

O Constituinte, ao incluir a Defensoria Publica, dentre aquelas fungdes
essenciais a Justica, demonstra que para que exista um Estado democratico de direito
essas Instituicbes obrigatoriamente devem fazer parte da composicdo estatal. A
Defensoria Publica, em especial, recebeu a missao de intermediadora de acesso ao
Poder Judiciario a fim de buscar garantir a cidadania e a dignidade da pessoa humana
para aqueles mais necessitados perante todos os demais 6rgaos, poderes e sujeitos.
Nesta tarefa possui como encargo ndo apenas a representacgao judicial das pessoas
e grupos, mas efetivamente garantir que esses grupos socialmente desamparados

obtenham o minimo de dignidade na sociedade em que vivemos.

2.3DEFENSORIA PUBLICA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Defensoria Publica, apesar de ser Instituicdo pertencente ao Estado, possui
funcdo constitucional de buscar garantir que ao menos os minimos direitos de
cidadania sejam fornecidos aos mais vulneraveis, ainda que o autor da ofensa seja o
proprio Estado. Além disso, também deve desempenhar papel ativo no esclarecimento
desta populagao a fim de que tenha condi¢cdes de, ndo apenas conhecer seus direitos,
mas de reconhecé-los e pleitea-los.

A Defensoria Publica, portanto, tem a fungao de ser instrumento para buscar
a materializagao dos direitos a que todos os individuos fazem jus para a garantia de
uma existéncia digna. No entanto, a Constituicdo Federal ao mesmo tempo em que
estabelece a cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, também elege a livre iniciativa dentre seus

fundamentos, demonstrando, que a Constituicdo adota como modelo econémico o



130

capitalismo''. O mesmo preceito legal que estabelece os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil adota o modelo de governo democratico.

A adocao destes conceitos no texto constitucional deve ser compreendida a
partir da analise sociolégica dos seus exatos termos e alcance a fim de nao se
tornarem letra morta. Em outras palavras, sem considerarmos o conteudo de cada
uma destas expressdes, a Constituicdo ndo passa de mera norma legal, sem
efetividade.

De inicio, necessario se faz entender que a democracia esta vinculada ao

principio da soberania popular,

[...] o poder (seja na sua origem, seja quanto ao seu modo de exercicio) deve
ser legitimamente adquirido e exercido”, legitimagdo que deve poder ser
reconduzida a uma justificacdo e fundamentagdo democratica do poder € a
um exercicio democratico das diversas formas de sua manifestagdo e
exercicio [...]. Mas a democracia ndo se traduz apenas em um conjunto de
principios e regras de cunho organizatério e procedimental, guardando, na
sua dimens&o material, intima relagdo com a dignidade da pessoa humana
e com os direitos fundamentais em geral, com destaque para os direitos
politicos e os direitos de liberdade (designadamente as liberdades de
expressao, reunido e manifestagcdo), para além dos direitos politicos e de
nacionalidade [...] (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2017, p. 292-293).

No entanto, partindo da analise marxista acerca das possibilidades

democraticas dentro do sistema capitalista Duriguetto afirma que

Os ideais de uma ordem politico-econdmica que compreende cidadaos ‘livres
e iguais’, sufragio universal e igualdade politica eram um importante passo,
mas seu potencial ‘emancipador’ era minado pela desigualdade de classe e
pelas consequentes restricbes no admbito das escolhas dos cidaddos nas
esferas sécio-politicas e econémicas (Duriguetto, 2007, p. 50)

Isso significa que, na perspectiva apresentada pela autora, sem que existam
bases materiais que permitam uma igualdade efetiva entre todas as pessoas, nao

11 Para Gramsci o termo capitalismo, ‘designa uma totalidade contraditéria, que parte da fabrica, mas
nao se limita a ela, como indica o capitalismo mais desenvolvido dos Estados Unidos, onde “para
fugir da lei da queda da taxa de lucro [...] Ford foi obrigado a sair do campo estritamente industrial da
producédo, a fim de organizar também os transportes e a distribuicdo de suas mercadorias,
determinando assim uma distribuicdo da massa de mais-valor mais favoravel para o industria
produtor” (Liguori; Voza, 2017, 1.281-2 [CC, 1, 351]), até procurar conformar, em fungido das
exigéncias da maxima produtividade e da racionalizagao produtiva, a inteira vida social e cultural do
trabalhador, regulamentando-a em cada aspecto, inclusive os costumes (proibicionismo) e a vida
sexual (Q22, 10-1 [CC, 4, 262]). O capitalismo é o produto de um processo historico, desenvolve-se
na idade moderna, difundindo ‘um tipo relativamente homogéneo de homem econdémico’ (Q 10 Il, 37,
1.285 [CC, 1, 354]) (Liguori; Voza, 2017, p. 89).
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podemos falar em democracia. A democracia existente em um modelo capitalista é
sempre limitada, vez que ndo permite que seja desenvolvida a ponto de garantir
igualdade material entre todos.

A democracia adotada pelo capitalismo apresenta um esvaziamento em seu
conceito, deixando de ser sinbnimo de busca pela igualdade substantiva e da efetiva
soberania popular para ganhar um carater meramente formal, com a politica sendo
dominada pela agao das elites garantindo-se apenas e tdo somente a escolha entre
as elites por meio de eleigbes periddicas, sem efetivacdo da igualdade social e
econdbmica.

Dentro desta concepcgéo capitalista, para que seja compreendida como
democratica, bastaria ser garantido o direito de voto, mesmo que este ato ndo consiga
conjugar em seu interior todas as possibilidades emancipatérias existentes na efetiva
soberania popular. Nesse sentido temos a conclusdo gramsciana de que ‘aquilo que
em geral se chama de ‘democracia’ € ‘democracia burguesa’, compreendendo com

isso a democracia liberal, parlamentar, delegada’ (Liguori; Voza, 2017, p. 188).

As sociedades capitalistas, sobretudo nos paises centrais, consolidaram uma
concepgao hegemdnica de democracia, a concepgédo da democracia liberal
com a qual procuraram estabilizar a tensdo controlada entre democracia e
capitalismo. Essa estabilizagdo ocorreu por duas vias: pela prioridade
conferida a acumulagéo de capital em relacdo a redistribuigdo social e pela
limitagdo da participagao cidada, tanto individual quanto coletiva, com o
objetivo de ndo sobrecarregar demais o regime democratico com demandas
sociais que pudessem colocar em perigo a prioridade da acumulagéo sobre
a redistribuicdo (Santos, 2003, p. 59)

Segundo Duriguetto (2007, p. 51) para Marx e Engels “a revolugdo comunista
€ a verdadeira realizagdo da democracia, mas também a sua superagao”, pois a partir
do momento em que desaparecem as diferencas de classe o poder publico perderia
seu carater politico.

Por outro lado, Gramsci compreende que a estratégia revolucionaria ocidental
deveria se concentrar no que ele denominou ‘guerra de posi¢cao’, ou seja, ocorreriam
conquistas progressivas de espagos de dire¢ao politico-ideologica e de formacgao de
um consenso organizado e participativo na sociedade civil (Duriguetto, 2007, p. 58-
59), haveria um processo progressivo de democratizagdo e conquista de espagos
politicos e de participagdo popular (Duriguetto, 2007, p. 61). Isso significa que para o

autor a democracia s6 pode ser assim considerada enquanto um processo em que 0s
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grupos dirigidos teriam a possibilidade real de se transporem para o grupo dirigente.
Nesse sentido Liguori e Voza (2017) afirmam que

Na nota intitulada ‘Hegemonia e democracia’, G. escreve: “Entre os muitos
significados de democracia, parece-se que o mais realista e concreto se
possa deduzir em conexao com o conceito de hegemonia. No sistema
hegemonico, existe democracia entre o grupo dirigente e os grupos dirigidos
na medida em que o desenvolvimento da economia e, por conseguinte, a
legislacdo que expressa esse desenvolvimento favorecem a passagem
molecular dos grupos dirigidos para o grupo dirigente’ (Q8,191,1.056
[CC,3,287].

Os autores marxistas consideram que a efetiva emancipacdo humana
somente se procede com a superacdo do capitalismo, vez que este pressupde
desigualdade e exploracdo de uma classe sobre a outra, impedindo que exista
efetivamente liberdade e desenvolvimento pleno das capacidades humanas por parte
daqueles explorados.

Para Coutinho (1980) a conquista democratica do poder de Estado pela classe
trabalhadora ocorrera por meio da progressiva conquista de posicbes no seio da
sociedade civil, sendo que a renovagao democratica deve ocorrer de ‘baixo para cima’,
consolidando e ampliando as conquistas pela crescente incorporagcao de novos
sujeitos politicos, através daquilo que Gramsci chamou de ‘Guerra de posigao’?.
Para o autor a democracia € entendida como um ‘processo que se constroi,
desenvolve e se consolida a partir de espagos de luta, de formag¢ado de uma vontade
coletiva, aberto ao avango para a construgdo de um novo projeto societario que se
contraponha ao capitalismo’ (Duriguetto, 2007).

Identifica-se, portanto, que de acordo com esta corrente ndo podemos

considerar como democracia qualquer movimento que ndo tenha como objetivo a

112 Parece-me que llitch havia compreendido a necessidade de uma mudancga da guerra manobrada,
aplicada vitoriosamente no Oriente em 1917, para a guerra de posi¢ao, que era a Unica possivel no
Ocidente, onde, como observa Krasnov, num breve espacgo de tempo os exércitos podiam acumular
quantidades enormes de municio, onde os quadros sociais eram por si sos ainda capazes de se
tornarem trincheiras municiadissimas. Parece-me este o significado da férmula da “frente Unica”, que
corresponde a concepgao de uma so frente da Entente sob o comando Unico de Foch [123]. S6 que
llitch n&o teve tempo de aprofundar sua férmula, mesmo considerando que ele sé podia aprofunda-
la teoricamente, quando, ao contrario, a tarefa fundamental era nacional, isto €&, exigia um
reconhecimento do terreno e uma fixagao dos elementos de trincheira e de fortaleza representados
pelos elementos de sociedade civil, etc. No Oriente, o Estado era tudo, a sociedade civil era primitiva
e gelatinosa; no Ocidente, havia entre o Estado e a sociedade civil uma justa relagao e, ao oscilar o
Estado, podia-se imediatamente reconhecer uma robusta estrutura da sociedade civil. O Estado era
apenas uma trincheira avangada, por tras da qual se situava uma robusta cadeia de fortalezas e
casamatas; em medida diversa de Estado para Estado, é claro, mas exatamente isto exigia um
acurado reconhecimento de carater nacional” (Gramsci, 2017, n.p).
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efetiva transformacéo da sociedade capitalista. A mera possibilidade de escolha por
meio do voto n&o permite a conclusao no sentido de que vivemos em uma sociedade
efetivamente democratica. Neste sentido, a democracia sem reais possibilidades de
acesso ao grupo dirigente ndo passa de um conceito sem conteudo. Nao se pode falar
em democracia sem possibilidades de luta pela hegemonia por parte dos dominados.
A Defensoria Publica, inscrita no contexto de um Estado Democratico de
Direito, para se concretizar efetivamente como agente de transformagao social, deve
ter como premissa a ideia de que a mera positivagcao de direitos nao sera suficiente
para garantir a dignidade das camadas mais vulneraveis da populagdo. Deve
considerar que a estrutura sob a qual se funda a sociedade brasileira ndo permite a
real emancipagao das camadas subalternas. A dignidade e emancipagao somente
serdo possiveis com uma transformacédo da base econémica sob a qual se funda a
formacéo social do pais. A atuacao da Instituicdo desconsiderando este pano de fundo
a torna mais um mecanismo de manutengao do status quo da sociedade desigual.
Marx identifica a emancipagcao politica e a emancipacdo humana como
conceitos diferentes, a primeira se relaciona a conquista formal de direitos civis e
politicos, direitos trabalhistas e sociais, da cidadania e democracia dentro da
sociedade burguesa. Ja a emancipagao humana exige a eliminagdo da desigualdade,
dominacgéo e exploracédo (Montafio; Duriguetto, 2011, p. 130-131). Essa diferenciagéo
€ essencial para que a Defensoria Publica compreenda a sua fungéo e seus objetivos.
A mera atuacgao pela garantia formal de direitos compreende apenas a emancipagao
politica dos individuos. No entanto, em esséncia a Instituicdo, embora esteja inscrita
na institucionalidade democratica de cariz liberal burguesa, tem potencial de atuagao
em defesa do acesso a direitos, sendo que a sua agao pode estar orientada pela busca
da emancipagdao humana, enquanto projeto de sociedade, e sob os limites deste
modelo — o capitalista, atuar pela efetivacdo da emancipacao social dos individuos,
que é quando eles saem da condigao de subalternidade para o alcance de certo

protagonismo social no ambito da correlagdo de forgas em presenga’s.

113*Confirmamos a posicdo de que vivemos numa psceudomodernidade e que para se buscar a
emancipacgao social é necessario desejar a emancipagao de uma condi¢cao inadequada e limitada,
construindo novas identidades numa dialética do individual ao coletivo, e para tanto, parece que os
maiores interessados ndo estdo envolvidos o suficiente. Histérica e hegemonicamente as classes
subalternas tiveram uma presencga desigual na luta de classes, o que condicionou a manutengao de
sua subalternidade, cerceando processos emancipatérios de amplo espectro [...]" (Luiz, 2005, p. 121).
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A busca pela Justica, objetivo principal da Defensoria Publica, ndo se esgota
no mero ingresso de agdes, vez que o essencial € ser meio para efetivar os direitos
garantidores de uma existéncia digna. Assim, considerando os obstaculos de acesso
a Justica, percebe-se que a Defensoria Publica tem uma fungao bastante ampla na
garantia de direitos aos mais necessitados da sociedade, ja que dentre elas esta n&o
apenas garantir que as pessoas busquem acionar o poder judiciario, mas se presta a
efetivamente permitir o esclarecimento e reconhecimento da dignidade.

O aclaramento acerca da base de onde origina a estrutura juridica da
sociedade é essencial para o direcionamento das acdes no sentido da sua
transformacdo. Sem essa elucidagdo qualquer acado se desenvolvera apenas na

superficie, impossibilitando a mudanca da estrutura.

Na producao social da propria existéncia, os homens entram em relagdes
determinadas, necessarias, independentes de sua vontade; estas relagdes
de produgédo correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de
suas forgas produtivas materiais. A totalidade destas ‘relagdes de producgao’
constitui a estrutura econémica da sociedade, a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas
sociais determinadas de consciéncia. O modo de produgao da vida material
condiciona o processo de vida social, politica e intelectual. Nao é a
consciéncia dos homens que determina o seu ser; ao contrario, € o seu ser
social que determina a sua consciéncia (Marx,1859).

A partir da analise marxista, € possivel compreender de forma mais realista a
base sobre a qual se assenta a estrutura juridica e politica da sociedade, permitindo
maior esclarecimento sobre estes campos sociais. E necessario considerar esse
alicerce sobre o qual se assenta o fendbmeno juridico para que a Instituicdo trace

estratégias efetivas para ser instrumento de alteragédo desse meio social.

O processo de enfrentamento a ideologia hegemonica, a ‘luta ideoldgica’, que
promova ‘desalienagéo’, requer a produgédo e divulgacdo de conhecimento
cientifico e critico, na passagem da racionalidade formal abstrata para a razao
dialética, da consciéncia-em-si a uma consciéncia-para-si, numa perspectiva
de totalidade e transformagéo (Montafio; Duriguetto, 2011, p. 109-110).

Segundo Schlesener (2007, p. 30) o Estado liberal apresenta-se como ente
separado da sociedade e, por esta razdo, passa a aparéncia de neutralidade,
ocultando a realidade de ter um carater de classe. Essa forma de pensar o Estado
pressupde a neutralidade das leis e o direito como expressido das vontades da
populagdo como um todo, veiculando uma utopia democratica no sentido de que todos

poderiam tornar-se elementos da classe dirigente.
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Assim, para que a Instituicdo desenvolva a fungdo de ser agente de
transformacao social''* a que se propde, deve compreender que sem uma mudanca
efetiva nas bases sobre as quais se assenta toda a superestrutura ndo sera possivel
alcancar a emancipacao humana's. Apenas e tdo somente quando partir dessa
premissa podera pensar toda sua acdo e desenvolver seus trabalhos a fim de
concretizar sua missao.

A Defensoria Publica, sendo expressao e instrumento do regime democratico
ligada aos necessitados, conforme prevé o art. 134 da Constituicdo Federal deve
pautar sua atuacao pelos fundamentos do Estado Democratico de Direito da cidadania
e da dignidade da pessoa humana, para tanto, ndo basta ter uma atuagdo meramente
formal de acesso ao poder judiciario. Para que estas bases sejam concretizadas a
Instituicdo deve se propor a efetivamente ter papel ativo na transformacao social,
atuando como intelectual orgénico das classes subalternas no cenario sociojuridico
contemporaneo.

Por outro lado, a Instituicado deve tomar o cuidado de nao desenvolver acoes
em nome do substrato mais carente da sociedade com feicdes de paternalismo e
voluntarismo politico, vez que deve atuar de forma a garantir a autonomia do grupo
social que representa na seara juridica, servindo como instrumento de autonomia e
de consciéncia critica das massas. A atuacédo da Defensoria Publica, como um todo,
deve se desenvolver a fim de impulsionar aqueles que representa a uma nova
consciéncia enquanto classe.

Conforme destacado por Duriguetto (2007) para Gramsci

A constituicdo de uma hegemonia das classes subalternas nas formagdes
sociais em que as superestruturas apresentam uma alta complexidade socio-
institucional e politico-ideoldgica requer uma intensa ‘preparacao ideoldgica
das massas’, um ‘trabalho de critica, de penetragao cultural, de permeagéao
de idéias’, de construgdo de uma nova concepgdo de mundo (‘reforma
intelectual e moral’) (Duriguetto, 2007, p. 62)

4A Defensoria Publica, sendo expressdo e instrumento do regime democratico ligada aos
necessitados, conforme prevé o art. 134 da Constituicao Federal.

15O referencial gramsciano nos instrumentaliza tedrica e eticamente para pensar uma nova
racionalidade a Modernidade, na formulagdo de um projeto emancipatdrio, que processe a elevagao
politica e social da sociedade (em especial a sociedade ocidental), que ndo ocorrera através de uma
ruptura ou acao revolucionaria imediata, mas com uma conquista coletiva e histéria “a partir de baixo”,
através de um processo de “rupturas ou processos moleculares” mediatos: de elevagdo do senso
comum, de reforma intelectual e moral criando “uma nova ordem de valores” no seio da classe
subalterna (GRAMSCI, 1991). Essa mudanca é determinada por um processo revolucionario de
cunho ético-cultural e politico e ndo apenas as condi¢bes econOmicas que podem orientar esse
processo (Luiz, p. 93, 2005)".
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A Defensoria Publica, por seu papel de Instituicdo com atuacao
eminentemente contramajoritaria, deve atuar de forma aliada com as classes
subalternas que tem a missao constitucional de representar. A atuacao da Instituicido
nao pode ocorrer de forma descolada dos anseios e das necessidades daqueles que
deve representar, vez que precisa ser legitimada e alicercada pelas classes
subalternas.

A Defensoria Publica tem potencial de contribuir no processo conflituoso que
se estabelece entre as massas na luta na esfera da vida civil e na relacdo com o
Estado. Os reais agentes de transformagao social sdo as massas, sendo a Defensoria
Publica uma Instituigdo cunhada no interior do Estado que tem potencial de contribuir
para este processo.

Diante destas consideragdes, Santos (2011) reafirma a necessidade do
sistema de Justica se politizar, colocando-se junto da populagdo mais vulneravel. Do
contrario, o sistema judicial estara isolado e descolado das reais necessidades da
populagao, sendo indiferente para o que se presta a cumprir.

O sistema judicial esta, hoje, colocado perante um dilema. Se ndo assumir
sua quota-parte de responsabilidade, continuara a ser independente de um
ponto de vista corporativo, mas sera cada vez mais irrelevante tanto social
como politicamente. Deixara de ter aliados na sociedade e isolar-se-a cada
vez mais. Se, pelo contrario, assumir a sua quota de responsabilidade,
politizar-se-a e, com isso, aumentara o nivel de tensdo e conflito, quer
internamente, quer no relacionamento com outras instancias de poder.
Verdadeiramente, a um sistema judicial democratico ndo resta outra
alternativa sendo a segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se

articular com outras organizagdes e instituicbes da sociedade que o possam
ajudar a assumir sua relevancia politica (Santos, 2011, p. 40).

Com relagado especificamente a Defensoria Publica, Santos (2011, p. 51)
aponta as vantagens de uma Instituicido como a Defensoria Publica a fim de garantir
0 acesso a justica em nosso pais: servigo prestado por profissionais formados e
recrutados especificamente para esse fim, especializacdo para defesa de interesses
difusos e coletivos, atendimentos diversificados para além da resolugao judicial de
conflitos e atuacido na educagéao para os direitos.

Estas atividades desenvolvidas pela Defensoria Publica sdo importantes no
sentido de superagao dos obstaculos apontados por Cappelletti e Garth (1988).

Com relagao a primeira barreira identificada, relativa a pobreza, temos que

observar que nao se refere exclusivamente aos gastos despendidos para ingressar e
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dar andamento em uma demanda judicial. Tal obstaculo seria resolvido facilmente
através da isencdo das custas e taxas judiciais.

No entanto, além dos gastos relativos ao processo em si, necessario se faz
que a pessoa tenha um representante legal para pleitear em juizo. Tal entrave em
parte seria resolvido por meio da possibilidade de ingresso de agdes sem a
necessidade de um advogado ou outro profissional habilitado para tanto, como ocorre
nos Juizados Especiais. Entretanto, em conjunto com a pobreza encontramos a baixa
escolaridade que afeta essa populagdo, o que torna penoso o ingresso da agao
pessoalmente pelas camadas mais vulneraveis da populagdo, vez que questdes
técnicas da area juridica dificilmente sdo de facil compreenséao pela populagéo, o que
torna bastante improvavel que consigam pleitear seus direitos através desta
alternativa.

Boaventura de Souza Santos (1989, p. 20) esclarece que os estudos sobre a
sociologia da administragédo da justica demonstram que a distancia dos cidaddos em
relacdo a administragao da justica € maior em relagdo as camadas mais vulneraveis.
Aponta que além do fator econdmico, também os fatores social e cultural devem ser
observados para explicar tal fato.

Em primeiro lugar, prossegue o autor, as pessoas com MmMenos recursos
costumam conhecer menos os seus direitos ou, ainda que os conhega, desconhecem
a forma de serem reparadas as violagdes. Em segundo lugar, mesmo que identifique
o problema como a violagao de um direito, precisa se dispor a ingressar com a agao.
Aponta que estudos demonstram que os individuos das classes mais baixas tendem
a ingressar com agées em numero bastante reduzido se comparadas com as classes
mais altas. ldentifica duas provaveis causas para tanto: experiéncias anteriores com
a justica negativas e o temor de represalias se recorrer a justiga. Por fim, aponta que
pessoas economicamente mais vulneraveis geralmente ndo conhecem um advogado,
nem alguém que possa indicar-lhe um advogado, ndo sabe onde, como e quando
contatar um advogado e maior € a distancia geografica entre o local onde vive e
trabalha e os escritérios advocaticios e tribunais (Santos,1989, p. 21).

Essa realidade demonstra concretamente que a situagcdo de subalternidade
em que vivem as populagdes vulneraveis nao lhes permitem acessar o que tém por
direito, por questdes concretas da vida cotidiana, ndo por auséncia de protecéo legal,

em muitos casos.
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Diante destes pontos, podemos identificar que a Defensoria Publica possui
dentro das suas incumbéncias fungdes institucionais que buscam solucionar alguns
dos pontos elencados como problematicos pelos autores que estudam o acesso a
justica.

A questdo da dificuldade de acesso em razdo das questdes econbmicas é
solucionada pela gratuidade dos servigos prestados pela Instituicdo. Os Defensores
Publicos atuam de forma exclusiva para a camada da populagao mais desfavorecida,
sendo que os servigos sao integralmente custeados pelo Estado.

