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Editorial

A Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal (RDPDF), como o objetivo de ampliar
a producdo académica, autoral e inovadora, no @mbito do acesso a justica e da atuacao que se volta

para a tutela de grupos socialmente vulnerabilizados, apresenta o primeiro nimero de 2023.

Iniciando um novo ano e, da mesma forma, um novo fluxo, a RDPDF busca consolidar-se
como periddico de qualidade e exceléncia, que congregue estudos e reflexdes profundas e
necessarias sobre o acesso a justica, defensoria publica, mecanismos para diminuicdo de
desigualdades, bem como institucionalismos que possam se voltar para a concretizacao de direitos.
Os textos que sdo reunidos neste primeiro volume trazem discussfes interessantes e que,
invariavelmente, vao tocar diversos campos do conhecimento, exigindo uma visdo ampla,

interdisciplinar, atual e critica.

No artigo Advocacia e Defensoria Publica: distingdes e semelhancas, Cleber Francisco
Alves, Edilson Santana Gongalves Filho e Jorge Bheron Rocha, por revisdo bibliografica e analise
de jurisprudéncia, examinam os sistemas legais da assisténcia juridica privada e da assisténcia
juridica publica no contexto atual, considerando a legislacdo vigente, as recentes decisdes dos
tribunais superiores e a literatura especializada sobre o assunto, evidenciando que eventuais
distincBes ndo obstam interacdes legais possiveis, em determinados aspectos, entre a advocacia

privada e a Defensoria Publica.

Pedro Pessoa Temer, em E se o Direito Processual Penal importar técnicas processuais
de uma improbidade administrativa mais garantista? Primeiros estudos sobre a comunicacéo de
técnicas processuais da Lei n°.14.230/21 para acOes penais sancionatérias regidas pelo CPP,
pretende trazer uma analise em razdo da semelhanca punitivista entre o sancionatorio penal e o

administrativo

Em Sistema Penitenciario Federal: uma revisdo bibliografica, Leonardo Sampaio de
Almeida organiza uma revisdo bibliografica acerca das penitenciarias federais, como resposta
institucional a criminalidade organizada, delineando estudos sobre essa tematica.

9



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Mariama Rezende Mendonca, em O racismo estrutural refletido no sistema socioeducativo
do Distrito Federal e o papel da Defensoria Publica, discorre sobre os fatores de raca e classe na
formagdo da populacdo do sistema socioeducativo do Distrito Federal, composto
predominantemente por jovens negros, periféricos e vulnerabilizando, acentuando o relevante
papel da Defensoria Publica na defesa e acompanhamento diario, diante de um cenario de
ineficiéncia do modelo punitivo individual diante dos fatores estruturais que contribuem para as

recidivas.

Em O instituto da tomada de decisdo apoiada: uma analise sobre o objeto e os sujeitos,
Lucas Camara de Assis discorre sobre o instituto da tomada de decisdo apoiada, a previsdo
legislativa que define um apoio intermediario para as pessoas com deficiéncia, ndo excludente da

curatela e tutela, com potencial para maior resguardo da autodeterminacéo e autonomia.

Por derradeiro, em ADI 6595: o texto constitucional como ferramenta de contencdo do
populismo pelo Supremo Tribunal Federal, Fabio Ribeiro Soares da Silva, apds discorrer sobre o
populismo contemporaneo e as nuangas brasileiras populistas, pretende analisar a Lei 13.967/2013
como expressdo e pratica de um constitucionalismo abusivo, restando a Suprema Corte a funcéo

de obstar avancos populistas.

A Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal reitera o agradecimento aos leitores,
incentivadores e colaboradores, essenciais para que esse periodico seja concretizado e, assim,

outro acesso seja disponibilizado na busca por uma producédo académica de qualidade.

Alberto Carvalho Amaral
Editor-chefe

Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal
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Advocacia e Defensoria Publica: distingdes e
semelhancas

Private lawyers and Public Defense: distinctions and similarities

Cleber Francisco Alves®
Edilson Santana Gongalves Filho™

Jorge Bheron Rocha

Resumo: O presente texto pretende analisar as distingoes e similaridades
entre os regimes juridicos da assisténcia juridica privada (advocacia) e
da publica (Defensoria Plblica) no quadro atual, que inclui o contexto
legal, as decisdes mais recentes dos tribunais superiores e a doutrina,
sobre o tema. Procura-se apontar que advocacia e defensoria nao se
confundem, contudo, seus regimes juridicos interagem em alguns pontos.
0 estudo foi realizado através de revisdo bibliografica e analise da
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Advocacia; Defensoria Publica; Defesa Publica; Defesa
Privada. Lei n® 13.245/2016.

Abstract: The present text aims to analyze the distinctions and similarities
between the legal regimes of private legal assistance (lawyers) and public
legal assistance (Public Defender's Office) in the current framework,
which includes the legal context, the most recent decisions of higher
courts, and doctrine on the subject. It is sought to point out that private -
lawyers - and public defense - public defenders - are not the same,
however, their legal regimes interact in some points. The study was
carried out through a bibliographic review and analysis of judicial
decisions.

Keywords: Private Lawyers; Public Defender's Office; Public Defense;
Private Defense. Law 13.245/2016.
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Introducéo: Definicdo do tema

A Lei n°® 13.245/2016, vigente a partir do dia 13 de janeiro de 2016, realizou importantes
alteracOes na Lei n° 8.906/1994 - o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil
(EOAB) - relativamente a disciplina dos direitos (rectius: prerrogativas) dos advogados em prol
de seus clientes, no curso de investigacdes acerca de condutas supostamente ilicitas nas quais
atuem, tornando-se importante instrumento de democratizagdo do processo penal e, por
conseguinte, aproximando-o dos delineamentos constitucionais de ampla defesa e contraditorio,

fortalecendo sua conformidade ao modelo acusatorio.