Por outro lado, a dificuldade de acesso em razdo do desconhecimento de seus
direitos ou das formas de reparagao também sao objeto de atuagéo da Instituigao, vez
que o artigo 4°, da Lei Complementar 80/1994 estabelece como primeira fungao a de
prestar orientagéao juridica, sendo dever do Defensor o aconselhamento, a informagao
e a orientacdo em assuntos juridicos. Além disso, outra fungdo que se relaciona com
a educacao em direitos consiste na divulgagédo de conhecimento e informacgdes e esta
disposta no Ill do mesmo artigo que trata da ‘difusdo e conscientizagado dos direitos

humanos, da cidadania e do ordenamento juridico’.

A educagao em direitos possui o escopo fundamental de garantir a aquisi¢do
dos conhecimentos, habilidades e valores necessarios para que o individuo
carente possa conhecer, compreender, afirmar, reivindicar os proprios
direitos, sejam aqueles fixados no ordenamento juridico interno, sejam os que
emanam de instrumentos juridicos da ordem internacional. Por isso, o
aprendizado juridico ndo constitui um fim em si mesmo, mas objetiva
assegurar a intervencao cultural na realidade das classes menos favorecidas,
com o objetivo de transformagéo social (Esteves; Silva, 2014, p. 341).

Desta disposicdo, podemos compreender a amplitude da atuacdo da
Defensoria Publica, vez que n&o se restringe a mera atuagao processual, mas visa,
também, uma ampla divulgagao e conscientizagao acerca da cidadania. Ha realizag&o
de campanhas informativas dirigidas para as comunidades carentes e populagdes
vulneraveis, organizagcdo de material de informativos em linguajar acessivel,
realizacdo de cursos de capacitagdo para a populagdo em geral, realizagdo de
projetos de informacgao via radio, televisado e jornal, curso de defensores populares
dentre outras atividades que almejam a disseminagdo de instrugcdo em direitos
humanos e cidadania.

Por fim, com relacdo a desconfianca da populagdo acerca do sistema de

justica, em pesquisa realizada pela Fundagao Getulio Vargas (FGV), intitulada “Estudo
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sobre o Judiciario Brasileiro” (FGV, 2019) coloca a Defensoria Publica como a
instituicdo mais conhecida pela sociedade (45%) (FGV, 2019, p. 34), mais confiavel
(59%) (FGV, 2019, p. 36) e mais bem avaliada (38%) (FGV, 2019, p. 40). Outra
pesquisa, desenvolvida pelo Conselho Nacional do Ministério Publico no ano de 2017,
apresentou resultado similar. Segundo a avaliagdo, a Defensoria € considerada a
Instituicdo de maior importancia, com um percentual de 92,4% de respostas
considerando-a importante ou muito importante, seguida do Ministério Publico com
91,6%. Tais dados sao relevantes para pensarmos a ampliagdo do acesso a Justica
no pais, pois é bastante significativa a informagao de que a Instituicdo responsavel
pela representagédo da parcela da populagdo mais vulneravel apresenta alto grau de
confianga da populagédo, o que certamente gera efeitos positivos no imaginario e
percepcao das pessoas com relagao ao servigo prestado reduzindo a desconfianca
com que vislumbram o acesso a justica.

Com relagdo a segunda barreira, organizacional, a Defensoria Publica
também recebeu incumbéncia de agir a fim de minimizar esse problema a partir do
ano de 2009, com inclusdo desta atribuicdo pela Lei Complementar 132/2009. Tal
norma estabeleceu que é funcao institucional da Defensoria Publica promover acao
civil publica e todas as espécies de a¢des capazes de propiciar a adequada tutela dos
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda
puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes. O Supremo Tribunal Federal
entendeu pela legitimidade da Defensoria Publica para propositura destas agdes,
diante de questionamento realizado pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico em Acgéo Direta de Inconstitucionalidade'® na Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 3943).

Acertadamente a decisdo do Supremo Tribunal Federal pela

constitucionalidade da legitimagdo da Defensoria Publica para propositura de agdes

16Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), julgou, em 07 de maio de 2015,
improcedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3943 e considerou constitucional a
atribuicdo da Defensoria Publica em propor acao civil publica. A Associacdo Nacional do Ministério
Publico ajuizou a ADI 3943 objetivando a declaragdo de inconstitucionalidade da legitimagao da
Defensoria Publica para propositura de Agéo Civil Publica, vez que tendo sido criada para atender,
gratuitamente, cidaddos sem condigbes de se defender judicialmente, seria impossivel para a
Defensoria Publica atuar na defesa de interesses coletivos, por meio de agao civil publica. Os ministros
do STF, por sua vez, entenderam que o aumento de atribuigbes da instituicdo amplia 0 acesso a Justica
e é perfeitamente compativel com a Lei Complementar 132/2009 e com as alteragdes a Constituigao
Federal promovidas pela Emenda Constitucional 80/2014, que estenderam as atribuicbes da
Defensoria Publica e incluiram a de propor agao civil publica.
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coletivas vai ao encontro dos estudos de ampliagdo do acesso a justica. A barreira
organizacional € justamente um dos empecilhos identificados para esse amplo
acesso. A Defensoria Publica, em razdo do seu contato direto com as demandas da
populagao vulneravel tem melhores condigdes de identificar demandas coletivas e agir
em nome dos grupos vulneraveis de forma a abarcar todo o conjunto de individuos
lesados, o que tem potencial para se tornar um intelectual organico das camadas
subalternas na relacdo com a sociedade civil e politica. Assim, a existéncia desta
previsdo legal e a sua confirmacgao pelo STF permite que a Defensoria Publica seja
mais uma Instituicdo em busca da solucédo de lesdes que ndo podem ser resolvidas
ou seriam resolvidas de forma precaria fossem demandadas individualmente.

Por fim, com relagao ao ultimo obstaculo, que se refere a inadequacgao das
formas tradicionais de solugao de conflitos, vez que em certas areas ou tipos de litigios
a obrigatoriedade da solugdo via judicial cria maiores danos do que um procedimento
mais informal, também a Defensoria Publica é vocacionada para atuar de forma
extrajudicial, buscando uma solugao amigavel dos litigios. Além de ser positivo, tendo
em vista a mora do judiciario, tais formas de resolugéo dos conflitos tentam encontrar
um meio termo adequado para as partes no desfecho da causa.

Nesse sentido, a Defensoria Publica tem como fungao institucional promover,
prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a composi¢cao entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagao, conciliacédo, arbitragem e
demais técnicas de composi¢ao e administracdo de conflitos. Vé-se, portanto, que a
atuacao extrajudicial deve ser realizada de forma prioritaria, buscando sempre a
solugdo amigavel dos litigios, justamente por se compreender que para a populagéo
mais vulneravel quando maior o tempo do processo, mais gravemente o direito da
pessoa € atingida, vez que a pessoa com menos recursos financeiros tem meios mais
limitados para aguardar uma resposta judicial.

Podemos observar, portanto, que a Defensoria Publica possui funcdes
bastante abrangentes que se propdem a sanar os obstaculos de acesso a justica
apontados por estudiosos da area. A mera representacao judicial nos processos ja
havia sido identificada como apenas uma das formas de garantir esse acesso, no
entanto, necessario se faz que a Instituicdo atue de forma mais abrangente a fim de
superar de fato as dificuldades que impedem que os direitos das pessoas, em especial

daqueles mais vulneraveis da sociedade, sejam resguardados.
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2.4 PUBLICO ALVO DA DEFENSORIA PUBLICA

A incorporacdo de reivindicacbes da sociedade civii no Estado é
compreendida por Gramsci a partir da sua constru¢ao de Estado ampliado, aquele
segundo o qual abarca ndo apenas a sociedade politica, mas também a sociedade
civil. Este é o locus onde sao travadas as lutas e os conflitos e onde se desenha o
consenso que da suporte a hegemonia das classes dominantes.

Assim, a Defensoria Publica como resultado de uma exigéncia da sociedade
civil neste confronto entre classes tem como misséo estar ao lado dos menos
favorecidos da sociedade. Para tanto, deve estar aberta as demandas dos mais
necessitados e fornecendo suporte para que os dominados galguem melhores
patamares de vida dentro do sistema capitalista, vez que estariam amparados pelo
Direito e teriam condigbes de acessar o sistema de justica.

No entanto, apesar de a Defensoria Publica ter sido incorporada junto a
estrutura do Estado e, de regra, ndo representar os interesses das classes
dominantes, fato € que ha uma tendéncia ao sufocamento da sua atuacao, vez que a
mera previsao legal da sua existéncia ndo a materializa. De se ver que, apesar de
estar prevista na Constituicdo Federal desde o ano de 1988, ainda hoje nao foi
plenamente concretizada, o que demonstra que para que tenha efetividade necessario
se faz que a sua existéncia material seja exigida'’.

A atuacao da Defensoria Publica dentro deste quadro deve ser compreendida
dentro de uma sociedade marcada por desigualdade, exploragdo de uma classe pela
outra, de um Estado marcado pela dominacéo do capital. Esta compreensao se torna
essencial para se pensar a Instituicao e as formas de resisténcia dentro da sociedade
civil. Ao mesmo tempo que a Defensoria Publica da subsidios para a garantia de
direitos na busca da cidadania e dignidade humana, tem como retorno seu proprio
fortalecimento, vez que sua existéncia necessita da luta e reivindicagdo da classe

motivo de sua existéncia.

7A partir da perspectiva Gramsciniana, fica evidente a forma pela qual o sistema capitalista trabalha
com o consenso. De um lado, abarcou esta demanda social e incluiu a Defensoria Publica dentro da
estrutura do Estado, acomodando determinado interesse, por outro lado, impde obstaculos para sua
concretizagdo. Desta forma, se adapta a fim de manter a estrutura social sem a necessidade de
utilizacdo da coergdo. Esta realidade € presente na tendéncia hegemoénica dos governos liberais,
liberais conservadores e reacionarios, que ndo véem como fungido do Estado a protecdo dos mais
vulneraveis.
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A partir destas ideias é possivel compreender por qual razdo a Defensoria
Publica enquanto Instituicdo representativa e ligada as classes subalternas precisa
ter, de forma clara, a compreensao do processo historico das lutas de classes, vez
que sem esta analise possivelmente seriam desenvolvidas atividades de cunho
meramente paternalista sem efetivamente tragar estratégias de atuagao efetivas para
alteragdo da realidade social. E necessario compreender a profundidade das relagées
sociais na sociedade em que esta inserida para pensar suas acdes de forma efetiva,
do contrario, sua atuagao apenas fortalecera e auxiliara a manutencao da estrutura
econdmica e social existente.

Nesse sentido, necessario identificar quem € o publico alvo da sua atuacgao,
sendo que o conceito Gramsciano de subalternidade tras luz para essa intelecgao a
fim de possibiltar uma visdo bastante ampla destes individuos e das
heterogeneidades que existem nos grupos subalternos. Para o autor ndo é possivel
estabelecer elementos que caracterizem todos os grupos chamados subalternos, pois
‘ndo constituem uma entidade isolada, e menos ainda homogénea’ (Liguori; Voza,
2017, p. 746).

Conforme ja abordado, o elemento distintivo dos subalternos e dos grupos
subalternos é a desagregacao, sendo que além de serem multiplos, sédo divididos e
diferentes entre si, ndo sendo possivel tratar como uma categoria unica. Para
Gramsci, a subalternidade é compreendida a partir da ideia de subordinagdo de uma
maioria por uma minoria, portanto, podemos compreender que subalterno é todo
aquele que é dominado por uma classe dirigente em uma determinada sociedade
(Liguori; Voza, 2017, p. 747).

Gramsci entende que a subalternidade unicamente pode ser superada pela
autonomia, sendo que esta somente pode ser alcangada através de um longo
processo de luta (Liguori; Voza, 2017, p. 747). A Defensoria Publica para se propor a
ser uma agente de transformacgéao social precisa compreender seu papel diante desta
conjuntura, vez que a real autonomia dos grupos subalternos somente vai ocorrer

através da luta contra a estrutura social vigente.

Podemos dizer entdo que essa pesquisa de campo forgada — em que se
misturavam prisioneiros politicos de diversas origens com marginais também
de origens bastante diferentes — sugeriu a Gramsci que as classes
subalternas eram um universo muito amplo e complexo. Dar-se conta dessa
realidade era imprescindivel a de se realizar uma politica revolucionaria
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capaz de unificar esses grupos e eleva-los culturalmente a um nivel superior
de consciéncia critica (Roio, 2018, p. 178).

Para Gramsci, a partir do momento em que as classes deixam de ser
subalternas e passam a disputar a hegemonia, ou seja, passam a disputar o poder de
dire¢ao da sociedade, ganham organicidade e perspectiva de totalidade (Roio, 2018,
p. 171). Isso significa que a fragmentacdo que existe nestes grupos seria superada
historicamente a partir do momento que passam a se entender nesta posig¢ao, sendo
que a educacao teria papel fundamental nesta mudanca de percepcao da realidade.

As classes subalternas, a partir do momento que se unificam em torno de uma
perspectiva autbnoma, propdem uma nova ordem social, uma nova hegemonia (Roio,
2018, p. 180). Infere-se que a visdo Gramsciana de superagdo da situacdo de
subalternidade pressupde a superagdo da ordem social vigente. Assim, essa viséo
diferencia-se da visdo conservadora do culturalismo e pds-modernismo que se
limitariam a defesa da identidade e dos direitos particulares (Roio, 2018, p. 171).

Gramsci possui uma visao revolucionaria para que seja possivel efetivar a
emancipagao dos grupos subalternos. Entende que ndo basta a garantia de direitos,
vez que a direcdo da sociedade e a manutencado do status quo impedem que os

individuos dos grupos dirigidos tenham possibilidade de se realizar na sociedade.

[...] a emancipacgao do subalterno supde que a unificagdo passe também pela
emancipacgao cultural, pela percepgédo de que o econdmico e o politico (e o
filosofico) sdo expressbes de uma mesma realidade em movimento: a
emancipagao do subalterno passa pela construgdo de um bloco histérico,
uma nova forma de hegemonia e, como constitutivo desse processo, de uma
reforma moral e intelectual (uma revolugdo cultural gerada na autoeducacgao
das massas) (Roio, 2018, p. 178).

A partir destes conceitos entendemos que é essencial pensa-los a partir da
realidade encontrada na sociedade brasileira, buscando compreender o processo
histérico de formagao das opressdes e desigualdades identificadas no pais e aqueles
que podemos considerar como subalternos diante deste ambiente.

O Brasil foi construido a partir de um processo de escravizagao de populagdes
sequestradas do continente africano. Esta forma de opressdo estruturou o
funcionamento e organizagéo social e politica do pais. Assim, a hierarquizacgdo racial
atravessa todas as dindmicas das relagdes sociais do pais até os dias de hoje (Borges,
2019, n.p).
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Durante o periodo colonial o racismo se colocou explicitamente através da
escravidao, apos seguiu pela hierarquizagao e pelas teorias raciais no transcorrer dos
séculos XIX e XX, se refazendo e se reapresentando de outras formas no percurso
histérico brasileiro. Assim, podemos considerar que “o racismo € uma das ideologias

fundadoras da sociedade brasileira” (Borges, 2019, n.p).

Se, por um lado, para a instituicdo do colonialismo foi utilizada uma filosofia
religiosa para a superexploragéo de corpos negros, por outro, é o estereétipo
formulado no periodo pds-abolicionista que segue perpetuando uma logica
de exclusdo e consequente exterminio da populagao negra brasileira (Borges,
2019, n.p)

Inimeras estatisticas oficiais demonstram como as populagbes afro-
brasileiras possuem um acesso mais precario a saude, ao emprego, a educagao, ao
transporte e a habitagao (Schwarcz, 2019, p. 175). Nao houve, no periodo pds-
emancipacgao, investimentos na formacdo das populacdes libertas ou na sua
capacitagdo profissional. O resultado € um pais que se define a partir da mesticagem
e inclusao cultural, mas desenvolve um racismo dissimulado (Schwarcz, 2019, p. 178).

Para além do trabalho forgado, as mulheres negras sofriam também violagdes
na esfera da sexualidade. Seus corpos eram violados para o “prazer dos homens
proprietarios” e objeto de 6dio e ciume das mulheres brancas. Assim, as mulheres
negras sofriam além das opressdes ligadas a raga, também violéncia relacionada ao
género (Borges, 2019, n.p). Esta fusdo de opressdes também é marcante na
constituigdo da formagéo social brasileira. Schwarcz (2019. P. 190) afirma que a
“sensacao de medo, a realidade do assédio e do estupro nao ficaram retidas, contudo,
ao tempo do escravismo”.

Schwarcz (2019) indica como elementos da formacgao da sociedade brasileira
o colonialismo, o mandonismo e patriarcalismo, a corrupgéo, discriminagéo racial,
intolerancia de género, sexo e religido. Tais componentes precisam ser considerados
quando pensamos na atuag¢ao da Defensoria e no publico alvo da atuagao. O contexto
social da formacdo do pais e a manutencdo destes componentes, ainda que
modificados para se adaptar a novas conjunturas sociais, precisam ser analisados
pela Instituicdo a fim de pensar um atuar orquestrado para colaborar na superacgao
destas formas de opressao.

Partindo dessa visdo, a Defensoria Publica para, de fato, auxiliar nesse

processo de emancipacao, precisa ter a compreensao da necessidade de uma
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transformacao mais profunda na sociedade. A garantia de direitos é importante para
buscar minimizar, de maneira mais imediata, os desequilibrios que a parcela mais
hipossuficiente da sociedade sofre em razdo das desigualdades e dificuldade de
acesso as condi¢des minimas de dignidade em nossa sociedade. No entanto,
conforme aponta Gramsci, apenas a busca pontual de direitos n&o é suficiente para
sanar os problemas sociais e garantir a emancipac¢ao daqueles que sao dirigidos na

sociedade capitalista's.

2.5 ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA AREA CRIMINAL

Uma das principais fungdes institucionais da Defensoria Publica esta elencada
no artigo 4°, inciso V da Lei Complementar 80/1994 e trata da ampla defesa e
contraditorio em processos administrativos e judiciais propiciando a adequada e
efetiva defesa dos interesses da parte representada. Como se identifica desta norma
legal, a atuacdo da Defensoria Publica como representante da parte € ampla e

abrange todas as areas do direito.

Art. 4° Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

(...)

V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e
o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos
administrativos e judiciais, perante todos os 6rgaos e em todas as instancias,
ordinarias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses (...) (BRASIL, 1994)

No entanto, no presente trabalho o foco de analise sera a atuacido da
Defensoria Publica no ambito criminal'*®, tendo em vista que apresenta caracteristicas

especificas com relagcdo as demais areas do direito.

118“A institucionalizagdo das lutas sociais e da busca por direitos pode ser importante em alguns
momentos. No entanto, é insuficiente no enfrentamento dos desafios colocados no século
XXI. Essa institucionalizagdo vem, ao final, e no longo prazo, a reconhecer os conflitos sociais
somente. Nesse sentido, ndo da um passo decisivo na medida em que nao pode buscar efetivamente
superar as contradigdes que marcam a sociedade civil-burguesa” (Sartori, 2014, p.295).

1190 Direito Penal é o setor do ordenamento juridico que define crimes, comina penas e prevé medidas
de segurancga aplicaveis aos autores das condutas incriminadas. A definicdo de crimes se realiza pela
descrigao das condutas proibidas; a cominagao de penas e a previsao de medidas de seguranga se
realiza pela delimitagcdo de escalas punitivas ou assecuratorias aplicaveis, respectivamente, aos
autores imputaveis ou inimputaveis de fatos puniveis. A descri¢do de condutas proibidas aparece em
modelos abstratos de condutas comissivas ou omissivas, com as escalas penais respectivas, na parte
especial do Cddigo Penal; as espécies e a duragdo das medidas de seguranga sdo indicadas em
capitulo préprio da parte geral do Cédigo Penal” (Santos, 2014, p. 3).
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Um primeiro ponto de divergéncia se refere a desnecessidade de
demonstracdo de hipossuficiéncia da parte. Na seara penal a assisténcia juridica é
prestada para qualquer pessoa, ressalvado o direito a percepcédo de honorarios em
razao da atuagao, caso a pessoa que utilizou os servicos tenha condi¢gdes econbmicas
para arcar com um patrono constituido. Tal situagdo ocorre em razao de o direito de
defesa no ambito criminal ser um direito indisponivel o que significa que sera
obrigatéria a representagao técnica por meio de um profissional habilitado, tendo em
vista o teor do artigo 263 do Cdédigo de Processo Penal'2. A normativa em comento
foi promulgada antes da Constituicdo de 1988 e, portanto, antes da existéncia da
Defensoria Publica nos moldes atuais, portanto, tal artigo deve ser interpretado em
conjunto com o artigo 134 da Constituicdo Federal o qual prevé que incumbe a
Defensoria Publica a orientacgéo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal. Em assim sendo, a Defensoria Publica como Instituicao

responsavel pela garantia de direitos sera a detentora desta atuagao.

A nomeacgao ex officio pelo juiz do defensor publico para atuar em uma
determinada causa s6 pode se dar na hipétese de omissao/siléncio do
réu. Tao importante e indisponivel é a defesa técnica que pode ser exercida
mesmo contra a vontade do réu, ou mesmo na sua auséncia. Dessa forma,
se 0 réu nao constituir advogado, mesmo tendo recursos para tanto, a
atuacado do defensor publico é obrigatéria, ja que a defesa técnica é
indisponivel no processo penal. Percebe-se, com facilidade, que no processo
penal a atuagédo do defensor publico ndo esta vinculada a condicao financeira
de seu assistido (Casara; Melchior, 2013, p. 426).

Apesar de ser possivel que a Defensoria Publica atenda na seara criminal
pessoas que nao sado consideradas economicamente hipossuficientes, a regra nesta
area € a de que o publico alvo majoritario da Instituicdo € de pessoas em
vulnerabilidade social extrema. Ndo somente o publico alvo da Defensoria na esfera
criminal se caracteriza por pessoas em vulnerabilidade social, mas o préprio direito
penal tem como foco a repressao de pessoas desse estrato social, tendo em vista os

dados coletados acerca da populagao carceraria do pais.

120Art. 263. Se o acusado nao o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito
de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitagao.
Paragrafo unico. O acusado, que néo for pobre, sera obrigado a pagar os honorarios do defensor
dativo, arbitrados pelo juiz (BRASIL, 1941).
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Segundo dados do INFOPEN (BRASIL, 2016) a populagdo carceraria se
caracteriza por ser jovem, negra ou parda e com baixa escolarizagédo, o que demonstra
que o aparato punitivo estatal € voltado para repressdo de condutas especificas
relativas a certo grupo social.

Apesar da pratica de crimes ser comum por todos os membros da sociedade,
portanto, a cifra oculta'?' representar a maior parte dos crimes efetivamente ocorridos
na sociedade, uma parcela bastante especifica da populacéo é atingida de forma mais
gravosa pelo sistema de justica criminal do pais. E nesse sentido as licdes do

crimindlogo Baratta (2011, p. 103)

[...] a criminalidade ndo € o comportamento de uma restrita minoria, como
quer uma difundida concepcdo (e a ideologia da defesa social a ela
vinculada), mas, ao contrario, o comportamento de largos estratos ou mesmo

da maioria dos membros de nossa sociedade.

Percebe-se, portanto, que o Estado volta seu aparato repressivo para uma
parcela especifica da populagdo. Sendo que a justificativa para tanto deve ser

buscada na estrutura econdmica da sociedade22.

1210 conceito de criminalidade oculta, que era chamado pelo autor de cifra negra, foi elaborado pelos
estudos do belga Lambert Adolphe Jacques Quételet (1796-1874). Quételet era um matematico-
estatistico que trabalhava em pesquisas censitarias. Para o autor, a criminalidade poderia ser
representada por uma fungdo matematica em decorréncia dos estados econdmicos e sociais,
alertando para a questao dos crimes ndo comunicados ao Poder Publico. O autor caracterizou esse
conceito de “cifra oculta” ao relacionar, de forma constante, a criminalidade real, aparente e a
criminalidade legal, que acabava levando os acusados a julgamentos (Freitas; Faleiros Junior, 2011,
p. 87). “[...] a cifra negra representa a diferenca entre aparéncia (conhecimento oficial) e a realidade
(volume total) da criminalidade convencional, constituida por fatos criminosos nao identificados, néo
denunciados ou néao investigados (por desinteresse da policia, nos crimes sem vitima, ou por
interesse da policia, sobre pressdo do poder econdmico e politico), além de limitagbes técnicas e
materiais dos 6rgaos de controle social” (Santos, 2006, p. 13).

1227 affaroni afirma que a forma de controle colonial atual varia na regido latino-americana de acordo
com as diferentes questdes geopoliticas de cada pais, porém, ha um objetivo comum em todos os
paises no que se refere a montagem de um violentissimo aparato estatal repressivo de controle
punitivo massivo da populagéo excluida. Segue afirmando que tanto nos paises centrais quanto nos
da periferia mundial o poder financeiro transnacional projeta seu modelo de sociedade excludente
(Zaffaroni, 2015, p. 52/53). Santos (2019, p. 89) ao tratar do surgimento do modelo prisional atual
esclarece que ‘a utilizagdo das técnicas disciplinares para a transformacgéo de individuos, ou seja,
esta ‘economia politica do corpo’, nao ocorreu por acaso, mas em um momento histérico bem
caracteristico, qual seja o da revolugdo industrial, na virada dos Séculos XVIII e XIX, e com objetivos
ideoldgicos bem definidos, embora ocultos: o de adestrar minuciosamente os corpos, moldando-os a
forca de trabalho exatamente compativel as necessidades de producédo do sistema capitalista, no
interior da fabrica”. O autor segue afirmando que ‘E por esta razdo que, ao lado de instituicdes criadas
pela sociedade burguesa, como as escolas, os hospitais, as unidades militares e os manicomios, a
prisdo, como instituicdo de controle da massa proletariada excluida do processo produtivo — a
superpopulacéo relativa - se caracteriza como a principal instituicdo auxiliar da fabrica, todas, porém,
destinadas a uma tarefa ampla de gestdo dos diversos momentos de formagdo, produgao e
reproducgéo do proletariado da fabrica (Santos, 2019, p. 91).
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Esses centros se configuram como dispositivos prepostos a contengao de
uma populagdo excedente e de um surplus de forga de trabalho
desqualificada; eles prescindem explicitamente da consumacgao de um delito,
das caracteristicas individuais de quem esta detido neles e de qualquer
finalidade reeducativa ou correcional, para orientar-se no sentido da
“estocagem” de categorias inteiras de individuos consideradas de risco
(GIORGI, 2017, p. 98).

Inicialmente a prisdo n&o era concebida como forma de aplicagao de pena. As
prisdbes eram usadas para que a pessoa aguardasse o seu julgamento. Assim, apesar
de sua existéncia ser muito antiga, sua utilizagdo como forma de puni¢do ocorreu
posteriormente. A prisdo como pena surge com a alteragao dos sistemas econémicos

e politicos (Foucault, 1997, p. 66).

Deslocar o objetivo e mudar sua escala. Definir novas taticas para atingir um
alvo que agora é mais ténue, mas também mais largamente difuso no corpo
social. Encontrar novas técnicas as quais ajustar as punigdes e cujos efeitos
adaptar. Colocar novos principios para regularizar, afinar, universalizar a arte
de castigar. Homogeneizar seu exercicio. Diminuir seu custo econémico e
politico aumentando sua eficacia e multiplicando seus circuitos. Em resumo,
constituir uma nova economia e uma nova tecnologia do poder de punir: tais
sdo sem duvida as razdes de ser essenciais da reforma penal do século XVIII
(Foucault, 1997, p. 76)

Até o periodo iluminista a regra era que as puni¢des tinham carater aflitivo, ou
seja, o corpo do individuo pagava pela sua conduta antissocial. As prisdes eram
utilizadas durante o periodo em que o sujeito aguardava o veredicto. A partir do final
do século XVIII, com a Revolugao Francesa, as penas aflitivas sdo gradativamente
substituidas pelas penas privativas de liberdade. Segundo Foucault o sofrimento deixa
de ocorrer sobre o corpo do condenado e passa para a alma (Foucault, 1997, p. 108).

George Rusche e Otto Kirchheimer (2004) relacionam a prisdo, como forma
de punigao, com o desenvolvimento do capitalismo, demonstrando por meio de dados
estatisticos a influéncia das necessidades do capitalismo sobre os indices e condicbes
do carcere.

Com a Revolucéao Industrial a prisdo se torna o principal modelo de punigcéo
adotado pelo Estado. Tal situagao nao ocorre de forma acidental, mas infere-se que a
prisdo possui funcado fundamental na manutencao da sociedade capitalista, sendo que
a forma como o processo penal € conduzido também reflete os objetivos do poder
punitivo estatal.
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A razao neoliberal dispde de diversas estratégias para formatar e/ou controlar
esses sujeitos transformados e tratados como mercadoria. Estratégias
distintas, uma para a parcela da populacdo que nao interessa a razao
neoliberal (pessoas sem valor de uso), outra para os que sao marcados como
uteis e funcionais, membros de uma sociedade permissiva e pacificada, sem
espago para a alteridade (Casara, 2018, p. 54).

A analise empirica e tedrica apresentada vai ao encontro do que os
profissionais da defesa criminal se deparam em seu dia a dia. O aparato estatal
repressivo se volta para determinadas pessoas e certos tipos criminais.

A Defensoria Publica, portanto, tem uma atuagao bastante especifica com
relagao a area criminal, vez que deve buscar ser dbice a todo um sistema voltado para

aprisionar a parcela da populagcédo que néo € absorvida pelo mercado’2.

Sabemos, desde os trabalhos pioneiros de George Rusche e Otto
Kirscheimer, confirmados por cerca de 40 estudos empiricos em uma dezena
de sociedades capitalistas, que existe no nivel societario uma estreita e
positiva correlagao entre deterioragcdo do mercado de trabalho e o aumento
dos efetivos presos — ao passo que nao existe vinculo algum comprovado
entre indice de criminalidade e indice de encarceramento (Wacquant, 2011,
p. 114).

O direito penal faz parte de todo um sistema discriminatorio e seletivo dentro
do modelo capitalista de produgao. O carcere se torna o ponto final de consolidagao

da exclusao de certos grupos sociais.

[...] esta sociedade consumidora precisa neutralizar de maneira eficiente e
rapida os elementos incdbmodos - os excluidos do mercado ou aqueles que
atravancam a sua expansao — e para atingir tal objetivo utiliza a prisdo como
depdsito incapacitante desses individuos considerados perigosos a sua
manutengao (Borges, 2013, p. 7).

Os sistemas punitivos de cada sociedade em determinado tempo historico ndo
séo alheios aos sistemas politicos e morais, pelo contrario, possuem papel importante
dentro do ordenamento social, constituindo-se a partir da ideologia dominante em

123Em um estudo realizado pelo IPEA denominado “Oportunidades laborais, educacionais e homicidios
no Brasil” o qual se investigou empiricamente o efeito que a taxa de desemprego, os rendimentos
reais no mercado de trabalho e o0 acesso educacional para os jovens (15 a 24 anos) exerciam sobre
a prevaléncia de homicidios nos municipios brasileiros chegaram a conclusédo de que “Em particular,
avaliou-se o efeito da taxa de desemprego dos homens de 15 a 65 anos sobre a taxa de homicidios,
encontrando-se um sinal positivo, ndo apenas para a media geral, mas também quando restringimos
essa variavel para o grupo dos jovens de 15 a 29 anos, independentemente da escolaridade desses
grupos. Em linhas gerais, 1% de aumento da taxa de desemprego dos homens esta associada ao
aumento de 1,8% na taxa de homicidio na cidade em questdo” (IPEA, 2019).
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detrimento de certos grupos sociais. O racismo € um dos pilares de sustentacéo deste
sistema no pais na atualidade, sendo que o sistema criminal é “constituido e
ressignificado historicamente, reconfigurando e mantendo essa opressao que tem na
hierarquia racial um dos pilares de sustentacéo” (Borges, 2019, n.p).

Zaffaroni (2019, p. 164) revela que na América Latina as medidas de
contencdo (medidas cautelares restritivas de liberdade) s&o utilizadas de forma
indiscriminada a todos os suspeitos de serem infratores o que faz com que o direito
penal do inimigo seja utilizado para todos eles de forma indistinta. Aponta que esta
pratica é mais autoritaria que a proposta tedrica sobre o direito penal do inimigo
formulada por Jakobs', vez que atua sobre todos aqueles que sao capturados pelo
direito penal e ndo apenas sobre uma parcela especifica de pessoas, como indica a

teoria.

[...] a razdo neoliberal leva a um regime complexo que é liberal em relagao
aos detentores do poder politico e econdmico, publico para o qual vigora o
laisez-faire, e, ao mesmo tempo, busca anestesiar ampla parcela da
populagcdo com promessas de consumo, enquanto, para os indesejaveis, 0s
individuos ou grupos que ‘ndo prestam’ segundo a raz&o neoliberal, reserva
medidas penais de controle e exclusdo, em uma especie de paternalismo
punitivo (Casara, 2018, p. 186).

O direito penal ndao possui apenas fungao passiva de confirmagao da exclusao
social de determinada populagdo, mas também se apresenta com uma fungao ativa
de reprodugéo e producao das desigualdades.

Young (2015, p. 175) aponta justamente que a exclusao social, ao bloquear
oportunidades, pode ser realizadora das aspiragdes dos individuos. Da como exemplo
um homem em uma situagdo em que tem poucos meios além do roubo para ganhar a
vida, o mesmo passa a acreditar que é verdadeiramente um ladrdo. Além dele, o
espectador confirma o prognéstico que considerava aquele individuo como ladréao.

Nesta compreensdo, o ladrao parece ser o produto da sua esséncia,

1240 professor de Bonn chamou de direito penal do inimigo o tratamento diferenciado de alguns
delinquentes — em especial dos terroristas -, mediante medidas de contengdo como tatica destinada
a deter 0 avango desta tendéncia que ameaca invadir todo o campo penal” (Zaffaroni, 2019, p. 155).
“Conforme este autor, o direito penal deveria habilitar o poder punitivo de uma maneira para os
cidadaos e de outra para os inimigos, reservando o carater de pessoa para 0s primeiros e
considerando nao-pessoas o0s segundos, confinando, porém, esta habilitagdo num compartimento
estanque do direito penal, de modo que todo o resto continue funcionando de acordo com os
principios do direito penal liberal. Tratar-se-ia de uma espécie de quarentena penal do inimigo”
(Zaffaroni, 2019, p. 156).
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desconsiderando-se as razdes materiais e ontoldgicas para o comportamento. A esta
l6gica o autor chama de essencialismo?’2s.

O direito penal, portanto, € um instrumento importante para a manutencgao da
exclusao social de certos grupos. Sua atuagao nao ocorre de forma equanime sobre
toda a populacéo.

Zaffaroni (2019, p. 170) sustenta que a seletividade € uma caracteristica
estrutural do poder punitivo e por esta razdo ela pode ser atenuada, porém nao pode
ser suprimida.

Em primeiro lugar a aplicagao seletiva das penas criminais estigmatizantes
permite a manutengcdo da ordem verticalizada das posigdes sociais. Em segundo
lugar, a punicdo de apenas alguns comportamentos ilegais serve para cobrir um
numero mais amplo de comportamentos ilicitos que continuam imunes aos processos

de criminalizag&o (Baratta, 2011, p. 166).

O carcere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema penal
burgués, o momento culminante de um processo de selegdo que comeca
ainda antes da intervengao do sistema penal, com a discriminagao social e
escolar, com a intervengao dos institutos de controle do desvio de menores,
da assisténcia social etc. o carcere representa, geralmente, a consolidagéo
definitiva de uma carreira criminosa (Baratta, 2011, p. 167).

As estatisticas sobre as prisdes brasileiras deixam claro que o direito penal e
todo ao aparelho repressivo estatal se volta para certos grupos da populagdo. A
atuacao estatal ndo ocorre de forma aleatéria, mas tém como alvo pessoas que
integram determinados grupos sociais considerados de risco. Esses grupos que sao
justamente as pessoas que sao atendidas pela Defensoria Publica, vez que sédo os

mais socialmente vulneraveis.

O recrutamento da populagdo carceraria ocorre com base na identificagao
(mas melhor seria dizer ‘invencdo) das classes de sujeitos consideradas
produtoras de risco, potencialmente desviantes e perigosas para a ordem
constituida. Assim, ndo s&o mais tanto as caracteristicas individuais dos
sujeitos que constituem o pressuposto (e a0 mesmo tempo objeto) das

125“Ejs a natureza falaz do essencialismo. Por um lado, os conservadores insistem que tais esséncias
sdo realidade (um ladrdao é um ladréo), quem é fraco ndo tem peito, os jovens negros séo violentos),
por outro, os comentadores mais liberais insistem que tais presungdes sao meras ilusdes. Mas elas
sao preconceito evocado contra os setores mais pobres da comunidade e os individuos mais
vulneraveis, quando na realidade as pessoas sao mais ou menos semelhantes. Na realidade, o
sistema social produz pessoas que parecem ter sido construidas como esséncia. Ndo se trata de
esséncia nem ilusdo, mas de um mundo de aparéncias que parece construido de esséncias, cuja
propria realidade rem uma qualidade estereotipica impassivel (Young, 2015, p. 176).
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estratégias de controle, mas sim aqueles indicios de probabilidades que
permitem reconduzir determinados sujeitos a classes perigosas especificas.
Isso significa, concretamente, que categorias inteiras de individuos deixam
virtualmente de cometerem crimes para se tornarem, elas mesmas, crime
(Giorgl, 2017, p. 98).

O sistema de justica criminal, portanto, tem relagdo profunda com o racismo
existente no pais, sendo que o funcionamento dessa engrenagem reflete a opresséo
sofrida por esses individuos na sociedade. O aparato penal funciona como uma das
formas de manutencgéo do racismo no pais. O encarceramento desses sujeitos leva
nao apenas a privagao de liberdade, mas também a negacao de diversos direitos e
ao aprofundamento de vulnerabilidades (Borges, 2019, n.p).

A partir do encarceramento ha a morte social destes individuos negros e
negras, tendo em vista o estigma social que irdo carregar para além da opressao racial
(Borges, 2019, n.p). Ademais, a criminalizagao da populagao negra permite todo tipo
de discriminagcdo e reprovacao, tendo em vista que o racismo nado é socialmente
aceitavel, entretanto, os preconceitos com relacdo aos criminosos € mais do que
admitido pela sociedade (Borges, 2019, n.p). 12

O modelo de processo penal adotado pelo nosso pais precisa ser
compreendido a partir desta concepcao de politica criminal mais ampla. Esta visao
geral sobre o que o sistema repressivo penal brasileiro explica o tipo de sistema

processual e o autoritarismo que esta por tras na conducao do processo penal do pais.

126"Se esse sistema ja operou explicitamente pela logica da escravidao, passando pela vigilancia e pelo
controle territorial da populagcdo negra apds a proclamagédo da Republica, pela criminalizagdo da
cultura e pelo apagamento da memoéria afrodescendente, percorrendo a aculturagdo e assimilagédo
pela mesticagem e pela apropriagao, pena negagao do acesso a educagao, ao saneamento, a saude
— questdes que permanecem, inclusive -, hoje ndo temos um cenario de fim dessa engrenagem, mas
de seu remodelamento” (Borges, 2019, n.p).
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3 PERSPECTIVAS DE MUDANCA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.1DEFENSORIA PUBLICA COMO OPCAO CONSTITUCIONAL

Segundo Anitua Marsan (2019, p. 24), baseando-se em Ferrajoli, para obter
um critério de verdade razoavel e convincente € necessario que alguém enuncie uma
hipotese e que exista alguém encarregado de refutar essa hipotese, de falsea-la. No
caso do processo penal, a sujeicdo a contraprovas da hipotese acusatoria € algo
central no modelo garantista de acusagéo, vez que n&o ha processo acusatorio sem
defesa, ndo ha devido processo sem defesa e ndo ha sistema de garantias sem
defesa.

O artigo 8.2.d. e e. da CADH'?” reconhece o direito irrenunciavel do individuo
ser defendido por um advogado que proteja seus interesses no julgamento criminal
que tramita contra ele. Tal lei determina que exista um defensor proporcionado pelo
Estado, segundo a legislagéo interna, se o acusado nao se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei. A defesa neste caso, portanto,
deve ser publica, vez que se trata de obrigacéo estatal. E, a fim de garantir a igualdade

entre as partes, necessario que essa defesa seja eficaz (Anitua Marsan, 2019, p. 24).

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusagao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averiguagdes judiciarias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacgoes (Ferrajoli, 2006, p. 565).

No sistema acusatério, a defesa deve ter meios de atuar de forma equivalente

em poderes e capacidades com os da acusacgao. Para tanto, o tipo de assisténcia

127Artigo 8.2.d. e e. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
[...] d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
nao, segundo a legislagao interna, se o acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei; [...] (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1969).
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juridica fornecida pelo Estado deve ser levado em consideragéo, vez que a depender
do modelo adotado tal preceito ndo se concretizaria.

A Defensoria Publica € um modelo de assisténcia juridica latino-americano
que, segundo nosso entendimento, apresenta as melhores condi¢des para efetivagéo
da paridade de armas no processo penal2¢. Somente através de uma Instituicdo com
caracteristicas equivalentes as da acusagdo € que se possibilita a igualdade

substantiva entre as partes.

A partir do século XX, especialmente com a formagao do Estado de Bem-
Estar, no qual o Estado assume expressamente mais obrigagbes perante os
cidadaos, aquela obrigagao dos advogados transfere-se para o Estado. Na
Europa, o Estado paga advogados para exercer “turnos de oficio”,
assumindo, assim, uma defesa que é publica, que é oficial, mas que nao tem
0 mesmo carater que este modelo mais avangado que € 0 nosso, esse
modelo argentino e também, diriamos, latino-americano. Na realidade,
entendo que o nosso modelo é a coroagao dessa evolugdo e que seria
logicamente mais compativel com essa forma de Estado (Anitua Marsan,
2019, p. 23).

Conforme ja aclarado, em nossa Constituicdo Federal a Defensoria Publica é
0 orgao do sistema de justiga incumbido pela efetivagdo substancial do direito ao
contraditério dos acusados que ndo puderem ou nao quiserem constituir um advogado
para realizar a sua defesa. Também o artigo 261 do Codigo de Processo Penal
determina a obrigatoriedade de um defensor a toda pessoa processada
criminalmente.

A Lei Complementar 80/1994 elenca uma série de prerrogativas'? nos artigos
44,89 e 128 dos membros da Defensoria que dao sustentagéo legal para uma atuagao
mais eficaz na defesa dos hipossuficientes.

Dentre as prerrogativas existem algumas especificas para a atuagao na esfera
criminal, quais sejam, a de comunicar-se, pessoal e reservadamente, com seus
assistidos, ainda quando esses se acharem presos ou detidos, mesmo
incomunicaveis, tendo livre ingresso em estabelecimentos policiais, prisionais e de

internacdo coletiva, independentemente de prévio agendamento; examinar, em

128Apesar de materialmente ainda ndo haver uma equivaléncia entre a estrutura da Defensoria Publica
e do Ministério Publico entendemos que a concepcgdo constitucional dessa Instituicdo tem
potencialidade de se tornar um contraponto efetivo a atuagdo do Ministério Publico na esfera criminal.

129“As prerrogativas sdo privilégios funcionais conferidos aos Defensores Publicos na condigdo de
agentes politicos, em razdo do cargo ou da fungéo exercida, permitindo o adequado desempenho de
suas atribui¢cdes legais” (Roger; Esteves, 2014, p. 545).
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qualquer reparticdo publica, autos de flagrantes, inquéritos e processos, assegurada
a obtencao de cdpias e podendo tomar apontamentos; requisitar de autoridade publica
e de seus agentes exames, certiddes, pericias, vistorias, diligéncias, processos,
documentos, informacdes, esclarecimentos e providéncias necessarias ao exercicio
de suas atribuigdes; ter o mesmo tratamento reservado aos magistrados e demais
titulares dos cargos das fungdes essenciais a justica.

A presenca destas garantias acentua a diferenga existente entre a atuagéo da
Defensoria no dmbito criminal se comparado com a atuacao de outros modelos de
assisténcia judiciaria. No Brasil o Sistema Judicare, conhecido como advocacia dativa,
desenvolve atividade suplementar de assisténcia judiciaria nos juizos onde a
Defensoria Publica ainda nao esta instalada. Neste modelo os advogados particulares
sdo nomeados pelo juiz a fim de atuarem em determinado caso e recebem
proporcionalmente ao servigo prestado naquele processo.

Os advogados ndo possuem as mesmas prerrogativas dos Defensores
Publicos, o que impossibilita o desenvolvimento do trabalho com a mesma qualidade
e profundidade. Além disso, a atuacao ocorre de forma bastante atomizada, sem uma
compreensao mais ampla do sistema de justigca criminal e sem o amparo que uma
Instituicdo consegue fornecer ao membro que atua nos processos em casos de
embates com a outra parte e, até mesmo, com o juizo.

Outro ponto sensivel observado nesse modelo se refere ao arbitramento de
honorarios para os advogados feito pelo juizo, tendo em vista que o advogado fica a
mercé do contentamento ou ndo do magistrado na designagdo dos valores que ira
perceber. Considerando que no Brasil, conforme demonstrado, nosso sistema possui
matrizes inquisitoriais, em muitos casos, o advogado combativo, ou seja, aquele que
exige o respeito aos direitos e garantias do réu, é visto como um empecilho ao objetivo
buscado pelo magistrado e seus honorarios s&do arbitrados em valores mais baixos, o
que desestimula a atuacio destes patronos?.

Ademais, a atuacdo de advogados particulares em causas indicadas pelo
juizo cria um conflito entre as demandas particulares destes profissionais e aquelas

custeadas pelo Estado. Por evidente que a distribuicdo de tempo e atencao para cada

130Em Ponta Grossa um magistrado escreveu em seu despacho que “Ressalte-se que cabe ao defensor
nomeado, caso pretenda continuar a ser contemplado com futuras nomeacgdes, colaborar com o juizo
no sentido de que a sesséo seja efetivamente realizada” quando o advogado questionou a realizagcéo
do Juri através de videoconferéncia em razdo do cancelamento da escolta do réu um dia antes do
plenario do juri, com base no artigo 185, paragrafo 3° do Codigo de Processo Penal (Viapiana, 2019).
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uma delas sera diferenciada, vez que no exercicio particular o profissional depende
de forma mais intensa da satisfagcdo do cliente para permanecer contratado. Assim,
podemos constatar que em tal modelo a atuagao nos processos indicados pelo juizo
se dara de forma menos aguerrida do que nas causas privadas, gerando,
necessariamente uma desigualdade entre aqueles que possuem e aqueles que nao
possuem condigdes de arcar com a contratacdo de um patrono, ou seja, o vinculo de
trabalho dativo reforca a condicdo de subalternidade do réu, em relacdo ao acesso a
justica.

A paridade de armas com a acusagao somente pode ser concebida através
de um aparelhamento similar entre as partes®'. A desigualdade é evidente se
comparamos advogados particulares pagos pelo Estado para atuar em um processo
especifico e uma instituicdo com aparato investigativo, atuando em cima de elementos
investigativos fornecidos por outro o6rgao estatal, para dar andamento nos casos
penais. Assim, a necessidade de um ente com estrutura, organizagdo, garantias e

prerrogativas similares é evidente.

[-..] Uma igual equiparagao s6 é possivel se ao lado do defensor de confianga
¢é instituido um defensor publico, isto €, um magistrado destinado a funcionar
como Ministério Publico de Defesa, antagonista e paralelo ao Ministério
Publico de acusagéo. A instituicdo dessa “magistratura” ou “tribuna de defesa”
como uma ordem separada tanto judicante como da postulagao foi proposta
por FILANGIERI, por BETHAM, e depois por CARRARA e por LUCCHINI, sob
o pressuposto de que a tutela dos inocentes e a refutacdo das provas de
culpabilidade integram fung¢des do interesse ndo menos publico de puni¢ao
dos culpados e da colheitas das provas a cargo da acusag&o. E claro que
apenas desse modo seria eliminada a disparidade institucional que de fato
existe entre acusacgao e defesa, e que confere ao processo, ainda mais que
0 segredo e a escritura, carater inquisitério. [...] Dotado dos mesmos poderes
da acusagao publica sobre a policia judiciaria e habilitado a coleta de
contraprovas, ele garantiria, todavia uma efetiva paridade entre as fungdes
publicas da prova e aquela ndo menos publica da refutagao.(Ferrajoli, 2006,
p. 537-538).

A defesa técnica no processo penal exige uma atuagao para além da mera
apresentacao de pecas processuais. Um requisito fundamental para a concretizagao
da ampla defesa € a implementacéo de condi¢cdes para o desempenho da autodefesa,

1310 que se observa é que a Defensoria Publica ainda possui condicdes materiais muito inferiores
aquelas existentes para o Ministério Publico. “A andlise comparativa entre a Defensoria Publica, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario revela o desequilibrio entre o quadro financeiro das instituigdes
que compdem o sistema de justica brasileiro. Para o orgamento de 2022, os valores destinados a
Defensoria Publica serdo 288,9% menores que o orgamento do Ministério Publico e 1.539,3%
menores que o orcamento do Poder Judiciario” (Esteves et al, 2022, p. 110).
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sendo que a defesa técnica ‘influencia diretamente na amplitude da autodefesa a
depender do grau de consciéncia que o acusado tenha da ritualistica processual penal
e do impacto de cada ato para a apreciacado do Estado-Juiz” (Travessa, 2021, p. 142-
143). Considerando esta necessidade a Lei Complementar 90/1994 que trata da
organizacédo da Defensoria Publica estabelece como uma das fungdes da Instituicdo
no art. 4°, lll, a de “promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico” (BRASIL, 1994).

Considerando o perfil socioecondmico da maioria dos acusados penais,
conforme ja tratado no primeiro capitulo, a necessidade de atuagéo da defesa técnica
para além da mera apresentacdo de pecas processuais e comparecimento aos atos
do processo é essencial para a materializagdo do devido processo legal através de
um contraditério efetivo e da ampla defesa, em especial no que se refere a autodefesa.
Essa compreensao ampliada acerca do processo tratada na legislagdo da Defensoria
Publica demonstra a importéncia deste tipo de abordagem na pratica dos Defensores
Publicos justamente por considerar o publico alvo da atuagao da Instituigao.

Além dessa funcao, a Lei traz a de prestar atendimento interdisciplinar através
das carreiras de apoio (art.4°, IV, LC 80/1994%2), justamente por considerar que em
muitos casos a atuagdo meramente juridica ndo seria suficiente para a real solugao
da demanda trazida pelo individuo que busca os servigos da Defensoria.

Estes artigos da Lei que organiza a Defensoria Publica no pais transparecem
a necessidade de uma abordagem mais ampla por parte da Instituicdo, sendo que a
atuacao através de advogados nomeados n&o seria capaz de atender tais demandas
com a profundidade que necessitam.

A caracteristica defensorial contramajoritaria tem relevancia na medida em
que se trata de reatividade institucionalmente criada pelo proprio Estado para
ampliagado do escrutinio publico sobre a gestao estatal. A tao so6 existéncia da
Defensoria Publica, portanto, redunda em um fomento a disseminagéo de
informagdes coletivamente, pouco importando a area de atuagao, e com mais
impacto ainda na esfera penal, vez que o direito a informagao e conhecimento
dos ritos processuais penais afeta diretamente o exercicio do contraditério e
da ampla defesa (especialmente na autodefesa) e, consequentemente, da
liberdade ambulatorial contra a privagéo arbitraria (Travessa, 2021, p. 146).

132Art. 4. Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] IV — prestar atendimento
interdisciplinar, por meio de érgéos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o exercicio de
suas atribuicdes (BRASIL, 1994).
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A existéncia constitucional de uma instituicdo orientada a promog¢ao dos
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos cria a possibilidade de
uma atuacdo coordenada e orientada considerando todo o contexto social e
econdmico do publico a que se destina. Criam-se mecanismos que possibilitam esta
atuacao a fim de buscar abarcar a complexidade social que envolve a populagéo alvo
da Defensoria Publica.

De acordo com o Relatério Justica em numeros de 2021 (CNJ, 2021, p. 222)
das 9.606 Unidades Judiciarias de primeiro grau ha 1.228 Varas Criminais exclusivas,
332 Varas Civeis e Criminais e 92 Juizados Especiais Criminais e 1.803 Varas de
Juizo Unico (os quais abarcam todas as areas, inclusive a criminal). Assim, do total
de Unidades Judiciarias do pais, cerca de 35,96% possui competéncia na area
criminal.

Apesar da previsdo constitucional da Defensoria Publica como a instituicdo
responsavel pela defesa dos necessitados, a realidade é bastante distinta em razéo
da mora estatal em dar condicdes materiais para a existéncia plena da Defensoria
Publica no pais.

As Defensorias Publicas dos Estados e do Distrito Federal possuem
atualmente 6.288 6rgéos de atuagao em todo o pais, sendo 2.101 6rgaos de atuagéo
no ambito criminal (33,4%), 2.824 6rgéos de atuagdo no ambito nao criminal (44,9%)
e 1.363 6rgados de atuacdo conjunta no ambito criminal e ndo criminal (21,7%)
(Esteves et al, 2022, p. 34). Tal dado é bastante representativo a fim de constatarmos
a importancia dada a esta area pela Instituicéo.

Entretanto, necessario apontar que o significativo déficit de defensores no
pais impede que exista uma cobertura abrangente no exercicio da assisténcia juridica.
A pesquisa do IPEA e da ANADEP (2021, p. 57) aponta que, considerando o numero
ideal de 1 defensora ou defensor para cada unidade judiciaria, observa-se um déficit
de quase 5,6 mil defensoras e defensores no cémputo geral do pais. Ainda, apontam
que cerca de 1600 comarcas nao contavam com atendimento por defensoras e
defensores publicos e representavam cerca de 58 milhdes de pessoas (IPEA;
ANADEP, 2021, p. 49).

Apesar de a pesquisa n&o apontar quais unidades judiciarias de ambito
criminal ndo possuem defensoras ou defensores lotados, tais numeros dao uma

dimensao da caréncia de defesa criminal por parte da Defensoria. Ao menos 1600
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comarcas ndo possuem qualquer tipo de atendimento da Defensoria, o que inclui a
atuacéao criminal.

Outro dado significativo € dado pela Pesquisa Nacional da Defensoria Publica
que confirma a desproporcao existente entre o numero de Defensores e de membros
do Judiciario e do Ministério Publico. Enquanto o numero de magistrados é de 17.872
e de promotores de justica € de 12.894, o de defensores publicos é de 6.965 (Esteves
et al, 2022, p. 51).

Embora ndo existam dados produzidos acerca do déficit de defensores
publicos com relagdo aos processos criminais. Tais pesquisas evidenciam a realidade
da Defensoria Publica no pais, sendo que tais numeros podem ser levados em
consideragao quando pensamos no (insuficiente) acesso a justica na esfera criminal.

Santos (2011, p. 51) aponta que o investimento publico no acesso a justica
estda sendo reduzido. A fim de buscar garantir o acesso igualitario a justica, a
Defensoria Publica depende do repasse de recursos or¢gamentarios para o
desempenho de suas fungdes constitucionais. No entanto, a cada R$ 100,00 (cem
reais) do orgamento fiscal, apenas R$ 0,27 (vinte e sete centavos) sdo destinados a
Defensoria Publica (Esteves et al, 2022, p. 51).

Em razdo disso, os desafios e as dificuldades a serem enfrentadas pela
Defensoria Publica para efetivar sua atuagdo centrada em um o6rgdo que busca de
fato efetivar o acesso a Justiga, garantindo a cobertura e qualidade do atendimento
sao ainda maiores, podendo apresentar os contornos de uma verdadeira luta politica

e de confronto com outros 6rgaos do Estados e instituicbes do sistema de Justica.

3.1.1 Os Nucleos da Defensoria Publica

A Lei Complementar 80/1994 estabelece que dentro da organizagdo da
Defensoria Publica da Uni&o, Estados e Distrito Federal estdo incluidos os nucleos?,
0s quais seriam, juntamente com as Defensorias Publicas, érgaos de atuacgao.

O art. 15 da LC 80/19983 determina que os 6rgaos de atuagao, ou seja, as

Defensorias e os nucleos serao dirigidos por Defensor Publico-Chefe, designado pelo

133A LC 80/1994 em seus artigos 5°, Il, b; 16; 17; 53, Il, b; 62; 63; 66; 67; 98 e 107 faz mencao a
existéncia dos nucleos na composi¢ao das Defensorias Publicas.

134Art. 15. Os 6rgaos de atuagdo da Defensoria Publica da Unido em cada Estado, no Distrito Federal
e nos Territérios serao dirigidos por Defensor Publico-Chefe, designado pelo Defensor Publico-Geral,
dentre os integrantes da carreira.
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Defensor Publico-Geral'®, dentre os integrantes da carreira ao qual cabe coordenar
as atividades desenvolvidas pelos Defensores Publicos Federais que atuem em sua
area de competéncia; sugerir ao Defensor Publico-Geral providéncias para o
aperfeicoamento das atividades institucionais em sua area de competéncia; deferir ao
membro da Defensoria Publica da Unido sob sua coordenacéo direitos e vantagens
legalmente autorizados, por expressa delegacdo de competéncia do Defensor
Publico-Geral; solicitar providéncias correlacionais ao Defensor Publico-Geral, em sua
area de competéncia; remeter, semestralmente, ao Corregedor-Geral, relatério das
atividades na sua area de competéncia.

A legislagao¥ estabelece que compete aos Nucleos da Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territorios prestar, no Distrito Federal e nos Territérios,

assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados;

Paragrafo unico. Ao Defensor Publico-Chefe, sem prejuizo de suas func¢des institucionais, compete,
especialmente:
| - coordenar as atividades desenvolvidas pelos Defensores Publicos da Unido que atuem em sua
area de competéncia;
| — coordenar as atividades desenvolvidas pelos Defensores Publicos Federais que atuem em sua
area de competéncia;  (Redacgdo dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).
Il - sugerir ao Defensor Publico-Geral providéncias para o aperfeicoamento das atividades
institucionais em sua area de competéncia;
Il - deferir ao membro da Defensoria Publica da Unido sob sua coordenagao direitos e vantagens
legalmente autorizados, por expressa delegacédo de competéncia do Defensor Publico-Geral;
IV - solicitar providéncias correlacionais ao Defensor Publico-Geral, em sua area de competéncia;
V - remeter, semestralmente, ao Corregedor-Geral, relatério das atividades na sua area de
competéncia (BRASIL, 1994).

1353egundo o art. 6°, da LC 80/1994 “A Defensoria Publica da Unido tem por chefe o Defensor Publico-
Geral Federal, nomeado pelo Presidente da Republica, dentre membros estaveis da Carreira e
maiores de 35 (trinta e cinco) anos, escolhidos em lista triplice formada pelo voto direto, secreto,
plurinominal e obrigatério de seus membros, apés a aprovagdo de seu nome pela maioria absoluta
dos membros do Senado Federal, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma reconducao,
precedida de nova aprovacao do Senado Federal’. Ja o art. 55 da mesma Lei estabelece que “A
Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios tem por Chefe o Defensor Publico-Geral,
nomeado pelo Presidente da Republica, dentre membros estaveis da Carreira e maiores de 35 (trinta
e cinco) anos, escolhidos em lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério
de seus membros, para mandato de 2 (dois) anos, permitida 1 (uma) recondug¢ao”. Com relagéo as
Defensorias Publicas estaduais o art. 99 do mesmo diploma normativo regula que “A Defensoria
Publica do Estado tem por chefe o Defensor Publico-Geral, nomeado pelo Governador do Estado,
dentre membros estaveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e cinco) anos, escolhidos em lista triplice
formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério de seus membros, para mandato de 2
(dois) anos, permitida uma recondugéao” (BRASIL, 1994).

136Art. 63. Os Nucleos da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territérios sdo dirigidos por
Defensor Publico-Chefe, designado pelo Defensor Publico-Geral, dentre integrantes da carreira,
competindolhe, no exercicio de suas fungdes institucionais:
| - prestar, no Distrito Federal e nos Territorios, assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e
gratuita, aos necessitados;
Il - integrar e orientar as atividades desenvolvidas pelos Defensores Publicos que atuem em sua area
de competéncia;
Il - remeter, semestralmente, ao Corregedor-Geral, relatério de suas atividades;
IV - exercer as fungdes que lhe forem delegadas pelo Defensor Publico-Geral (BRASIL, 1994).



161

integrar e orientar as atividades desenvolvidas pelos Defensores Publicos que atuem
em sua area de competéncia; remeter, semestralmente, ao Corregedor-Geral,
relatério de suas atividades; exercer as fungdes que lhe forem delegadas pelo
Defensor Publico-Geral.

Com relacdo aos nucleos das Defensorias Publicas estaduais nao traz
detalhamento acerca do conteudo desse 6rgédo nem acerca das fungdes que teria,
deixando a cargo da legislacdo estadual tal especificagédo. No artigo 10737 apenas
inclui a qualificagao especializados aos nucleos.

A partir da analise dos dispositivos legais acima apontados, identificamos que
nao ha um detalhamento comum a todas as Defensorias (Estaduais, da Unido e do
Distrito Federal) acerca da composigao e fungdes dos nucleos. De acordo com o que
se pode compreender da legislagcao indicada os nucleos podem ser meramente uma
forma de organizagdo administrativa interna das diversas areas de atuacédo da
Defensoria e/ou ter fungao de atuar coletiva e estrategicamente nas diversas areas do
direito, que seriam os nucleos especializados.

Para o presente trabalho importa compreender o funcionamento e atuagao
dos nucleos especializados relativos a area criminal’s, os quais sao orgaos de
atuacdo que desenvolvem atuacdo coletiva e o direcionamento da atuagdo dos
Defensores que atuam na area penal da instituicdo, vez que objeto de pesquisa que
se propde é o de examinar a atuagao da Defensoria Publica na esfera criminal a fim
de identificar a existéncia ou ndo de estratégias de atuacgao, a partir do conceito de
guerra de posigao de Gramsci, que permitam o tensionamento do sistema inquisitorial
a fim de buscar sua ruptura. Entendeu-se que o estudo destas estruturas organizativas
possibilita a analise da existéncia e do grau de articulagdo nas Defensorias Publicas
para atuacdo como ente tensionador do sistema criminal.

A partir da pesquisa documental, identificamos que apenas a legislagdo dos
estados do Acre, da Paraiba, do Parana e de Sao Paulo preveem expressamente a
existéncia de nucleos relativos a esfera criminal. Algumas legislagdes delegam a
criagcao destes 6rgaos ao Conselho Superior ou ao Defensor Publico Geral da referida

instituicdo, verificamos isso nos estados do Alagoas, do Amapa, do Amazonas, do

137Art. 107. A Defensoria Publica do Estado podera atuar por intermédio de nuicleos ou nucleos
especializados, dando-se prioridade, de todo modo, as regides com maiores indices de exclusao
social e adensamento populacional (BRASIL, 1994).

138A nomenclatura para esses 6rgdos varia de acordo com a norma legal que os cria, conforme se
observa da tabela do anexo.
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Ceara, Distrito Federal, do Espirito Santo, de Goias, do Mato Grosso, do Mato Grosso
do Sul, de Minas Gerais, do Para, do Piaui, do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Norte,
do Rio Grande do Sul, de Rondénia, de Santa Catarina, de Sergipe e do Tocantins.
Dentre os 26 estados, Distrito Federal e Unido, apenas 4 legislagdes possuem
normas que criam nucleos especializados na area criminal. Em 19 estados ha a
menc¢ao acerca da possibilidade de criacao de nucleos de forma interna, porém, sem
especificacao se serdo nucleos especializados ou ndo e nem relativos a quais areas

do direito se referirdo.

QUADRO 2 - Comparativo entre as legislagdes das Defensorias Publicas acerca dos nucleos tematicos.

(continua)
PREVISAO DE
ESTADO | LEI NUCLEO ARTIGO LEGAL
ESPECIALIZADQO"™®
Lei Complementar NAO™ N&o ha

DPU 80/1994140

Art. 9°-D As atividades inerentes a
administragao e coordenagao da
DPE/AC constituem-se de trés
Nucleos de Atendimento, assim

Lei Complementar denominados:

AC n° 158/2006. 142 SIM | - Nucleo Civel;
Il - Nucleo Criminal; e
Il - Nucleo de Cidadania (Incluido
pela Lei Complementar 216 de
30/08/2010)
Lei Complementar X 144
AL n° 20/2011143 NAO
Lei Complementar X 146
AP 121/2019145 NAO
Lei Complementar X 148
AM 01/1990147 NAO

139Se refere a existéncia ou ndo de previsao legal de nucleo de execugao penal, criminal, politica criminal
ou carceraria ou similar na legislagao da Defensoria Publica do Estado, Distrito Federal ou da Uniao.

140 BRASIL, 1994.

41 Previsdo genérica de nucleos como 6rgaos de atuagéo, no art. 5, Il, b. A lei menciona no art. 17 que
os orgaos de atuagéo serao dirigidos por Defensor Publico-Chefe, designado pelo Defensor Publico-
Geral - a quem ¢ atribuido apresentar plano de atuagdo da DPU, conforme art. 8, XX, da LC 80/1994.

42 ACRE, 2006.

143 ALAGOAS, 2011.

44 Previsdo genérica de nucleos no art. 29 da LC 29/2011, que atribui competéncia para criagdo ao
Conselho Superior por intermédio de resolugao. O Nucleo Criminal foi criado pela Resolugao 01/2011,
art. 1°.

145 AMAPA, 2019.

146 Previsao genérica de nlcleos no art. 26 da LC 121/2019, que atribui a competéncia para criagdo ao
Defensor Publico Geral.

47 AMAZONAS, 1990.

148 Previsdo genérica de nucleos no art. 26 da LC 01/1990, com estabelecimento de estrutura e
atribuicbes em Regimento Interno aprovado por ato do Defensor Publico Geral.
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QUADRO 2 - Comparativo entre as legislagbes das Defensorias Publicas acerca dos nucleos tematicos.
(continuagao)
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149 Se refere a existéncia ou ndo de previsao legal de nlcleo de execugao penal, criminal, politica criminal
ou carceraria ou similar na legislacao da Defensoria Publica do Estado, Distrito Federal ou da Uniao.

150 BAHIA, 2006.

151 Nao prevé a criagédo de nucleos e também ndo estabelece a competéncia para criagdo.

152 CEARA, 1997.

153 Traz a figura dos nucleos de forma genérica como 6rgdo de atuacgdo, e atribui competéncia para
criagdo ao Conselho Superior.

154 DISTRITO FEDERAL, 2012.

155 Prevé, de forma genérica, no art. 12, inciso lll, alinea “a”, os nucleos de atuagdo como 6rgéos de
execucgao, e em seu art. 45, atribui a competéncia para criagao dos nucleos de atuagdo ao Conselho
Superior.

186 ESPIRITO SANTO, 1994.

157 Previsdo genérica de nucleos especializados no art. 1°, §3°, da LC 55/1994, que atribui a competéncia
para criagdo ao Defensor Publico Geral no paragrafo unico do artigo 3°.

158 GOIAS, 2017.

159 Previsdo genérica de nucleos como ¢6rgdo de atuacdo, divididos entre Nucleos Especializados,
Nucleos de Defensoria Especializada e Nucleos Regionais, todos de natureza permanente, com
atribuicdo de competéncia para criagdo do Conselho Superior mediante proposta do Defensor Publico
Geral.

160 MARANHAO, 1994,

181 A LC 19/1994 ndo faz mencado a nucleos e nem sobre a atribuicdo de competéncia para criagdo. A
DPE-MA conta com um nucleo criminal de atuagao forense e nucleo de execugao, cuja criagdo se deu
através de Resolugdo do Conselho Superior.

62 MATO GROSSO, 2003.

63 Prevé a existéncia de nucleos de forma genérica, como 6rgdos de atuagdo, cuja criagdo se dara
através de Resolucéo e regulamentada pelo regimento interno da institui¢cao.

84 MATO GROSSO DO SUL, 2005.

85 Prevé, em seu art. 9°, inciso I, alinea “c”, a existéncia de nlcleos como 6rgéo de atuacao, de forma
genérica, cuja criagdo e extingdo sera dada por ato do Defensor Publico Geral.

66 MINAS GERAIS. 2003.

87 Prevé a existéncia de nucleos de forma genérica, no art. 6°, 11,”b”, dispondo que a criagdo dos Nucleos
sera fixada mediante proposta do Defensor Publico Coordenador aprovada pelo Defensor Publico
Geral.
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(continuagao)

PREVISAO DE
ESTADO | LEI NUCLEO ARTIGO LEGAL
ESPECIALIZADO"®8
Lei Complementar X N170
PA 54/2006169 NAO
Art. 31 Sao 6rgaos de atuagao da
Defensoria Publica do Estado:
PB Lei Complementar SIM Il — os Nucleos Especiais da
104/2012' Defensoria Publica:
a) Nucleo Especial de Direito Penal
— NEPEN;
Art. 40, § 2° Cria: (Redagéo dada
pela Lei Complementar 218 de
PR Lei Complementar SIM 28/11/2019)
Estadual n® 136172 | - Ndcleo da Politica Criminal e da
Execugéao Penal; (Incluido pela Lei
Complementar 218 de 28/11/2019)
Lei Complementar X N174
PE n° 20/1998'7 NAO
Lei Complementar X 176
P! 50/2005'75 NAO
Lei Complementar X ~178
RJ 06/1997'77 NAO
Lei Complementar X 180
RN 251/2003'7 NAO

168 Se refere a existéncia ou ndo de previsao legal de nucleo de execugdo penal, criminal, politica criminal
ou carceraria ou similar na legislagao da Defensoria Publica do Estado, Distrito Federal ou da Uniao.

169 PARA, 2006.

70 Prevé a existéncia de nucleos de forma genérica, no art. 7, |l, “b”, dispondo que a criagdo se dara
através de resolucao do Conselho Superior e a competéncia definida pelo regimento interno.

171 PARAIBA, 2012,

172 PARANA, 2011,

73 PERNAMBUCO, 1998.

74 Prevé de forma genérica a existéncia de nucleos, no art. 6, I, “b”. Sobre a competéncia para criagao,
no art. 19 havia uma previséo de criagdo por Decreto do Governador, que foi revogada pelo art. 6° da
Lei Complementar n® 350, de 9 de janeiro de 2017, ndo tendo previsao nova nesse sentido. Esta mesma
lei complementar posterior criou alguns nucleos de atuagao civel e regionais.

175 PIAUI, 2005.

76 Prevé a existéncia de nucleos de forma genérica no art. 7, lll, “c”, definindo que serdo criados e
normatizados pelo Conselho Superior.

77 RIO DE JANEIRO, 1997.

78 A LC 06/1997 faz mengado a nlcleos de forma genérica como 6rgédos de atuagdo da Comarca da
Capital e das Comarcas de 12 e 22 Entrancias, no art. 25, Il e lll. Os nucleos especializados da DPE-
RJ, Nucapp - Nucleo de Cadeias Publicas e Apoio ao Preso Provisério E Nuspen - Nucleo do Sistema
Penitenciario, foram criados por deliberagao do Conselho Superior, de acordo com o art. 102, § 1° da
Lei Complementar n° 80/94

79 RIO GRANDE DO NORTE, 2003.

180 A LC 215/2003, no art. 6, Il, b, faz mencao genérica aos nucleos como 6rgaos de atuacgao, prevendo
no art. 16 caput e paragrafo Unico que os nucleos serdo designados pelo Defensor Publico Geral,
disciplinado pelo regulamento geral da Defensoria.
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QUADRO 2 - Comparativo entre as legislagbes das Defensorias Publicas acerca dos nucleos tematicos.

(conclusao)

PREVISAO DE
ESTADO | LEI NUCLEO ARTIGO LEGAL
ESPECIALIZADO'®
Lei Complementar X 183
RS 9.230/1991162 NAO
Lei Complementar X 185
RO 117/1994 18 NAO
Lei Complementar X 187
RR 164/201018 NAO
Lei Complementar X 189
SC 575/2012188 NAO
Artigo 52 - A Defensoria Publica do
Estado contara com Nucleos
Especializados, de natureza
permanente, que atuarao prestando
suporte e auxilio no desempenho da
SpP Lei Complementar SIM atividade funcional dos membros da
n° 988/2006'% instituicdo.
Paragrafo unico - Os Nucleos
Especializados seréo organizados de
acordo com o0s seguintes temas, ou
natureza da atuagao, dentre outros:
6 - situagao carceraria
Lei Complementar X ~192
SE 183/201019" NAO
Lei Complementar X ~194
o 55/20091%3 NAO

Fonte: elaborado pela autora com base nas legisla¢des indicadas

81 Se refere a existéncia ou ndo de previsado legal de nucleo de execugao penal, criminal, politica criminal
ou carceraria ou similar na legislagao da Defensoria Publica do Estado, Distrito Federal ou da Uniao.

82 RIO GRANDE DO SUL, 1991.

183 O art. 3°, 1I, b da LC 9230/1991, com redacgdo dada pela Lei Complementar n® 10.194/94, prevé de
forma genérica os nucleos como 6rgaos de atuagdo, mas ndo menciona sobre a forma de criagao.

184 RONDONIA, 1994,

185 Previsdo genérica na LC 117/1994, art. 6, I, b, dispondo que serdo criados pelo Conselho Superior.

86 RORAIMA, 2012.

87 Nao prevé a existéncia de nucleos.

88 SANTA CATARINA, 2012.

89 Prevé de forma genérica a existéncia de nucleos especializados em razdo da matéria, a serem
definidos pelo regimento interno da Defensoria.

190 SAO PAULO, 2006.

91 SERGIPE, 2010.

192 Previsdo genérica de nucleos especializados no art. 9, lll, b. No art. 30 dispde que as atribuicdes serdo
estabelecidas por resolugdo do Conselho Superior.

193 TOCANTINS, 2009.

194 Previsao genérica de Nucleos Especializados como érgéos de atuagdo no art. 5, Il, a, dispondo que
serao criados pelo Conselho Superior, e suas atribuicdes descritas em Regimento Interno.
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3.2 PESQUISA EMPIRICA — ANALISE DOS DADOS

3.2.1 Das Entrevistas

A realizagdo das entrevistas semiestruturadas tiveram como objetivo
responder parte das perguntas que motivaram a realizagao da pesquisa. Através delas
buscou-se saber a percepcdo dos entrevistados acerca do papel da Defensoria
Publica dentro deste sistema de justica criminal e identificar, a partir das suas falas,
de que forma ocorre essa atuacdo. A partir disso, buscamos compreender se a
Defensoria Publica, por meio destes 6rgaos, tem desenvolvido atividades voltadas a
tensionar a ruptura do sistema inquisitério, ja que, conforme visto em capitulo anterior,
de acordo com os criticos, somente com a alteragao da base sobre a qual se assenta
o sistema de justica criminal seria possivel um processo penal garantista e
democratico (Coutinho, 2009).

O roteiro das entrevistas foi elaborado a fim de, inicialmente conhecer o
entrevistado em sua atuagao como defensor publico, apds foram formuladas questdes
sobre a estrutura do nucleo e as atividades desenvolvidas nesse 06rgdo, apos
questionou-se a respeito da compreensdo do entrevistado acerca do sistema
processual penal adotado no pais e se instituicdo onde trabalha promoveria
capacitacdo ao seu quadro de funcionarios em relacédo ao tema. Em seguida, a
entrevista buscou identificar se ha agdes concretas no tensionamento do sistema
processual penal por parte do nucleo e dos defensores, a partir de um direcionamento
institucional da atuagao. Por fim, questionou-se se o entrevistado entende como uma
necessidade que a populacdo seja esclarecida sobre esta questdo e se essa

compreensao seria importante para a alteragcao do sistema de justica criminal atual.

QUADRO 3 - Identificagdo dos sujeitos da entrevista

Sujeito Sigla
Defensor Coordenador do nucleo do Estado do Parana DP1
Defensor Coordenador do nucleo do Estado de Sao Paulo DP2
Defensor Coordenador do nucleo do Estado do Rio de Janeiro DP3
Defensor Coordenador do nucleo do Estado do Maranhao DP4
Defensor Coordenador do nucleo do Estado de Pernambuco DP5
Defensor Coordenador do nucleo do Distrito Federal DP6

Fonte: a autora
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A partir da metodologia de Bardin (2016), a analise de conteudo das falas dos
sujeitos, devidamente transcritas, foi realizada a partir de duas categorias: analise
relativa a visdo dos entrevistados acerca do processo penal, através da qual foi
possivel identificar se essa percepcao se aproxima dos conceitos Gramscianos de
Estado coergédo ou do Estado consensual; analise relativa a atuagdo da Defensoria
Publica no processo penal, sendo possivel observar se este agir se aproxima do que
Gramsci identifica como intelectuais tradicionais (criticos ou ndo) ou intelectuais

organicos.

3.2.1.1 Analise relativa a visdo dos entrevistados acerca do processo penal

Ao se analisar a percepcao dos entrevistados sobre o sistema processual
penal adotado no pais todos foram enfaticos em afirmar que o modo de proceder da
justica criminal é bastante violento e esta longe de ter como finalidade a garantia de
direitos. A partir da fala dos sujeitos identificamos trés pontos considerados como
criticos no que se refere ao autoritarismo dentro do processo penal: postura do juiz,
atuacao do Ministério Publico e paridade de armas.

O Estado coercao’™ ¢é apontado de forma bastante evidente pelos
entrevistados quanto falam do modo de agir dos magistrados. Relatam como os juizes
atuam de forma a confirmar como adequada a forma de agir autoritaria no processo

penal.

“[...] desembargadores ali que deveriam ser técnicos, eles ddo visdbes morais,
religiosas e pessoais que n&o sao juridicas. [...] pela Constituicdo Federal a
gente deveria ter um sistema acusatério puro, mais até pelos direitos
fundamentais do que pela divisdo de competéncia que a gente tem depois, e
naquela linha que o CPP, que é um cédigo fascista italiano, ele ndo deveria
ter recepcionado varias questdes. [...] eu acho que a grande questéo é,
independentemente de qual sistema que a gente conclui teoricamente, o
quanto mesmo na pratica ele esta mais longe ainda.” (DP2).

“Principalmente na execugao'® eu vejo muito isso, a gente vé procedimentos
disciplinares'’ absolutamente toscos, ndo resiste a um teste, preferem
manter o exemplo, ai tem a questdo da exemplariedade, o direito penal da

1953egundo a analise Gramsciana o Estado possui tanto a face coercitiva quanto a face de consenso.
No presente trabalho ao se utilizar da expressao Estado coergao estamos nos referindo a uma destas
faces, qual seja, aquela em que o Estado se utiliza da forga para se impor.

1960 entrevistado se refere aos processos da execugdo penal

1970 entrevistado se refere aos procedimentos administrativos realizados no interior das Unidades
Penais relativos a faltas disciplinares supostamente praticadas por aqueles que estdo presos no local.
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prevencgao geral, entdo eu acho que o judiciario € o maior responsavel e utiliza
essa questao da punigcdo e da nado impunidade em todos os seus aspectos
pra isso e comega a usar esses argumentos [...]” (DP3).

A postura do magistrado é considerada como legitimadora de ilegalidades e
confirmadora de uma narrativa apresentada pela policia ainda na fase do inquérito
policial. Os juizes tendem a agir para preservar a versao inicial da acusagao que recai
sobre o0 acusado, sendo que as chances de a defesa desconstruir tal relato sao
minimas. Para DP1 “quando o processo comega o réu comega condenado”, ou seja,
o principio da presuncdo de inocéncia é letra morta na pratica processual penal
brasileira, na visao dos entrevistados.

DP6 afirma que antes de ser Defensor Publico trabalhou como Analista no
Ministério Publico e a percepcao de que era “facil condenar” era partilhada também
em seu antigo local de trabalho e que como Defensor Publico vé como é “dificil ter um
pedido absolutdrio acatado”.

DP1 afirma que o “sistema inquisitorio ele é justamente vinculado a essa
construgdo de uma narrativa inicial que acaba imbativel no processo, impossivel de
desconstruir”, segue relatando que tal narrativa é feita de forma precaria no que se
refere a qualidade das provas produzidas e que a jurisprudéncia, ou seja, que as
decisbes que sao proferidas pelos Tribunais, confirmam a possibilidade de tais
elementos serem usadas para condenar uma pessoa.

Outra questao sensivel descrita pelos entrevistados € a forma de trabalho do
Ministério Publico. A compreensdo € de que o Ministério Publico atua de forma
bastante aquém no que se refere a producéo de provas, sendo que apenas reproduz
em juizo o que a policia indica durante o inquérito policial'®e. Ndo ha uma conduta ativa
para buscar provas para além daquilo que se apresenta na fase inicial, sendo que tais
evidéncias sao apontadas como bastante precarias. Assim, as provas que sao
utilizadas para condenar uma pessoa no Brasil partem daquilo que é produzido pela
policia com pouca participagdo do 6rgao acusador e com uma qualidade técnica

bastante insatisfatoria.

Mas acho que o sistema inquisitério o Brasil tem essa caracteristica que eu
falei antes, € muito brasileiro e € muito grave e torna o sistema inquisitério

198*Q ritual procedimental tem efeito retoérico e serve de instrumento a confirmagao da necessidade da
prisdo que foi efetivada com base em precarios indicios durante as investigagdes, normalmente em
razdo da suposta periculosidade do agente” (Borges, 2013, p. 7).
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ainda mais perverso porque nem acusagao a gente tem, porque na verdade
0 6rgao acusador que é o Ministério Publico, sinceramente, ele n&o faz o
trabalho de acusagao. O trabalho que o Ministério Publico faz a maioria das
vezes é confirmagao da narrativa produzida pela policia, na maioria das vezes
nem com a policia civil e sim pela policia militar [...] (DP1).

Por fim, o ultimo ponto em comum que aparece na fala dos entrevistados no
que se refere a forma como o processo penal € empregado € a questao da inexisténcia
da paridade de armas. Apontam que a defesa e a acusagédo nao possuem as mesmas
condi¢cdes materiais para desempenhar seus papéis. DP6 relata que no estado onde
trabalha o orcamento da Defensoria Publica € de um quarto do orgamento do
Ministério Publico. A materializagdo do contraditério no processo pressupde a
existéncia de partes com as mesmas possibilidades de resisténcia. Entretanto,
afirmam que as partes no processo penal ndo estdo em pé de igualdade, seja pela
inexisténcia de Defensores Publicos para realizar a defesa em todas as agdes penais
em razao de a Defensoria Publica ainda ndo abranger todas as comarcas, seja pela
discrepancia nas condi¢gdes de trabalho existente entre as instituicoes.

DP6 aponta que essa discrepancia, inclusive, leva a outro problema, que é o
fato de a academia ser majoritariamente ocupada por juizes e promotores vez que os
Defensores, em razao do excesso de trabalho ndo sdo capazes de acumular outras
funcbes para além do cargo de defensor. Isso levaria a formagao juridica das
instituicbes de ensino a terem um viés voltado aos posicionamentos destes atores.

A partir da visdo dos entrevistados podemos identificar que o processo penal
€ dominado pelo Estado coergcao, tendo em vista que os espacos de contraponto ao
autoritarismo estatal ainda sao bastante limitados, vez que a Defensoria Publica
possui uma atuacao ainda bastante insuficiente para efetivamente confrontar as forgas
constituidas neste espaco.

De acordo com a visao dos entrevistados, impera, portanto, um sistema no
qual o juiz possui papel ativo na busca pela condenagdo dos sujeitos, inclusive
legitimando provas ilicitas, um Ministério Publico pouco atuante, que tem papel
apenas de formalizar dentro do processo o que a policia produz de forma bastante
precaria contra os individuos e uma defesa ainda incipiente que nao é capaz de
efetivamente fazer frente aos abusos identificados dentro desse sistema.

Apesar de teoricamente nem todos conseguirem identificar a manutengao do
sistema inquisitério, a partir do principio unificador da gestdo da prova, como

defendemos no presente trabalho, a pratica deixa claro que o simples fato de haver
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trés partes processuais (acusagao, defesa e julgador) ndo é suficiente para definir um
sistema como acusatério.
Um dos entrevistados afirma quando questionado acerca do sistema

processual penal adotado:

Bom, teoricamente, em termos legislativos, eu diria que estariamos em algo
misto caminhando para acusatério, mas na pratica a minha sensagao atuando
na ponta é totalmente diversa, € que o ranc¢o inquisitorial nos persegue
fortemente, temos muita dificuldade para lidar com isso. (DP6).

Outro entrevistado compreende o sistema como tendencialmente acusatério
no que se refere ao processo penal: “[...] O Jacinto fala isso né que a gente ndo pode
falar que temos modelos mistos né, eu acho que nés temos um modelo normativo
tendencialmente acusatoério né em processo penal, em execugao penal’®® ja acho que
muda um pouco de figura [...]". (DP3).

Uma das entrevistadas enfatiza que no dia a dia a realidade do processo penal

tem matriz inquisitorial, apesar de identificar que em tese nao deveria ser dessa forma.

Olha, em tese né a gente tem ai uma coisa mas a gente vé que a realidade
eu até diria que pode-se dizer que é inquisitdrio, sabe, a gente ndo tem uma
forca nem um apoio de uma questdo principalmente processual né, o
descumprimento das regras processuais sdo em alguns casos por parte de
alguns defensores até sdo combativos nesse sentido, a maioria talvez nem
seja, mas independente disso né, considerando os combativos e advogados
particulares elas séo totalmente rechagados pelos juizes né, e ainda mais os
juizes mais conservadores quando a gente vai chegando na capital. (DP5).

Apenas um dos entrevistados identifica com clareza que a gestédo da prova &

essencial para a identificacdo do sistema processual penal adotado

[...] na verdade o que interessa é o que ele vai chamar de gestdo da prova,
entao, ainda que o sistema processual penal brasileiro tenha elementos do
sistema acusatorio, especialmente anglos-saxao, enfim, ele tem contraditério,
tem previsdes constitucionais relevantes, e ndo da para ignorar isso,
especialmente a partir da dendncia, ou seja no espaco judicial, tem elementos
do sistema acusatério, mas na hora de classificar, de definir, parece nao ter
duvida de que é um sistema prevalentemente inquisitério especialmente por
conta do protagonismo do Juiz, por conta da auséncia de uma postura de

199Ha uma divisao entre o processo de conhecimento criminal, que é aquele em que um fato apontado
como criminoso passa por apuragéo a fim de se identificar se realmente se trata de um crime e quem
seria o responsavel a fim de ser aplicada uma puni¢ao e o processo de execugao penal, que é aquele
onde as penas aplicadas a determinada pessoa sdo executadas. No primeiro o objetivo € a apuragao
do crime, no segundo € efetivar que a punicédo aplicada seja cumprida. Quando o entrevistado se
refere a ‘processo penal’ esta a se referir ao processo de conhecimento criminal.
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inércia do Juiz, ele interroga, ele pode produzir prova, ele pode condenar
ainda que a acusacédo peca para absolver [...]. (DP1).

Apenas um dos entrevistados compreende a questdao da gestdo da prova
como elemento essencial para a caracterizacdo do sistema acusatoério, os demais
entrevistados apresentam respostas bastante ambivalentes no que se refere ao tipo
de sistema processual penal, sem desenvolverem teoricamente a questao. Apesar
disso, a énfase na pratica inquisitorial € undnime em todas as respostas a este
questionamento.

A base tedrica que sustenta essa pratica ndo € evidente para os entrevistados,
entretanto detectam um descolamento entre o que a Constituicdo prega e o que ocorre
no cotidiano da pratica forense.

Gramsci enfatiza a necessidade de transformacgao das visées de mundo e dos
modos de pensar a fim de ser possivel uma nova hegemonia, a partir dessa ideia
entendemos que a compreensao acerca do que se esta a opor € essencial para se

desenvolver estratégias efetivas para tanto.

A posigdo hegemobnica é uma construgdo histérica, portanto, suscetivel de
contra-hegemonia: a socializagdo do poder e da politica, a ocupagcao de
posicoes, a elevagado cultural e do conhecimento a consciéncia critica —
caracterizados como rupturas moleculares, poderao contribuir para uma nova
visdo de mundo desarticulando a ideologia dominante [...] (Luiz, 2005, p.
126)”".

E essencial reforgar a direcéo ético-politica da agdo a fim de buscar um novo
estagio de contra-hegemonia, através das experiéncias, do amadurecimento de
concepcdes e praticas autbnomas para multiplicar as possibilidades de emancipagao
coletivas (Luiz, 2005, p. 127). Assim, entendemos que a compreensao a respeito do
principio unificador, o qual sustenta ideologicamente todos os problemas apontados
pelos entrevistados, € vital para se reagir a esta forma de proceder da justi¢a criminal.

Sem a exata compreensdo acerca do real problema nio € possivel repensar
o modo de operar do sistema de justica, vez que os questionamentos fragmentados
nao vao de encontro ao real problema. Conforme iremos detalhar, todos os
entrevistados apontaram que a atuagdo dos nucleos da Defensoria Publica
desempenha suas fungdes de forma segmentada, questionando certos aspectos do
processo penal ou do direito penal, todavia em nenhum deles ha protagonismo na

busca pela mudanca do sistema.
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DP1 aponta para a existéncia de iniciativas relacionadas a modelos de justica
restaurativa que buscariam reduzir a forga do Estado coer¢do no sistema de justica
criminal, a justi¢a restaurativa é vista como um potencial de desconstrugéo do sistema
penal. Poderiamos considerar que projetos nessa diregao, desde que executados a
partir de uma mentalidade de reducéo do estado penal e de efetiva conciliagao entre
as partes, sdo uma nova forma de pensar o direito processual penal e o autoritarismo
que envolve essa area. Entretanto, por hora, estes empreendimentos ainda sao
bastante embrionarios e em muitos casos acabam se revestindo da forma de proceder

autoritaria desvirtuando por completo o instituto.

3.2.1.2 Analise relativa a atuagao da Defensoria Publica no Processo Penal

A partir desta categoria tematica, buscamos identificar de que forma se da a
atuacao da Defensoria Publica no Processo Penal tomando como base tedrica os
conceitos de intelectual tradicional (criticos ou conservadores) e intelectuais
organicos.

Pudemos inferir que apenas 2 nucleos, dentre os 6 analisados, possuem
organizagdo e uma pratica voltada a atuagdes coletivas. Sdo justamente os nucleos
gue possuem sua criagado e organizagao especializadas definidas em lei (Sdo Paulo e
Parana). Os demais nucleos (Rio de Janeiro, Maranhdo, Pernambuco e Distrito
Federal) se referem a forma de organizagdo administrativa dos demais Defensores da
area criminal ou da execucao penal, assim, inexiste de forma estruturada a fungao
destes 6rgéos de desenvolver agdes coletivas ou de atuar de forma a direcionar a
atuacao das atividades dos Defensores em torno de certos temas.

Apesar disso, na fala dos Defensores percebe-se que ha uma tentativa, ainda
que bastante incipiente de realizar agdes que sejam para além da mera atuacgéo
administrativa. Mesmo sem estar previsto expressamente na legislacdo de parte
desses nucleos, a percepgcdo de que o sistema de justica criminal apresenta
problemas estruturais que afetam de forma geral todos os processos exige a¢des para
além da mera atuacao burocratica.

DP5 deixa claro em sua fala que as atividades desenvolvidas ocorrem de
forma bastante desarticulada, ao mesmo tempo tentam conciliar a participagcao da
Defensoria Publica nos processos individuais por meio de representacio da parte em

audiéncias, no cumprimento de prazos e na organizagao dos demais defensores que
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atuam na area criminal buscam pensar de forma institucional a fim de enfrentar de

forma mais ampla os problemas coletivos enfrentados pela defesa no sistema de

justica criminal.
Nao, nada, ndo tem absolutamente nada, é tudo assim a gente nédo tem
nenhuma recomendacado, a gente ta construindo isso. [...] . Na execugao
penal a gente ta criando, a gente ta fazendo reunides mensais para discutir
teses né e a gente troca eventualmente as coisas estao fluindo melhor né, e
ai vou te passar as coisas que eu t6 tentando organizar no nucleo, tem essa
questao, porque ainda mesmo a atividade do Defensor precisa muito do
nucleo entdo sdo assim, com as audiéncias, como tem muita audiéncia agora,
todas concentraram [...] entdo a gente tem essa dificuldade e a necessidade
de ir realmente, ndo s6 normatizar, mas criar os critérios objetivos para a
atuacao do defensor, porque fica tudo a mercé e nao tem nenhuma
regulamentacéo [...] entdo em paralelo a isso eu t6 tentando fazer um banco
de teses, para conseguir pelo menos juntar isso, usar os estagiarios do nucleo
também, porque para sair primeiro sair daquele esquema de modelo de peca
para corrigir, apesar da demanda ser grande, e segundo para conseguir ir

criando e passando a principio informalmente para os Defensores
entendimentos jurisprudenciais, tese [...]. (DP5).

Percebe-se, em sua fala, que se reconhece a necessidade de uma atividade
mais articulada e, portanto, mais critica por parte da Defensoria Publica, entretanto, o
acumulo das funcdes burocraticas apontadas pela entrevistada acaba consumindo
muito dos esforgos do érgéo.

Em seu entender deve-se passar de uma atuagao tradicional conservadora,
ou seja, que apenas faz parte da engrenagem do sistema de justica criminal sem
maiores contestagdes acerca da forma como o sistema opera, para uma atuacao
critica, ainda que desvinculada organicamente dos subalternos. A atuagao ainda é
mais proxima daquela do intelectual tradicional, sendo que sua fala evidencia a
necessidade de ter uma atuagao mais critica. Entretanto, ndo indica a aproximacéao
com 0Os grupos subalternos, ndo havendo a perspectiva de atuar como um intelectual
organico, portanto.

DP3 questiona a forma de atuagao acritica dos defensores afirmando que vé
“alguns colegas fazendo o basico”, relata que para que as garantias sejam respeitadas
teria que mudar a ‘cultura’ dos magistrados, mas também dos defensores tendo em
vista que ha colegas que se mostram conformados com o estado de coisas posto e
nao desempenham um papel de oposicéo real a forma de proceder do sistema. Ou
seja, identifica em muitos defensores uma atuagao conformada e burocratizada, que
sequer contesta o sistema processual penal.

Por outro lado, um dos entrevistados aponta que
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A propria existéncia da defensoria tensiona, porque vocé comega a mostrar
para estes protagonistas da criminaliza¢ao, o Judiciario e o Ministério Publico,
principalmente, que existe um contraponto de qualidade do ponto de vista
técnico, que ndo pode mais fazer o que bem entende”. (DP1).

A partir das entrevistas € possivel identificar que a atuagao dos defensores
ocorre de forma descolada daqueles individuos que s&o representados pela
instituicdo. Alguns identificam que os defensores atuam de forma acritica, servindo
apenas como legitimadores do sistema processual penal, sem enfrentamento direto
das violacbes de direitos que ocorrem, portanto, poderiamos caracterizar essa
atuacao como a de um intelectual tradicional conservador, outros indicam que ha uma
tentativa de caminhar para uma atuacao critica.

Verificamos, ainda, que ndo ha um questionamento mais amplo acerca do
sistema de justica como um todo, mas as questdes giram em torno de temas
especificos. Um dos entrevistados aponta varias situagcbes em que o nucleo ao qual
ele coordena atuou, sendo que em todas essas demandas os questionamentos se
referem a temas especificos a partir de casos praticos. “Entdo, assim, nas mais
variadas areas da nossa atribuicdo, a gente acaba fazendo esse tensionamento, mas
€ um tensionamento pulverizado nesses casos praticos.” (DP2).

DP2 ainda afirma que entende que o nucleo nao teria como fungao pensar
numa ‘politica criminal mais geral’, mas fazer o tensionamento nos processos, nos
casos concretos. Percebe-se, da sua fala, que apesar de identificar que o sistema
como um todo deve ser alterado, as a¢des desenvolvidas, em sua grande maioria, se
referem a questdes especificas de violagdes de direitos.

O mesmo entrevistado identifica que o processo penal, nos moldes atuais,
“acaba sendo um instrumento de seguranga publica e controle social”, entretanto,
essa questdo de fundo ndo é considerada quando da atuag&o do nucleo, ou seja, 0
agir destes 6rgaos sem questionar as bases intelectuais sobre as quais se sustenta o
modo autoritario do sistema acaba por reforcar o carater coercitivo do Estado.
Podemos considerar esta forma de proceder como uma atuacao critica, porém, sem
buscar como obijetivo final a mudanga do sistema como um todo.

Apenas um entrevistado pontua a necessidade da aproximacdo com aqueles
individuos que sao representados, apontando as limitagdes existente no atuar do

defensor.
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[...] a gente faz a critica, escreve artigo, escreve livro, da aula, faz |a a pecga
no habeas corpus, tem vitérias judiciais, mas € isso, esse € o nosso limite. Se
a gente conseguir ajudar as pessoas também a encontrar seu espago e assim
desenvolverem, ai sim € uma grande contribui¢cdo. (DP1)

Somente a partir da ruptura do sistema inquisitorial que esta visdo de mundo
deixara de ser hegemoénica. Nao basta apenas questionar pontualmente as violagdes
de direitos, pois elas somente ocorrem em razao de haver uma base inquisitorial
bastante sedimentada e aceita. Por outro lado, a Defensoria Publica € uma Instituicao
criada dentro dessa estrutura de Estado, sendo que seu proceder apresenta
limitagbes20.

Entendemos que para que a mudancga seja possivel é essencial estar ligada
organicamente aos subalternos que representa neste sistema. Deve haver uma
atuacao por parte dos sujeitos estratégicos do sistema como intelectuais organicos
dos grupos subalternos.

Coutinho (2017, p. 66) ao tratar do sistema acusatério chileno enfatiza que ele
somente foi possivel em razdo de ter sido realizada uma mudanga global e que no
nucleo dela esta o afastamento do juiz da gestao da prova. Nessa linha de raciocinio,
entendemos que a atuag&o dos nucleos, como agente tensionador do sistema, deve
sempre ter como pano de fundo o questionamento acerca do real problema que € a
gestdo da prova pelo juiz, sendo que para que a ruptura seja efetivada a Defensoria
precisa se unir organicamente com aqueles que sao alvo deste sistema.

Um dos entrevistados aponta para a necessidade da Defensoria se vincular

com aqueles que sofrem as mazelas desse sistema.

[...] ndo da para um defensor publico aqui encastelado, engravatado, achar
que a gente tem a solugao pro problema que a gente nao vive. Entdo, assim,
o debate tem que ser feito com essas pessoas mesmo que estdo presas ou
que sdo egressos ou que sao familiares (DP2).

Por outro lado, DP4 ao tratar da atuacdo da Defensoria junto aos grupos

subalternos deixa evidente que ndo ha uma ligacdo organica com eles. As agdes

200 Apesar da Defensoria Publica juridicamente ter autonomia, em razdo de ser uma Instituigdo forjada
dentro do Estado Capitalista, ndo é capaz de ter uma desvinculagdo completa de influéncias
decorrentes dessa posigao, vez que precisa se relacionar politicamente com as demais instituigdes e
6rgaos do Estado, sofrendo influéncias e pressdes destes atores, ademais, possui limitagbes de
cunho orgamentario, tendo em vista que precisa anualmente ter apoio do Poder Executivo e
Legislativo para receber orgamento condigno. Além disso, como regra, seu quadro de Defensores e
servidores ndo sente ‘na pele’ as violagdes de direitos que seu publico alvo sofre por viverem uma
situagao de maior privilégio econédmico-social.
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desenvolvidas pela Defensoria Publica sédo verticalizadas, tendo em vista que

ocorrem, de certa maneira, de forma hierarquizada.

[...] a gente chegou a realizar algumas palestras Ia nas unidades conversando
com os presos, falando os direitos que eles tém na lei de execugao penal,
explicando institutos da progressao de regime e do livramento condicional e
outros direitos, falando um pouco muito também com eles com relagéo a
processo administrativo disciplinar, muitos ainda ndo tem muita nogdo dos
efeitos de uma homologacgéo judicial de uma falta grave. Entdo a gente
chegou a realizar esse trabalho sim antes da pandemia, a gente fazia
palestras aqui.” (DP4).

Gramsci entende que a superacdo do sistema capitalista depende da
assungao de uma nova hegemonia, a partir da luta organizada dos grupos subalternos
(Liguori; Voza, 2017, p. 366). Essa mesma légica deve ser adotada quando pensamos
a ascensdo do sistema acusatério no pais. E necessaria uma nova légica de pensar
que se torne hegemonica para que essa alteracéo seja realizada2".

O atuar pontual, dentro do processo e, portanto, descolado dos grupos
subalternos pode ser utilizado como forma de atuacéao critica, porém para que seja
efetivo na busca de uma nova hegemonia, deve ser revestido de lutas por uma
mudanga global acerca da real finalidade do processo penal, sendo que a assungao
dessa nova forma de pensar precisa ocorrer a partir dos grupos subalternos.

Assim, entendemos que essa consciéncia em torno da estrutura inquisitorial
do processo penal brasileiro por parte dos defensores e de que a busca pela sua
alteracao deve basear toda a pratica profissional em conjunto com os subalternos é
essencial para que as questdes pontuais apontadas por eles como problematicas
sejam resolvidas.

As entrevistas demonstraram uma realidade desconhecida no inicio da
pesquisa no sentido de que os proprios Defensores, que possuem conhecimento

tedrico vez que o ingresso na carreira depende da aprovagdo em concurso publico em

201 Schlesener (2016, p. 81) ao tratar do conceito de ideologia em Gramsci esclarece que “[...] as
ideologias ndo sédo ilusdes, nem aparéncias, “sdo constru¢des praticas, instrumentos de direcéo
politica, ou seja, poder-se-ia dizer que as ideologias sdo meras ilusdes para os governados”, como
um engano sofrido, enquanto para os governantes “sdo um engano voluntario e consciente” (Q. 10,
p. 1319). As ideologias sdo tudo menos arbitrarias: sdo fatos histéricos reais que é necessario
combater e desvelar na sua natureza de instrumentos de dominio, ndo por razdes de moralidade,
mas por razbes de luta politica: para tornar intelectualmente independentes os governados dos
governantes, para destruir uma hegemonia e criar uma outra, como momento necessario de
subversédo da praxis (Q. 10, p. 1319).”
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gque essa tematica é parte das exigéncias, ndo tém uma clareza com relagédo ao que
subsidia a estrutura inquisitorial que observam na pratica.

O presente trabalho partia da premissa de que os Defensores teriam uma
concepcao nitida com relacdo a inquisitoriedade do processo penal brasileiro. Nao
apenas com relacao a pratica, vez que isso é reforcado em varios momentos na fala
dos entrevistados, mas com relacdo ao subsidio ideoldgico e tedrico que da
sustentacao a esta pratica. A quase totalidade dos entrevistados, com excecédo de um
deles, atribui a inquisitoriedade apenas as acdes cotidianas, mas nao identificam que
ha uma sustentagcdo ideoldgica para essas praticas202. Assim, o modo de proceder
acaba sendo, quando muito, critico.

Considerando que nao vislumbram uma ideologia por tras desse atuar
inquisitorial, ndo ha um movimento coordenado no sentido de se tensionar o cerne do
problema (a gestdo da prova por parte do juiz). Essa postura revela que os referidos
defensores agem como subalternos na relagdo com o sistema do processo penal, vez
gue nao tem poder de organizagao para confrontar seja no dia a dia, seja na dimenséao
tedrica essa realidade23. Na perspectiva gramsciana sédo subalternos também os
funcionarios publicos, agentes da burocracia de estado, aqueles que corroboram para
a manutencado do estado de coisas vigentes.

3.2.2 Materializagdo de Uma Nova Subjetividade

A pesquisa demonstrou a necessidade de pensar a formagao e capacitagao
do quadro de funcionarios da Defensoria Publica a fim de garantir que tenham o
conhecimento tedrico necessario para o agir voltado ao tensionamento do sistema de

forma mais organizada e com objetivos mais claros.

202Uma das hipoteses acerca desta forma de agir se refere a forma de selegdo para ingresso dos
membros da Defensoria Publica através de concursos publicos que ndo sdo capazes de selecionar
aquelas pessoas mais qualificadas para o desempenho das fungdes especificas da Instituicdo. E
nesse sentido a analise de Tulio (2022, p. 14) a respeito dos concursos Publicos de ingresso nas
carreiras da Defensoria Publica, Magistratura e Ministério Publico: “a partir da ideologia concurseira,
pautada pela extrema concorréncia e enorme quantidade de conteludo exigido nos exames, 0s
concursos de ingresso nas carreiras juridicas servem para selecionar os candidatos e as candidatas
mais “treinados/treinadas” para realizarem as provas, sem, no entanto, verificar as suas habilidades
para o desempenho das fungdes especificas que cada uma das instituigbes tem no sistema de
justica”. Entretanto, compreendemos que tal verificagdo necessita de um estudo mais aprofundado
acerca desta tematica e fugiria do escopo do presente trabalho.

203“A vida fragmentada das classes subalternas era vista por Gramsci como uma caracteristica da
prépria situagdo social em que se encontram esses agrupamentos, submetidos a exploragéo e a
opressédo.” (Roio, 2018, p. 171).
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A critica ao ideario liberal como modelo utdépico e como base de sustentacao
da ordem burguesa é um dos pressupostos para que as classes
trabalhadoras se apropriem da heranca cultural e histérica na construgao da
democracia socialista (Schlesener, 2009, p. 204).

Entendemos que as ag¢des pontuais de questionamentos acerca do agir
inquisitorial sdo importantes, entretanto, ndo compreendemos que somente isso sera
suficiente para a sua alteragdo como um todo. O tensionamento deve ocorrer tendo
como foco o cerne do problema, sendo que estas investidas sobre temas especificos
nao podem ser um fim em si mesmas.

Tal compreensao aponta para a necessidade de organizagdo e persuasao
deste grupo a fim de envidar esforgos para formagdo de uma consciéncia critica, o
que possibilitaria aos seus membros a compreensao do conjunto de relagdes que

caracterizam a disputa politica nesta conjuntura (Schlesener, 1009, p. 208).

[...] os desdobramentos da luta politica, bem como os seus resultados
dependem, em grande medida, da clareza que as classes sociais em luta
apresentam, ndo apenas de sua tarefa histérica, mas também do papel que
o adversario desempenha e defende [...] (Schlesener, 1009, p. 217).

Apenas um dos entrevistados apontou a necessidade de questionamentos
gerais acerca da mudanga do sistema como um todo como essencial para que o

tensionamento exista.

[...] € possivel tensionar esse modelo através de agcbes como por exemplo
lutar pela igualdade de tratamento com a acusagdo, e sempre trazer
argumentos voltados ao principio acusatério, sobre a imparcialidade do juiz,
sempre buscar construir a tese de defesa forte nesse sentido, provocar o
Ministério Publico também para exercer o seu papel nesse sentido, tentando
contribuir para construir um sistema acusatério, talvez ai a gente consiga [...]”
(DP1).

Assim, a partir das entrevistas fica evidente a importancia da formagao dos
inclusive dos préprios defensores para compreenderem que o seu atuar deve ir além
da mera defesa técnica nos processos. A atuacgao acritica, apesar de visar garantir o
contraditério, apenas legitima o sistema vigente. Somente a partir do questionamento
global do sistema que sera possivel repensar a inquisitorialidade existente no

processo penal brasileiro.
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Para tanto entendemos que criar espagos organizativos nas Defensorias
Publicas é essencial para a criagdo de estratégias de tensionamento das instancias
juridico-politicas que sustentam a forma de ser do sistema processual penal brasileiro.
Ha a necessidade de organizar e unificar as varias forgas existentes em torno de um
pensamento organico e critico (Schlesener, 1009, p. 218).

Entendemos que esta unido deve ocorrer a partir da organizagdo em
instituicdes renovadoras, da mesma forma como ocorreu com a inclusdo da
Defensoria Publica na Constituicdo Federal, onde houve uma organizagédo centrada
na figura da associagao dos Defensores Publicos a fim de coordenar a agado daqueles
atores em torno de uma pauta comum.

No seio das Defensorias Publicas existem érgaos que podem centralizar e
organizar esta atuagao critica, sendo que compreendemos que um importante espacgo
organizativo s&o os nucleos especializados. Entretanto, a pesquisa apontou que ha
necessidade de renovacao interna de suas praticas a fim de abarcar o pensamento
critico, de forma imediata. Por outro lado, entendemos que a ruptura do sistema
depende de uma ligagao mais proxima com os grupos subalternos alvo do sistema de
justica criminal. Um dos entrevistados termina sua fala com os seguintes dizeres: “[...]
a revolugdo tem que ser negra, tem que ser feminina, se nio vai ficar sempre a gente
aqui, os homens brancos e ricos ditando regras”. (DP2).

Portanto, a democratizagcdo do processo penal deve ser pauta também
daqueles que estédo a sofrer a sua violéncia. A compreensao acerca da forma de agir
do poder punitivo estatal deve ser conhecida pelos grupos subalternos que séao alvo
destas agdes e, a partir disso, ser canalizada e integrada numa diregdo consciente a
fim de garantir uma agao politica real das classes subalternas visando a mudanga do
sistema (Liguori E Voza, 2017, p. 747).

Compreendemos que a Defensoria Publica possui dentre suas fun¢des a de
auxiliar a educagao e ganho de consciéncia dos grupos subalternos, dando subsidios
para que eles reivindigquem a democratizagdo do sistema de justica criminal.
Entendemos que a mudanca do sistema necessariamente deve passar pela
conscientizagao e agao politica daqueles que sofrem as mazelas do agir estatal, tendo
em vista que ha necessidade de surgir uma nova pratica pela qual “as massas criam
seus proprios intelectuais organicos, o que exige aprofundar a nogao de hegemonia e
a sua relagdo com a cultura enquanto processo de transformacdo das classes

subalternas em protagonistas conscientes de sua histéria” (Schlesener, 2009, p. 204).
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Isso, porque, segundo Campos (2021) os defensores sao individuos em sua
meia-idade, homens e mulheres em proporgéo quase igual, com graduag¢ao na area
juridica, trabalhando ha um tempo consideravel na Defensoria e que desenvolvem
atividades valorizadas inclusive do ponto de vista remuneratorio.

Silva e Flauzina (2021, p. 302) ressaltam, entretanto, que a aparente equidade
de género deve ser observada também sob a otica da distribuicdo de poder dentro
das Defensorias Publicas. Vez que observam que as mulheres, ndo necessariamente
ocupam, na mesma proporgdo que os homens, os cargos de chefia dentro da
institui¢ao.

Outro ponto de destaque se relaciona ao abismo existente no que se refere a
equidade racial dentro das Defensorias Publicas, tendo em vista que 76,4% dos
defensores publicos estaduais sdo brancos, 19,2% sao pardos, 2,2% séo pretos, 1,8%
sdo amarelos e 0,4% séo indigenas (Silva; Flauzina, 2021, p. 308).

As autoras seguem afirmando que no ambito criminal, considerando-se os
dados produzidos em torno das audiéncias de custddia, ha registros no Estado do
Ceara que apontam para a predominancia da populacao preta e parda entre a(o)s
atendida(o)s pela instituigdo, chegando a figurar 78% dos casos (Defensoria Publica
do Ceara, 2017) (Silva; Flauzina, 2021, p. 308).

Tais dados demonstram que a Defensoria Publica possui em seus quadros
Defensores Publicos que vivenciam uma realidade bastante distante da populagao por
eles atendida. Diante disso, a busca por uma transformacgao do sistema processual
penal necessariamente deve ocorrer a partir da aproximagdo com 0s grupos que
sofrem com esse agir estatal, do contrario a Defensoria Publica agiria com olhar
verticalizado e paternalista.

Entretanto, para que a Defensoria enquanto instituicido assuma efetivamente
este papel juntos dos grupos subalternos além da capacitagdo do seu quadro de
funcionarios, é essencial que esta fungcdo seja priorizada. A partir da fala dos
entrevistados identificamos que apesar de apontarem algumas agdes que entendem
significativas nesse aspecto, nenhuma das Defensorias tém a educacgédo em direitos
como prioridade.

Todos os entrevistados apontaram que existem acdes sendo desenvolvidas
em todas as Defensorias no que se refere a educacao em direitos, entretanto das suas
falas é possivel perceber que esta atividade ocorre de forma bastante incipiente e

fragmentada, ou seja, de forma desagregada e episodica o que conforma uma tipica
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acgao subalterna, incapaz de romper com a reagao regressiva das estruturas juridico-
politicas do pais.

A pesquisa intitulada ‘Pesquisa Nacional da Defensoria Publica 2022,
resultado da atuagdo conjunta de 3.134 Defensores(as) Publicos(as) e 2.588
Servidores(as) da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Estados,
buscou coletar dados acerca de 7 dimensdes distintas e inter-relacionadas: (i)
levantamento real de informagbes administrativas sobre a Defensoria Publica; (ii)
levantamento de dados estatisticos sobre os(as) Defensores(as) Publicos(as); (iii)
levantamento de dados sobre os(as) Servidores(as) da Defensoria Publica; (iv)
levantamento de dados geograficos sobre a atual distribuigdo territorial da Defensoria
Publica; (v) levantamento de dados demograficos sobre os destinatarios dos servigos
juridico-assistenciais; (vi) atualizacdo e consolidacdo das leis que regulam a
Defensoria Publica em ambito estadual e nacional; e (vii) pesquisa documental para a
construgdo de analises historicas e comparativas (Esteves et al, 2022, p. 11).

Uma das questdes abordadas pela pesquisa se refere as acdes de educagao
em direitos da populacéo.

Alinhada com esta politica institucional, 18 Defensorias Publicas apontaram
possuir setor especifico voltado a orientagdo e a informagao da populagao.
Por outro lado, outras 10 Defensorias Publicas indicaram a inexisténcia das
referidas atividades. Nao obstante o esforgo institucional, segundo 62,4%
dos(as) Defensores(as) Publicos(as) respondentes, as atividades

institucionais direcionadas a proporcionar educagdo em direitos ainda sao
pouco ou nada adequadas (Esteves et al, 2022, p. 10).

DP5 ao ser questionada acerca dessa falta de empenho em desenvolver a
educacao em direitos por parte da Defensoria indica que ainda esta ocorrendo uma
transicdo para um modelo de assisténcia juridica e ndo mera assisténcia judicial,
entretanto, aponta a falta de estrutura como algo a ser superado para que essa

transigcao ocorra.

Eu acho que assim a gente t& numa transicdo entre realmente uma
assisténcia juridica, para uma visdo mesmo do que a defensoria pode ir além
entendeu, entdo assim falta gente para comecar, e falta gente que tenha o
interesse em criar esses projetos junto com a gente [...] (DP5).

Essa percepcao da entrevistada € confirmada pelos dados coletados pela
Pesquisa Nacional da Defensoria Publica a qual aponta que “77,5% dos membros da
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Defensoria Publica consideram o volume de trabalho sob sua responsabilidade como
excessivo ou muito excessivo” (Esteves et al, 2022, p. 87).

Tal realidade se faz presente em todas as Defensorias Publicas do pais tendo
em vista o déficit de Defensores Publicos?4. Entretanto, a forma de organizagao e o
foco nas atuagdes coletivas e nas fungdes extra processuais sao efetivadas de formas
diferentes em cada uma das Defensorias, como se observa da fala dos entrevistados.
Apesar de a Defensoria Publica do Parana apresentar a razdo entre populagao e
Defensores(as) Publicos(as) mais elevada, registrando 106.637 habitantes por
Defensor(a) Publico(a) e, considerando apenas a populagdo economicamente
vulneravel, o Parana apresenta a razdo de 94.562 habitantes com renda familiar de
até 3 salarios minimos por Defensor(a) Publico(a) (Esteves et al, 2022, p. 48), a
Defensoria Publica do Parana possui acdes mais estruturadas no que se refere as
atuacodes coletivas e educacado em direitos que a Defensoria de Pernambuco, por
exemplo.

Isso leva a crer que, apesar das deficiéncias no que se refere a estrutura de
pessoal, de recursos materiais etc. terem que ser consideradas quando se pensa na
atuacao das Defensorias Publicas, um fator fundamental a ser apreciado é a vontade
politica da instituicdo na implementacéo destas atividades.

A partir das entrevistas percebe-se que o foco da maioria delas acaba sendo
a atuacado dos defensores nos processos, o que somente serve para legitimar o
sistema vigente, sendo que a educagao em direitos esta longe de ser uma prioridade,
a despeito de serem apontados progressos no que se refere a esta questao pelos
entrevistados.

Apesar dessa falta de primazia da educacdo em direitos nas acbes das
Instituicdes analisadas, todos os entrevistados indicam que entendem que a educagao
em direitos e a conscientizacdo da populagdo acerca dos problemas do sistema
processual penal € essencial para que ocorra a ruptura do mesmo.

[...] eu acredito muito no empoderamento da familia, eu acho que é uma
revolugao silenciosa acontecendo, a pandemia ajudou as pessoas a se
aproximarem mais por causa da suspensao das visitas, mas nao pode acabar
quando voltar as visitas, porque € um sujeito de Direito muito importante e
que a Defensoria tem que estar do lado. Da briga de quem representa o qué

porque junta uma centena de pessoas, mas € um processo de organizagao
fundamental, porque ndo € nem uma reivindicagao de direitos para si mesmo,

204“N3o obstante o trabalho de extens&o desenvolvido em varios estados, atualmente 1.298 comarcas
nao sao atendidas pela Defensoria Publica, representando 50% do total” (Esteves et al, 2022, p. 31).
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ou quando os presos fazem acabam hoje sendo identificados como facgao, e
acaba enfraquecendo politicamente, mas também nao é aquela reivindicagao
que de terceiro sabe, dos professores, da igreja, que nos ultimos trinta anos
ajudou a construir essa ideia de o pessoal dos direitos humanos, invertendo
valores, entdo ndao € nem alto direito e nem distante, € a mae, que nao
cometeu crime nenhum, entdo tem a legitimidade e uma dignidade ai
fundamental. Eu acho que essas pessoas e as vitimas de crime também
quando se organizarem no sentido ndo positivista, sdo os dois sujeitos que
tém o potencial de Revolugdo mesmo, de virar ao sistema de fora para dentro”
(DP1).

Essa ideia vai ao encontro da concepgao Gramsciana segundo a qual a
democratizacdo somente pode ser alcangada a partir da formacdo de uma vontade
coletiva dos grupos subalternos que vai ganhando espacos de luta (Duriguetto, 2007).
Assim, entendemos que a Defensoria enquanto expressao e instrumento do regime
democratico tem o dever de auxiliar nesse ganho de consciéncia por parte daqueles
que sao diretamente atingidos pela ag¢ao violenta do Estado. Sem essa conduta a
Defensoria ndo seria nada além de um érgao destinado a participar da engrenagem
atual, sem qualquer possibilidade de alteracdo do sistema atual, repondo-se como
subalternos em face do sistema de processo penal.

Casara e Melchior (2013, p. 24) chamam a atengdo para a forma como as
concepgdes de mundo do grupo do grupo dominante sao introjetadas e absorvidas
pelos grupos dominados levando a ilusdo de que certas instituicbes existem para sua
protecao. O direito penal é visto como uma forma de prote¢ao dos individuos contra
todos aqueles que infringem a lei, entretanto, o que nao se deixa transparecer € que
na realidade o direito penal atua apenas contra uma parcela especifica da populacao
que é justamente aquela mais vulneravel a fim de garantir a manutencdo do status

social vigente.

A estrutura social contemporanea, aliada a experiéncia de desamparo,
produz e reproduz no sujeito as mais terriveis formas de servidao, levando o
individuo a se ver dependente da eleicdo de figuras e de instituigbes
supostamente poderosas, capazes de protegé-los das diferentes
modalidades das relagdes sociais (Casara; Melchior, 2013, p. 24).

Segundo entendemos, o grande diferencial da Defensoria Publica, para as
outras formas de assisténcia judicial apresentadas, € a possibilidade de desempenhar
um papel em conjunto com a populagdo a fim de contribuir para o ganho de
consciéncia e organizagao destes grupos para a realidade por tras desta mentalidade.

A compreensio de que o direito penal faz parte de toda uma forma de agao

do Estado a fim de garantir a desigualdade e a exploragdo dos grupos mais
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vulneraveis da sociedade deve ser difundida ao maximo, pois somente com esse
ganho de consciéncia por parte da populagao € que sera possivel o desenvolvimento
de acoes efetivas para sua transformacao.

A partir dessa ideia, entendemos que “a preparagéao ideoldgica das massas”,
conforme pontua Gramsci, € parte de um processo educativo essencial para o
rompimento de certa dada concepcdo de mundo e a Defensoria tem o dever

constitucional de atuar nesse ganho de consciéncia.

3.3 GUERRA DE POSICAO COMO ESTRATEGIA

Conforme ja apontado, um dos problemas identificados para que o sistema
processual penal brasileiro se torne acusatério € como sera possivel a alteracédo da
mentalidade inquisitorial a fim de se abrir terreno para a efetiva democratizagao do
processo penal.

Identificamos que as estratégias preconizadas por Gramsci para a ruptura do
capitalismo podem ser Uteis para se pensar a transformacéo do sistema inquisitério
existente no pais. Assim, consideramos que a guerra de posi¢gao € uma forma de
sistematizar as estratégias para que o processo penal se converta num processo
acusatorio.

Considerando que para Gramsci, o poder de coercédo do Estado é limitado e
necessita da sociedade civil a fim de exercitar de fato a dominacgao, é nessa esfera
que ocorre o conflito (Montafio; Duriguetto, 2011, p. 45-46), sendo nesse campo que
a Defensoria Publica deve atuar a fim de buscar a alteragcdo do sistema processual.
Assim, da mesma forma que a mudanca do sistema econdmico depende da assuncao
de um novo consenso, a reforma do sistema processual penal também depende de
uma nova forma de pensar o poder punitivo estatal.

O autor entende que para que os grupos subalternos tenham condi¢des de
constituir uma contra hegemonia é necessaria uma intensa ‘preparacao ideolégica das
massas’. Nesse sentido, a Defensoria Publica poderia desenvolver papel importante
nesta percepg¢ao, sendo que para cumprir esta fungcdo deve primeiramente ter a
consciéncia dos grupos que deve defender e da estrutura econémica sobre a qual a
superestrutura juridica e social sdo conformadas, bem como do papel do direito penal
nessa conjuntura. Sem essa visao qualquer tentativa de orientagdo certamente nao

sera efetiva para atacar as bases do problema.
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Para garantir a hegemonia do grupo dominante ndo basta o poder de coergéo
desempenhado pelo aparato repressivo estatal, sendo de fundamental importancia a
preparacdao da opinido publica para aceitar as agdes e decisbes do Estado. A
sociedade civil entra em cena, segundo a analise Gramsciana, a fim de interferir nas
acgdes do Estado (sociedade politica) evitando-se o uso da forga. A sociedade civil tem
a funcdo de fazer valer a vontade dos grupos dirigentes como se fosse a vontade de
todos (Schlesener, 2007, p. 31).

E na arena da sociedade civil que as lutas s&o travadas, assim, os conflitos,
as criticas, novas concepgdes de mundo e lutas por novas relagbes hegemdnicas
surgem justamente em seu seio. A dindmica existente se da no sentido de que a
classe no poder precisa estar constantemente renovando e recriando suas formas de
direcao das classes subalternas e as classes dominadas tentam resistir e alterar as
relacbes hegemonicas (Schlesener, 2007, p. 32).

Nesta construgdo de ideologias o autor compreende que a filosofia é
inseparavel da acao politica. A reflexao histérica também tem ténus de atividade
politica, vez que a histéria se desenvolve em torno de contradicbes e lutas, que
precisam ser identificadas e compreendidas a fim de possibilitar a compreensao da
realidade social (Schlesener, 2007, p. 42). Entende esta atividade com um exame
critico da histéria a fim de aclarar como se deu a formacéao social e politica das classes
dominadas no confronto com a hegemonia dominante (Schlesener, 2007, p. 45).

A partir destas ideias, a Defensoria Publica, enquanto Instituicao
representativa e ligada as classes subalternas precisa ter em mente que deve tracar
estratégias de atuacao efetivas para alteragdo da realidade social em conjunto com
0s grupos subalternos e garantindo o protagonismo dos mesmos, vez que somente a
partir da mudanga da mentalidade e da organizacdo destes grupos a fim de
reivindicarem a alteracdo do sistema processual € que sera possivel a sua
transformacado. Estes grupos precisam ocupar espagos de poder para efetivamente
inculcar uma nova mentalidade nesta arena. Para tanto € necessario que possuam
seus proéprios intelectuais, sejam eles vinculados a seus interesses, como emergentes
dos proéprios grupos. A Defensoria Publica estaria na primeira condigdo, caso
empreenda esforgos nesse sentido.

Da mesma forma como o capitalismo se apropriou do conceito de democracia
e Ihe retirou todo o seu conteudo radical a fim de utiliza-lo como forma de manutencao

do sistema econémico capitalista, a Defensoria Publica sem uma analise profunda



186

sobre a sociedade e, a partir disso, pensar em formas de atuagdo para auxiliar a
efetivamente transforma-la, sera mais um mecanismo de manutencao da dominagao.
Portanto, o protagonismo para a ruptura do sistema processual deve ser dos grupos
vulneraveis que sofrem com a violéncia do Estado. Sdo estes grupos que terdo
condigdes de alterar a mentalidade inquisitorial que rege este espacgo.

Portanto, a atuacédo da Defensoria deve se dar de forma a oferecer subsidios
para que tais grupos ganhem consciéncia do problema e entendam a importancia de
ocuparem gradativamente espacos de poder a fim de, a partir das disputas,

inculcarem uma nova forma de pensar dentro desse sistema.

Por conseguinte, essa integralidade de atuagéo técnica no processo penal
(seja como supridora da hipossuficiéncia juridica seja como saneadora da
hipossuficiéncia econémica) deixa evidente que a potencializagao da atuagéo
da Defensoria Publica no processo penal exige da instituicdo o incremento
destas praticas educativas de direitos junto aos acusados. Isso porque,
enquanto instrumento estatal promotor do aceso a justica, o agir defensorial
no admbito do processo penal € ao mesmo tempo uma defesa individual e
também coletiva do sistema de garantias (Travessa, 2021, p. 148-149).

Segundo Coutinho (2017, p. 69) a mudanga do sistema inquisitério para o
acusatorio depende de uma cultura diferente, vez que a mera mudanga da legislagcéo
nao é suficiente para alterar o sistema atual, como ja apontamos anteriormente.
Entretanto, compreendemos que esta mudanga somente ocorrera a partir do ganho
de consciéncia dos grupos dominados alvo do sistema de justica criminal.

Portanto, a atuagédo da Defensoria a fim de atuar com primazia da dignidade
humana deve se dar de forma a oferecer subsidios para que tais grupos ganhem
consciéncia do problema e entendam a importancia de ocuparem gradativamente
espacos de poder a fim de, a partir das disputas, inculcarem uma nova forma de
pensar dentro desse sistema.

[...] Por isso, nada mais natural que a instituigdo defensorial paute-se por um
atuar penal contramajoritario voltado para a constantemente cobranga pela
democratizagdo do acesso ao plexo de direitos que compde o minimo
existencial dentro e fora do processo penal, inclusive sensibilizando a
sociedade civil vulnerabilizada a exigir do poder pblico uma democratica
participacédo sua nos espagos decisorios (Travessa, 2021, p. 150).
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3.4 ATUAGCAO ESTRATEGICA DA DEFENSORIA PUBLICA

Conforme apontado em topico anterior, um dos grandes diferenciais entre a
atividade desenvolvida por defensores publicos e advogados dativos na esfera
criminal se refere a existéncia de uma instituicdo que consiga dar suporte e
coordenacéao ao trabalho desenvolvido pelos profissionais que lidam diariamente com
0s processos, a fim de pensar a atuacdo de forma mais ampla considerando todo o
contexto social que a envolve.

A partir da pesquisa bibliografica e das entrevistas realizadas entendemos que
a atuacdo atomizada nos casos do dia-a-dia ndo sera capaz de impulsionar mudancas
no sistema de justica criminal no pais, sendo que somente por meio de uma instituicao
vocacionada, com fungdes para além da atuacao intraprocessual, para a defesa dos
direitos humanos como a Defensoria Publica vislumbramos a possibilidade de se
concretizar esta transformagao.

Entretanto, para que isso seja possivel ndo basta a existéncia de defensores
realizando a defesa criminal sem nenhum tipo de compreensao global sobre seus
problemas e sem uma coordenagédo a fim de guiar esta atuagdo no sentido do
tensionamento do sistema. O que diferencia, de fato, o trabalho desenvolvido pelos
defensores publicos dos advogados dativos na area criminal é a potencialidade que
ha em uma atuagao estratégica por parte da instituigao.

O termo litigio estratégico tem sido utilizado pelos ramos do direito a fim de
pensar a judicializagdo de forma a buscar efeitos para além do objeto da acgao.
Segundo Gomes e Peixoto (2020, p. 49) “a escolha e a resolugéo do caso passam por
lutas e pautas de interesse publico e a busca por avangos juridicos em determinado
tema ou para determinados grupos”.

Entendemos que o litigio estratégico € parte do que consideramos como
atuacao estratégia da Defensoria Publica, vez que o trabalho desenvolvido pelos
defensores publicos ocorre para além da judicializagao e, portanto, ndo basta apenas
a litigancia estratégica, mas é essencial que haja organizagéo e coordenacgao de todas
as funcdes desenvolvidas pelos defensores publicos a fim de se tensionar o sistema
criminal em mais de uma frente, em especial de forma conjunta com a sociedade civil
vulnerabilizada.

A litigancia estratégica, através da escolha de casos emblematicos a fim de

concentrar maiores esforgos perante os magistrados e tribunais superiores, € uma
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forma interessante de chamar a atencdo para as distor¢des e falhas do sistema
criminal. Buscam-se situagdes extremas as quais demonstram de forma mais patente
0s equivocos do processo criminal a fim de que gerem efeitos para além daquela agao.
O caso do Recurso Extraordinario n. 635.659205 do Supremo Tribunal Federal, que
trata da descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pessoal é exemplo de
uma agao da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo em que se focaram esforgcos
para debater um tema que traz reflexos em inumeros outros casos.

Embora seja uma importante forma de questionar o sistema de justica
criminal, entendemos que sdo necessarias outras agdes por parte da instituicdo para
que o sistema criminal seja repensado como um todo.

A utilizacdo de pesquisas empiricas para dar suporte técnico as atividades
desempenhadas pela instituicdo é de fundamental importancia a fim de dar subsidios
concretos acerca do tipo de acéo e dos resultados que se pode esperar a partir delas.
A Lei Complementar 80/1994 traz como funcio institucional a de prestar atendimento
interdisciplinar, entretanto, entendemos que a utilizacdo de equipe de apoio de outras
areas do conhecimento, tais como sociologia, ciéncia politica, antropologia,
estatistica, jornalismo, psicologia, servigo social dentre outras é essencial para guiar
todas as atividades da instituicdo. Nao apenas no que se refere a atuagao processual,
mas também toda a organizagéo e atividades extraprocessuais desenvolvidas pela
Defensoria Publica.

A atuacao da Defensoria Publica de Santa Catarina no HC 598886/SC=2% levou
a uma mudanca de entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do
reconhecimento pessoal nos processos criminais. Para amparar o pedido e justificar
uma mudanga de posicionamento houve a inclusdo de pesquisas na area da
psicologia do testemunho e do Innoccence Project e de um relatério elaborado pela

Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica da Defensoria Publica do Rio

205BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 653.659/SP. Recorrente: Francisco
Benedito de Souza. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.
Acesso em 15 de janeiro de 2022.

206BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 598886 SC. Impetrante:
Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina. Paciente: Vanio da Silva Gazola e Igor Tartari Felacio. Relator: Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Brasilia, DF, 27 de outubro de 2020. Diario de Justica. Brasilia, 18 de dezembro de 2020.
Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001796823&dt_
publicacao=18/12/2020>. Acesso em: 10 de janeiro de 2022.
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de Janeiro o qual concluiu que cinquenta e trés pessoas foram reconhecidas por
fotografia em sede policial e absolvidas ao final do processo em razdo de n&o ter sido
confirmado tal reconhecimento em juizo.

A constante capacitagao dos membros, servidores e estagiarios da Defensoria
Publica deve ser prioridade para que todos tenham base tedrica e técnica
aperfeicoadas e atualizadas. Ainda que o ingresso na carreira de Defensor ocorra
através de concurso publico, tais exames apresentam limitacbes e nem sempre ha a
possibilidade de afericdo mais aprofundada acerca de todos os temas do direito.
Portanto, a capacitacdo de todos aqueles que trabalham na instituicdo precisa ser
realizada continuamente. Somente com um conhecimento minimo em comum é que
se torna possivel que todos tenham uma visdao mais ampla da instituicdo e dos
objetivos macro buscados por ela.

Conforme ja apontado, as entrevistas realizadas mostraram que dentre os
Defensores Publicos entrevistados apenas um deles foi capaz de explicitar de forma
bem nitida qual seria 0 modelo de processo penal que temos no pais, bem como
justificar teoricamente esta existéncia. Apesar de na pratica todos reconhecerem a
inquisitorialidade do processo penal, nem todos tinham a clara dimens&o acerca do
problema central que leva a este tipo de processo. Assim, a pesquisa demonstrou que
a capacitacdo técnica do quadro de funcionarios da Defensoria Publica € uma
preocupacao a ser considerada pelas Defensorias Publica do pais.

Outra acédo que entendemos fundamental em termos de atuagao estratégica
se relaciona a realizagao de diagnosticos e planos de atuagao por parte a instituicao.
Através destes documentos é possivel estabelecer quais s&o os principais projetos e
objetivos da instituicao, ficando mais claro o caminho a ser percorrido.

Considerando a limitacdo de recursos que a Defensoria Publica apresenta,
como ja indicamos em topico anterior, bem como a necessidade de pensar de forma
mais articulada, entendemos que a Defensoria Publica precisa ter nucleos tematicos
especializados a fim de otimizar e racionalizar recursos que, em geral, séo limitados.
Nesse sentido, Santos (2011, p. 54-55) aponta que a Defensoria deve desenvolver
formas de otimizar e qualificar os servigos prestados, apesar das dificuldades. Indica
a existéncia de iniciativas que visam aprimorar a assisténcia prestada, como o caso
da criacdo de defensorias especializadas, as quais oferecem um atendimento

especificamente dirigido a certos temas, apresentando uma resposta mais qualificada.
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O Ministério Publico criou grupos especializados a fim de atuar em certos tipos
de crimes de maior complexidade, surgindo o GAECO (Grupo de Atuagao Especial de
Combate do Crime Organizado), GEPATRIAS (Grupos Especializados na Protegao
do Patriménio Publico e no Combate a Improbidade Administrativa), GECAP (Grupo
Especializado contra os crimes ambientais e de parcelamento irregular do solo) dentre
outros.

Considerando esta mesma logica todas as Defensorias Publicas deveriam
envidar esforcos para criacao de nucleos especializados para determinadas areas a
fim de atuar de forma coletiva em determinadas demandas, ser espago de
coordenacéo de atividades dos demais defensores, direcionar a atuagdo em prol de
objetivos mais amplos e criar grupos especializados em certas tematicas para
aperfeicoar a atuagcdo em casos mais complexos com o proposito de se fortalecer para
uma atuagdo mais potente na correlagao de forgas juridicas. Teria o objetivo de sair
do nivel egoista-passional de agir para o nivel ético-politico.

Por fim, a principal fungcdo que identificamos que deve ser organizada e
pensada de forma a tensionar de fato o sistema criminal, através da mudanca de
mentalidade que permeia todo o sistema, € a educagao em direitos da populacéo.

Conforme ja apontado, uma das fung¢des da instituicdo é a de educagao em
direitos, entretanto, para que seja efetiva, ou seja, para que atinja seus objetivos de
conscientizagdo da populagdao é essencial que tal tarefa seja realizada de forma
consistente e acessivel. A¢gdes pontuais e desenvolvidas de forma desagregada,
dificilmente terdo efeitos praticos satisfatérios no sentido de buscar impulsionar a
transformacao do sistema inquisitorial.

Necessario que a Defensoria Publica compreenda esta funcado de forma a ter
agdes bem articuladas, continuas, acessiveis ao publico em geral através de
linguagem simplificada e por diversos meios de comunicagéo a fim de atingir os mais
variados grupos sociais exercendo, de fato, o papel de intelectual organico na relagéo
€ na comunicacdo com as massas. Ha necessidade de incorporar o sentido do
nacional popular em suas agdes.

O engajamento da populagéo € crucial para que espagos de poder sejam
preenchidos por uma nova forma de pensar o sistema de justi¢a criminal. Somente os
grupos subalternos que séo atingidos diariamente pela violéncia estatal na esfera
criminal tem possibilidade de efetivamente fazer valer uma nova visdo de mundo. Para

tanto a Defensoria tem como dever prestar o suporte necessario para que tais grupos
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compreendam toda a dinamica de forgas existente que mantém o atual sistema e que
ha alternativas reais para esta forma de ser.

Assim, entendemos que a Defensoria possa ser um intelectual alinhado aos
grupos subalternos, embora nao seria organico, justamente por ndo ser parte do grupo
atingido pelo poder punitivo estatal, porém, ela deve’” ser um instrumento para
fornecer os subsidios necessarios para que tais grupos tenham uma nova consciéncia

e sejam capazes de fazer valer uma nova visdo de mundo.

3.5 OS INTELECTUAIS ORGANICOS

O presente trabalho tinha como a principal questao analisar a atuagao da
Defensoria Publica na esfera criminal a fim de identificar a existéncia ou nao de
estratégias de atuagdo que permitam o tensionamento do sistema inquisitorial a fim
de buscar sua ruptura a partir da estratégia de guerra de posigdo conceituada por
Gramsci.

A compreensao desse papel, a partir da teoria gramsciana, nos leva a buscar
identificar se a Defensoria Publica poderia ou ndo ser considerada uma intelectual
organica no processo de transformacéo do sistema processual penal.

Conforme exposto os intelectuais sdo os intermediarios entre as classes
sociais, sendo que ‘todo grupo social, ao nascer na base originaria de uma funcgéo
essencial no mundo da produgédo econémica, cria a0 mesmo tempo, organicamente,
uma ou mais camadas de intelectuais que lhe conferem homogeneidade e consciéncia
da propria fungdo no campo econémico (Liguori; Voza, 2017, p. 430). Eles exercem a
“vinculagao entre a infraestrutura e a superestrutura” e se constituiriam a ‘partir das
classes fundamentais no campo econédmico’ (Wanderley, 2012, P. 20).

Os intelectuais tem o papel de formar uma consciéncia coletiva, vez que a
construgdo de uma nova hegemonia abarca ndo apenas transformag¢des nas esferas
politico-econdmica, mas também cultural, intelectual e moral (Simionatto, 2014, p.
11/12).

207 Considerando que de acordo com a LC 80/94, Art. 3°-A sdo objetivos da Defensoria Publica a
primazia da dignidade da pessoa humana e a reducéo das desigualdades sociais; a afirmagédo do
Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; a garantia dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, esta deve envidar todos os esforgos
necessarios para atingir tais intentos, sendo que segundo defendemos a fungéo extra processual de
educagao em direitos se mostra como uma das principais formas para atingir este intento.
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Wanderley (2012, p. 22) aponta que as classes subalternas, em geral, ndo
possuem uma grande gama de intelectuais organicos, o que faz com que importem
intelectuais e isso tornaria o contexto ambivalente.

Para que sejam considerados intelectuais organicos, a partir do conceito de
Gramsci, estes individuos e organizagdes devem provir da prépria classe que
representam ou estarem a eles organicamente vinculados. Assim, certos individuos
ou grupos possuem papel importante na luta contra hegeménica dos grupos
subalternos, ainda que nao provenham diretamente desses grupos2s.

Gramsci nao conceitua tais entes em seus escritos, sendo que ha autores que
os classificam como ‘intelectuais tendencialmente organicos das classes populares’

(Wanderley, 2012, p. 22), vez que apesar de ndo serem organicos em sentido estrito,

com formas diretas e indiretas, com avancgos e recuos, langaram os embrides
de sua hegemonia e participaram, nem sempre conscientemente, da luta
politico ideoldogica pela mudanga social do capitalismo na diregdo que
apontava para a nova sociedade (Wanderley, 2012, p. 22).

Entendemos que a Defensoria Publica tenha potencial para se caracterizar
dentre os considerados intelectuais tendencialmente orgéanicos, tendo em vista que
apesar de nao ser originaria dos grupos subalternos e, portanto, ndo ser considerada
organica num sentido estrito, deve ter seu agir voltado para garantir a autonomia do
grupo social que representa na seara juridica, servindo como instrumento de
autonomia e de consciéncia critica das massas2®.

A pesquisa empirica, entretanto, nos apontou que esse papel ainda nao é
desempenhado pelas Defensorias Publicas do pais, vez que somente a partir da
universalizagdo da capacidade de pensamento critico € que sera possivel a reforma
cultural necessaria para a ruptura do sistema inquisitorial no pais.

Este pensamento critico ndo se mostrou concretizado nem mesmo entre os

entrevistados, sendo que sem a consciéncia de que a difusao de uma nova forma de

209 “Assim, a diregdo das massas, ou sua vanguarda, pode — e, na verdade, deve — se originar das
proprias massas subalternas, de intelectuais que permanegam em ligacdo organica com ela. Os
subalternos ndo conseguem sair por si mesmos de sua condicdo se permanecerem num nivel
espontaneista de resisténcia e revolta contra as classes dominantes. Nao se trata de diregado que
seja trazida ou mesmo imposta “de fora” das massas subalternas, mas que haja em seu proprio
interior, ou em parcela dele, um salto qualitativo representado pela organizagao politica [...]" (Galastri,
2014, p. 14).
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pensar € essencial para o tensionamento do sistema e deve ser prioridade no agir da
instituicdo nao sera possivel emergir uma nova mentalidade que ampare efetivamente
a mudancga para um sistema processual penal acusatério, garantidor dos direitos e
garantias fundamentais.

A partir desse ganho de consciéncia por parte dos membros da Defensoria
Publica e, considerando que a mudanca do sistema perpassa pela difusdo de uma
nova ideologia garantidora de direitos por parte de toda a populagdo, em especial
daqueles mais vulnerabilizados e que mais sofrem com a violéncia estatal, € que
havera efetivamente a ruptura do sistema inquisitorial no pais. Entendemos que
somente havera o necessario tensionamento do sistema inquisitorial quando houver
uma autoconsciéncia critica das massas a partir de uma elaboracdo propria da
concepgao de mundo e, a partir disso, houver a tomada de espacgos por estes grupos.

Portanto, os verdadeiros intelectuais orgénicos s&o forjados no interior do
grupo subalterno, sendo que a Defensoria Publica tem o dever constitucional de agir
a fim de subsidiar este ganho de consciéncia por parte destes sujeitos, vez que
somente a partir dessa autoconsciéncia critica e da agdo destes grupos

vulnerabilizados é que o processo penal se tornara garantidor de direitos.

O elemento popular ‘sente’, mas nem sempre compreende ou sabe; o
elemento intelectual ‘sabe’, mas nem sempre compreende e, especialmente
‘sente’. Os dois extremos traduzem, por um lado, o pedantismo e o filisteismo
€, por outro, a paixao cega e o sectarismo. [...] O erro do intelectual consistem
em crer que se possa saber sem compreender e, especialmente, sem sentir
e estar apaixonado (n&o sé pelo saber em si, mas pelo objeto do saber), isto
é, em acreditar que o intelectual possa ser tal (e ndo um puro pedante)
quando distindo e separado do povo-nagéo, isto é, sem sentir as paixdes
elementares do povo, compreendendo-as e, assim, explicando-as e
justificando-as em determinada situagdo histérica, vinculando-as
dialeticamente as leis da historia, a uma concepcdo de mundo superior,
cientifica e coerentemente elaborada, o ‘saber’; ndo se faz politica-histéria
sem esta paixao, isto é, sem este elo sentimental entre intelectuais e povo-
nacdo. Na auséncia desse elo, as relagdes do intelectual com o povo-nagao
sao ou se reduzem a relagdes de ordem puramente burocratica e formal; os
intelectuais tornam-se uma casta ou um sacerdécio (assim chamado
centralismo orgéanico) (Q11, p 1505 apud Schlesener, 2009, p. 219).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho buscou compreender se a Defensoria Publica possui uma atuacao
na area criminal voltada para o tensionamento do sistema inquisitorial brasileiro com
o fito de auxiliar na ruptura do modelo vigente. Para pensar essa forma de atuar
utilizamos do conceito de ‘guerra de posig¢ao’ formulado por Gramsci, tendo em vista
que consideramos que devem ser travadas lutas conquistando-se posicoes e espagos
na alteracio do sistema.

Por meio da pesquisa empirica, buscamos compreender como 0s nucleos
especializados das Defensorias Publicas enxergam o processo penal brasileiro bem
como a forma como estes atores desenvolvem suas atividades dentro do sistema de
justica criminal brasileiro na busca pela sua modificagao, identificando-se se podemos
considera-los intelectuais organicos nessa forma de proceder.

A pesquisa bibliografica tratou de apontar as caracteristicas dos sistemas
processuais penais e indicar, a partir do principio unificador (gestéo da prova), que no
Brasil convivemos com um sistema processual penal inquisitorial com certas
caracteristicas do sistema acusatério.

Analisamos, no segundo capitulo, a Defensoria Publica dentro do
ordenamento juridico brasileiro e, mais especificamente, a sua fungdo dentro do
sistema de justica criminal.

Por fim, o ultimo capitulo buscou elementos, através da pesquisa empirica,
para entender como a Defensoria Publica contribui ou n&o para o tensionamento do
Sistema processual penal inquisitorial.

A andlise de conteudo das falas dos sujeitos foi realizada a partir de duas
categorias: analise relativa a visdo dos entrevistados acerca do processo penal,
através da qual foi possivel identificar se essa percepg¢ao se aproxima dos conceitos
Gramscianos de Estado coercao ou do Estado consensual; analise relativa a atuagao
da Defensoria Publica no Processo Penal, sendo possivel observar se este agir se
aproxima do que Gramsci identifica como intelectuais tradicionais (criticos ou ndo) ou
intelectuais organicos.

O Estado coercgao € apontado de forma bastante evidente pelos entrevistados
quanto falam do modo de agir dos magistrados. Também indicaram que as provas

que sao utilizadas para condenar uma pessoa no Brasil partem daquilo que é
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produzido pela policia na fase pré-processual com pouca participacdo do Ministério
Publico e com uma qualidade técnica bastante insatisfatéria.

Outro ponto de aproximacdo com a concepcdo do Estado coercdo se
relaciona a inexisténcia de paridade de armas entre a acusacéao e a Defesa, seja pela
inexisténcia de Defensores Publicos para realizar a defesa em todas as agdes penais
em razao de a Defensoria Publica ainda ndo abranger todas as comarcas, seja pela
discrepancia nas condicdes de trabalho existente entre as instituicoes.

A partir da visdo dos entrevistados, o processo penal € dominado pelo Estado
coercao, tendo em vista que os espacgos de contraponto ao autoritarismo estatal ainda
sdo bastante limitados, ja que a Defensoria Publica possui uma atuagdo ainda
bastante insuficiente para efetivamente confrontar as forcas constituidas neste
espaco.

Apenas 2 nucleos especializados, dentre os 6 analisados, possuem
organizagdo e uma pratica voltada a atuagdes coletivas. Sdo justamente os nucleos
gue possuem sua criagao e organizagao especializadas definidas em lei (Sao Paulo e
Parana). Apesar disso, percebe-se que ha uma tentativa, ainda que bastante
incipiente por parte de todos eles de realizar agdes que sejam para além da mera
atuacado administrativa, tendo em vista a percep¢cdo de que o sistema de justica
criminal apresenta problemas estruturais que afetam de forma geral todos os
processos exige agdes para além da mera atuagao burocratica.

Entretanto, a atuacdo dos defensores ocorre de forma descolada daqueles
individuos que sao representados pela instituicdo, ndo existindo uma pratica
organicamente vinculada aos grupos subalternos diretamente envolvidos nessa
atuacao estatal. A Defensoria Publica € uma Instituicdo criada dentro dessa estrutura
de Estado, sendo que seu proceder apresenta limitagdes, em razdo disso,
entendemos que para que a mudanga seja possivel € essencial estar ligada
organicamente aos subalternos. E necessaria uma nova légica de pensar que se torne
hegemo&nica para que essa alteracao seja realizada.

A quase totalidade dos entrevistados, com excecdo de um deles, atribui a
inquisitoriedade apenas as agdes cotidianas sem identificar que por tras dessas
violéncias ha uma ideologia que as sustentam. Assim, a quase totalidade dos
entrevistados, ndo identifica que ha uma sustentagao ideoldgica para essas agdes que

ampara a manutencao de toda a estrutura autoritaria do processo penal.
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As arbitrariedades identificadas sdo reflexo de todo um contexto autoritario,
racista, machista e desigual observado na nossa sociedade atual, sendo que apesar
de vivermos sob o mito da mestigagem e da inclusao, a realidade € que o Brasil € um
pais que reflete sua histéria colonial e escravocrata, ndo tendo sido capaz, até os dias
atuais, de superar tais elementos formadores.

O sistema de justica criminal, considerando que é o locus da coergéao estatal
por exceléncia, retrata essas desigualdades e opressdes de forma brutal. Essa forma
de agir é apontada de forma bastante evidente na pesquisa empirica. O
conservadorismo, arbitrariedade, desigualdade de tratamento e a busca por garantir
a segurancga publica através do encarceramento de individuos negros e pobres é
pratica comum apontada pelos entrevistados.

Entretanto, tais situagdes ndo sao identificadas pelos sujeitos das entrevistas
como uma pratica advinda de uma ideologia. Consideramos que a partir do momento
gue nao se identifica a existéncia desta ideologia por tras desse atuar inquisitorial, n&o
vislumbram a necessidade de haver um movimento coordenado no sentido de se
tensionar o sistema naquilo que entendemos ser mais sensivel para sua alteracao.

A necessidade de serem criados mecanismos que diminuam as interferéncias
autoritarias no atuar do sistema de justiga criminal é essencial para caminharmos rumo
a um processo penal mais democratico. Justamente por se reconhecer que vivemos
em uma sociedade racista, machista e desigual e que tais predicados influenciam e
refletem violéncias brutais no agir do judiciario € que a Defensoria Publica, como
expresséo e instrumento do regime democratico, precisa pautar seu agir.

O sistema de justiga criminal ndo deixara de se revestir da violéncia e
opressao presentes com a alteragao da legislagao. Entretanto, a Defensoria Publica,
como Instituicdo responsavel pela promocdo dos direitos humanos e defesa dos
necessitados, deve compreender que precisa pautar sua atuagdo organicamente
vinculada com aqueles que sofrem tais abusos.

Assim, a pesquisa demonstrou a necessidade de pensar a formagao e
capacitacdo destes agentes para garantir que tenham o conhecimento tedrico
necessario para o agir voltado ao tensionamento do sistema naquilo que realmente
tém a capacidade de gerar a sua modificagdo. Sem um atuar organizado e direcionado
para esse objetivo maior a partir das demandas dos grupos subalternos, o

tensionamento ndo ocorre de forma efetiva.
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Entendemos que as acgdes pontuais que questionem acerca do agir
inquisitorial sdo importantes, entretanto, ndo compreendemos que somente isso sera
suficiente para a sua alteracdo como um todo. O tensionamento deve ocorrer
vislumbrando a completa modificagao do sistema, sendo que estas investidas sobre
temas especificos ndo podem ser um fim em si mesmas.

Assim, a partir das entrevistas fica evidente a importancia da capacitagao dos
proprios defensores para compreenderem que o seu atuar deve ir além da mera
defesa técnica nos processos. Esta atuagao, apesar de visar garantir o contraditério,
apenas legitima o sistema vigente. Somente a partir do questionamento global do
sistema e em conjunto com os sujeitos que sofrem com esse atuar autoritario & que
sera possivel repensar a inquisitorialidade existente no processo penal brasileiro.

A compreensao acerca da forma de agir do poder punitivo estatal deve ser
conhecida pelos grupos subalternos que s&o alvo destas agdes e, a partir disso, ser
canalizada e integrada numa diregdo consciente a fim de garantir uma agao politica
real das classes subalternas visando a mudanga do sistema (Liguori; Voza, 2017, p.
747).

Compreendemos que a Defensoria Publica possui dentre suas fung¢des a de
auxiliar a educagdo e o ganho de consciéncia dos grupos subalternos, dando
subsidios para que eles reivindiquem por si a democratizagdo do sistema de justica
criminal. Entendemos que a mudanca do sistema necessariamente deve passar pela
acgao politica daqueles que sofrem as mazelas deste agir estatal.

Entretanto, para que a Defensoria enquanto instituicdo assuma efetivamente
este papel identificamos que além da capacitacdo do seu quadro de funcionarios, &
essencial que esta funcdo seja priorizada. A partir da fala dos entrevistados
percebemos que apesar de apontarem algumas agdes que entendem significativas
nesse aspecto, nenhuma das Defensorias tém a educagcdo em direitos como
prioridade.

Apesar das deficiéncias no que se refere a estrutura de pessoal, de recursos
materiais etc terem que ser consideradas quando se pensa na atuacdo das
Defensorias Publicas, um fator fundamental a ser apreciado é a vontade politica da
instituicdo na implementacéo destas atividades.

A partir das entrevistas percebe-se que o foco da maioria delas acaba sendo
a atuacado dos defensores nos processos, o que somente serve para legitimar o

sistema vigente, sendo que a educagéo em direitos esta longe de ser uma prioridade,
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apesar de serem apontados progressos no que se refere a esta questdo pelos
entrevistados.

Apesar dessa falta de primazia da educacdo em direitos nas acbes das
Instituicdes analisadas, todos os entrevistados indicam que entendem que a educagao
em direitos e o ganho de consciéncia da populag&o acerca dos problemas do sistema
processual penal € essencial rumo a sua alteracao.

Essa ideia vai ao encontro da concepgdo Gramsmiciniana segundo a qual a
democratizacdo somente pode ser alcangada a partir da formacdo de uma vontade
coletiva dos grupos subalternos que vai ganhando espacos de luta (Duriguetto, 2007).
Assim, entendemos que a Defensoria enquanto expressao e instrumento do regime
democratico tem o dever auxiliar nesse processo por parte daqueles que sao
diretamente atingidos pela agao violenta do Estado. Sem essa conduta a Defensoria
ndo seria nada além de um 6rgao destinado a participar da engrenagem atual, sem

qualquer possibilidade de alteracdo do sistema atual.
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Universidade Estadual de Ponta Grossa

Pro-Reitoria de Pesquisa e Pos-Graduagdo
COMISSAO DE ETICA EM PESQUISA EM SERES HUMANOS
Av.: Gen. Carlos Cavalcanti, 4748 CEP: 84030-900 Bloco M, Sala 100
Campus Uvaranas Ponta Grossa Fone: (42) 3220.3108 e-mail: seccoep@uegp.br

Term nsentimento Livr Esclareci

Vocé , esta
sendo convidado a participar da pesquisa sobre “A DEFENSORIA PUBLICA COMO
INTELECTUAL ORGANICO NO PROCESSO DE TRANSFORMAGAO DO SISTEMA
INQUISITORIAL BRASILEIRO”, tendo como pesquisadoraresponsavel

Monia Regina Damido_Serafim, e pesquisadoras participantes_Prof. Dra. Dircéia Moreira e
Prof. Dra. Silmara

Carneiro e Silva, todas da Universidade Estadual de Ponta Grossa. O objetivo da pesquisa &
analisar o papel constitucional da Defensoria Publica e, a partir desta andlise, verificar de quais
formas a Defensoria Publica poderia atuar a fim de impulsionar a transformacgéo do sistema de
justica criminal brasileiro.

A pesquisa, além da parte tedérica e bibliografica, contemplara
pesquisa de campo, sendo que a principio, se pretende a participagao através
de questionario e entrevista com perguntas abertas e fechadas. Ou seja,
durante o transcorrer da pesquisa, podera ocorrer a necessidade de se fazer
entrevista estruturada, com perguntas definidas ou semiestruturada, com
perguntas formuladas conforme a resposta da pessoa entrevistada. As
perguntas serao dirigidas de forma individual, aos Defensores Publicos de
diversos estados da Federagao. Todos os dados expostos pelos participantes
tém o devido sigilo garantido, sendo que estes dados serdao usados na

dissertacao de mestrado e posteriores publicagées decorrentes do estudo.

Apos as analises vocé sera informado dos resultados desta pesquisa da qual participa. Sua
participagao € voluntaria, portanto ndo recebera recompensa ou gratificagdo nem pagara para
participar. Sera garantido o livre acesso a todas as informaces e retirada de duvidas sobre o
estudo, enfim, tudo o que vocé queira saber antes, durante e depois da participagdo na
pesquisa. Vocé podera deixar de participar do estudo a qualquer momento, sem apresentar
justificativas e, também, sem prejuizo ou perda de qualquer beneficio que possa ter adquirido,
tendo também todas as duvidas esclarecidas sobre a sua participacao neste trabalho. Em caso
de duvidas, vocé podera entrar em contato com qualquer um dos membros da pesquisa ou com
a Comissao de Etica em Pesquisa da UEPG:

Prof. Dra. Dircéia Moreira

Praga Santos Andrade, 01 - Centro, Ponta Grossa— PR Telefone: (42) 99972-
4373

Prof. Dra. Silmara Carneiro e Silva
Praca Santos Andrade, 01 - Centro, Ponta Grossa— PR Telefone: (42) 99917-
2701

Monia Regina Damiao Serafim
Rua: Comendador Mird, 1329, Centro - Ponta Grossa /PR Telefone: (42) 99801-
2381
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Comité de Etica em Pesquisa
UEPG campus Uvaranas, Bloco M, sala 100 Telefone: (42) 3220-
3108.

Assinatura do convidado para a pesquisa

Assinatura pesquisadora responsavel Assinatura pesquisadora participante

Assinatura pesquisadora participante

Ponta Grossa, de de 2020.
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Roteiro de entrevista

Temas a serem abordados:

Defensoria Publica
Forma de atuacéo da Defensoria Publica
Estrutura de atuacao da Defensoria Publica

Roteiro

Dados de identificacao

Nome:

Endereco profissional:
Telefone de contato:
Email:

Formacao académica:

Formacéo profissional:

Questoes da pesquisa

Ha quanto tempo o(a) Sr(a). € Defensor(a) Publico(a)?

A Defensoria Publica tem Nucleo de atuacdo Criminal/execugao penal? Esta
previsto em lei a existéncia deste nucleo

Ha quanto tempo atua na coordenacao do Nucleo?

O Nucleo Criminal/execugao penal conta com coordenador que atua de forma
exclusiva nesta atividade?

Quantas pessoas trabalham no Nucleo atualmente?

O Nucleo possui orgamento para desenvolvimento de projetos e atividades?
Quais sao as principais atividades desenvolvidas pelo Nucleo?

O Nducleo tem natureza de atuagao coletiva?

O Ndcleo atua junto dos demais Defensores Publicos que exercem suas
funcdes na area criminal? De qual forma que ocorre essa interagao?

10.Qual a sua visao acerca do modelo de Processo Penal adotado no Brasil?

Considera que seria um modelo acusatério, misto ou inquisitério? Por qual
razao entende dessa forma?

11.De acordo com a sua percepg¢ao, os membros e demais trabalhadores da

Defensoria conseguem identificar com clareza o modelo adotado pelo pais?

12.A Defensoria Publica ja desenvolveu ou disponibilizou cursos em que o tema

seria 0 modelo do Processo Penal brasileiro para os Defensores Publicos e
demais funcionarios?
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13.Qual(is) problemas identifica com relagdo ao modelo atual no que se refere a
garantia de direitos?

14.0(a) Sr(a). considera que o Processo Penal brasileiro, nos moldes atuais, de
uma forma geral, é efetivo para a garantia dos direitos dos cidad&dos? Se a
resposta for negativa, o que entende que deveria ser alterado para que
houvesse uma mudanca neste cenario?

15.0(a) Sr(a). entende que a Defensoria Publica seria capaz de fomentar a
mudanca desse modelo de processo penal? O que acredita que seria
necessario para tanto?

16.0 Nucleo que o(a) Sr(a). coordena desenvolve agdes que questionam o atual
modelo de processo penal? De que forma tais agdes ocorrem?

17.Na visédo do(a) Sr(a)., a Defensoria Publica atua de forma coordenada no que
se refere a critica ao modelo de processo penal atual?

18.Caso a resposta anterior seja negativa, o(a) Sr(a). entende que deveria haver
uma maior articulagdo no sentido de se questionar o sistema atual? De quais
formas isso poderia ocorrer?

19.0 Nucleo desenvolve agdes de conscientizacdo e educacdo em direitos da
populagao atendida pela Defensoria na area criminal?

Caso a resposta anterior seja positiva, o(a) Sr(a). entende que a mudanga do modelo
atual necessita da conscientizagcdo da populagdo acerca desta questdo? Caso a
resposta anterior seja negativa, o(a) Sr(a). acredita que haveria a necessidade deste
tipo de atuacao e por qual ra
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PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP
DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: A DEFENSORIA PUBLICA COMO INTELECTUAL ORGANICO NO PROCESSO DE
TRANSFORMACAO DO SISTEMA INQUISITORIAL BRASILEIRO

Pasquisador: MONIA REGINA DAMIAO SERAFIM

Area Tematica:

Versdo: 1

CAAE: 37035720.5.0000.0105

Instituicdo Proponente: Universidade Estadual de Ponta Grossa
Patrocinador Principal: Financiamenlo Proprio

DADOS DO PARECER

Numero do Parecer: 4.243.219

Apresentacdo do Projeto:

Projeto de Pesquisa:

A DEFENSORIA PUBLICA COMO INTELECTUAL ORGANICO NO PROCESSO DE TRANSFORMACAQ
DO SISTEMA INQUISITORIAL. Seréo entrevistados, por melo virtual, os Defensores Piblicos que atuam na
coordenagao dos nlcleos da atuagdo carceraria das Defensorias que

tiverem esse tipo de érgéo institucional. Considerando que n&o houve possibilidade de identificar por meio
dos sites Instilucionais o numero de

nucleos existentes no pais, vez que a maioria dos sites nao contemplam esta informag3o, sera realizado
questiondrio voltado para a administragio

superior das Instituicbes para que essa informag&o seja disponibilizada e seja possivel a identificagdo do
nimerec de pessoas a serem entrevistadas.

Assim, apos o retorno dos questiondrios, serao realizadas entrevistas por meio virtual, tendo em vista a
perspectiva de manutencao de isclamento

soclal que nos encontramos em raz&o da pandemia do Coronavirus. O nimero maximo de entrevistados
seria de 28 Defensores Publicos

(representantes de 26 estados, do Distritc Federal e da Uni&o), no entanto, j& foi possivel identificar que
existem Estados da federagdo que nao

possuem esse tipo de orgéo em sua estrutura, dessa forma, o nimero de pessoas entrevistadas sera
Inferior a esses 28.
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Objetivo da Pesquisa:

Objetivo Primario:

O trabalho busca analisar o papel que a Defensoria Pablica poderia ter na transformacdo do sistema
processual penal inquisitorio brasileiro em um

sistema adversarlal, a partir das estratéglas Gramsclanas de ruptura do sistemna capitalista. Considerando a
tendéncia dos paises lstinc-americanos

no sentido de estabelecer um processe adversarial, remanesce a pergunta dos motivos pelos quals o Brasll
permanace com a tendéncia de retirada

de direitos do individuo que responde a um processo criminal (haja vista a recente aprovacdo da Lei
13.964/2019).A partir desta inquletagao, surglu

a ideia de analisar quais as contribuicbes da Defensoria Pablica no tensionamento do sistema inquisitorial,
considerando as estrateglas

apresentadas por Antonio Gramsci.a estratégia apontada por Gramsci é a da ‘guerra de posigdo”. Segundo
o autor, em sociedades mais complexas

ndo seria possivel a alteragdo do modelo de produgdo por msio de um ataque frontal. Mas devem ser
travadas conquistando-se, a0s poucos,

posigdes e espagos

Avallaciio dos Riscos e Beneficlos:

Riscos:

Nao existem riscos consideraveis no desenvolvimento da pesquisa.Sendo que as informagdes sdo mantidas
em siglio para protegdo dos participantes, conforme TCLE

Beneficios:

A pesquisa pretende pensar uma nova forma de atuag@o da Defensoria PUblica em busca de um Processo
Penal mais democratico e com mais

garantias de direitos ao cidaddo. Pretende-se buscar um olhar sobre o atuar da Instituicdo a fim de pensar
novas estratégias de agdo para que

busquemos um Processo Penal mais humano. A pesquisa, por ter um carater pratico, pretende compartilhar
seus resultados com as Defensorias do

pais a fim de elevarmos a agao dos Defensores a um patamar que consiga fazer frente as necessidades da
populag@o que € atendida de forma mais

eficlente.

Comentarios e ConsideragGes sobre a Pesquisa:
O objetivo do trabalho é realizar uma anadlise do papel constitucional da Defensoria Plblica e, a
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partir desta andlise, verificar de quals formas a

Defensoria Publica poderia atuar a fim de impulsionar a transformac¢do do sistema de justica criminal
brasileiro. O trabalho tém come ponto de

partida as estratéglas de transformacao do sistema capitalista Imaginado por Antonio Gramsci, sendo que a
partir do seu método de alteragdo do

sistema, analisar-se-ia como a Defensoria Publica poderia agir a fim de possibilitar a mudanga do sistema
processual penal inquisitdrio brasileiro.

Trata-se de uma pesquisa interdisciplinar, de cunho sociojuridico, com enfoque na dimensao qualitativa,
sondo que os procedimentos metodoldgicos

a serem utilizados ser@o a pesquisa documental e bibliografica, questionario e entrevista, no qual sera
observada a atuagio da Defensoria Pablica

na esfera criminal a fim de permitir a verificagdo se as estrategias revolucionarias do aulor de referéncia sdo
ou n&o utilizadas a fim de garantir uma

atuacao que altere as estruturas do sistema de Justica criminal.

Consideragdes sobre os Termos de apresentacio obrigatéria:
£m anexo e de acordo com as normas 466/2012 e 510/2016

Recomendacoes:
£nviar o relatorio final ao término do projeto por Notificagio via Plataforma Brasil para evitar pendéncias.
Conclusdes ou Pendénclas e Lista de Inadequagdes:

Aprovado o projeto de pesquisa
Consideragdes Finais a critério do CEP:

Este parecer fol elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:

Tipe Documento Arquivo Postagem Autor Situacao
Informagdes Basicas PB_INFORMACﬁES_ﬁSICAS_DO_P 24/08/2020 Aceito
do Projeto ROJETO 1598622 pdf 15:38:40
Declaragéo de TermodeCompromissoDIRCEIA. pdf 24/08/2020 | MONIA REGINA Aceito
| Pesquisadores 15:24:33 | DAMIAO SERAFIM
TCLE/ Termos de | TermodeConsentimentoMONIA.pdf 24/08/2020 |MONIA REGINA Aceito
| Assentimento / 15:33:13 | DAMI ERAFIM
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Justificativa de TermodeConsentmentoMONIA.pdf 24/08/2020 |MONIA REGINA Acelto

| Auséncia | 15:33:13 | RAFIM

Projeto Detalhado / |PROJETODEFENSORIACOMOINTELE | 24/08/2020 |MONIA REGINA Aceito

Brochura CTUAL. .pdf 15:25:56 |DAMIAO SERAFIM

nvestigador | —

Folha de Roslo FOLHADEROSTOMONIA pdf 24/08/2020 |MONIA REGINA Acello
11:47:25 | DAMIAO SERAFIM

Situagiio do Parecer:
Aprovado

Necessita Apreciacéio da CONEP:
Nao

PONTA GROSSA, 28 de Agosto de 2020

Assinado por:
ULISSES COELHO
(Coordenador(a))
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