As citadas alteracdes podem, nessa perspectiva, significar precioso instrumento para ajudar
a afastar, definitivamente, todos os resquicios do sistema inquisitorio de nossa legislacéo, no qual
“El imputado deja de ser un sujeto del proceso en posicion de enfrentar al acusador en términos
de igualdad y pasa a ser un objeto coercible de la investigacion (CABALLERO, 2003, p. 14). O

caminho parece longo, mas, deve ser, esperamos, inevitavel. Afinal de contas:

precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo penal
acusatorio, fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz
e nas demais regras do devido processo penal. Diante dos inimeros tragos
inquisitérios do processo penal brasileiro, é necessario fazer uma ‘filtragem
constitucional’ dos dispositivos incompativeis com o principio acusatoério (como
o art. 156, 385, etc), pois sdo ‘substancialmente inconstitucionais (LOPES JR.,
20164, p. 49).

Nessa perspectiva e considerando a premissa de que a Constituicdo Federal de 1988
(especialmente com a nova redagé@o decorrente da Emenda Constitucional n°® 80/2014) conferiu
loci diversos a Advocacia Privada e a Defensoria Publica, a proposta deste artigo € examinar se
houve — e em que medida — impacto da alteracdo legislativa trazida pela Lei n°® 13.245/2016 ao
regime de atribuigdes, deveres e prerrogativas do defensor publico, regido especificamente neste
ponto pela Lei Complementar n® 80/1994, ou seja, a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica
(LONDEP).

1. Os distintos regimes juridicos das fungdes essenciais a justica

12
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Preliminarmente, € necessario delimitar uma questao que se apresenta relevante para o que
se enfrentara mais a frente, tocante aos regimes juridicos do advogado e do defensor publico, os

quais, ja se adianta, sdo diferentes.

Falar em regime juridico diverso representa uma maneira mais técnica de se dizer que o
defensor publico ndo é advogado, assim como o advogado n3o é defensor plblico (ROCHA 2017
GONGALVES FILHO, 2021, p. 93-95; ALVES, 2006,p.325) constatacio que ndo representa demérito para nenhuma
das distintas categorias de defensores (seja o privado, no caso, o advogado que atua como
profissional liberal, ou o publico). Trata-se, simplesmente, de expressa constatacdo da escolha que
ja estava sinalizada® pelo Constituinte originario e que veio a ser mais bem explicitada na Emenda
Constitucional 80/2014, que colocou a Defensoria Publica em posicdo separada e distinta da
Advocacia Privada, dentro do Capitulo 1V do Titulo IV da Constituicdo de 1988, dirimindo de

uma vez por todas antiga confusédo vulgarmente feita, mesmo entre juristas.

Referido capitulo constitucional trata das Func¢des Essenciais a Justica, que sdo ali
divididas em Ministério Publico (Secéo I), Advocacia Publica (Secéo I1), Advocacia (Secéo 1) e
Defensoria Publica (Se¢do 1V), institui¢des, portanto, que ja eram distintas sob o ponto de vista do
Constituinte de 1988, o que restou muito mais bem delineado pelo Constituinte reformador, uma
vez gue operou a criacdo da nova Sec¢do 1V exclusivamente para a Defensoria Publica, que antes
dividia a Secdo Ill com a Advocacia, ambas ali nominadas, embora em artigos e regimes

completamente distintos desde a redacao originaria da Carta.

Ademais, para cada uma das instituicbes publico-estatais, consideradas essenciais a Justica,
a Constituicdo Federal determinou que fosse regida por um conjunto de normas especificas, que
corresponde ao seu estatuto juridico peculiar. Este corpo normativo proprio forma, assim, o que
chamamos de regime juridico institucional, que, no caso da Defensoria Publica, é composto pelos
artigos constitucionais — inclusive com exigéncia de reserva de lei complementar para organizagéo,
no caso, a Lei Complementar Federal n°® 80/1994, ou seja, a Lei Organica Nacional da Defensoria
Publica (LONDEP) — e por outras normas espalhadas pelo ordenamento juridico, a exemplo
daquelas constantes no Cadigo de Processo Civil e na Lei de Execugdo Penal, que formam um

microssistema composto de principios e regras aplicaveis a instituigéo.

No caso da Advocacia, as disposi¢des constitucionais somam-se ao Estatuto da Ordem

(EAOB) e outras normas legais esparsas. Ocorre de forma semelhante em relacdo ao Ministério

1 Uma visdo panoramica acerca dessa trajetéria de explicitacdo dos contornos e perfil institucional da Defensoria
Puablica, com o argumento de que a configuracdo definida pela Emenda Constitucional 80/2014 j& estava latente no
modelo concebido pelo Constituinte originario, de 1988, foi feita por ALVES e BAPTISTA (2015).
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Publico e a Advocacia Publica, cada uma destas Instituicdes com suas leis exclusivas de regéncia,
inclusive também com a obrigacdo de reserva de determinadas matérias ao campo de lei

complementar.

Apesar de serem diferentes, h4 pontos de intersecdo entre todas essas fungdes. Por
exemplo, Defensoria Publica, Ministério Publico e Advocacias publica e privada séo legitimadas
para 0 manejo da acéo civil pablica, com base no artigo 5° da Lei 7.347/85, Lei da Acao Civil
Publica. Com efeito, a Defensoria Publica se revela enquanto instituicdo hibrida e versatil, dentre
as funcbes essenciais a Justica. Seus membros atuam em representacdo as partes, aproximando-se
da advocacia. Ao mesmo tempo, possuem obrigacdes que se aproximam da atuacdo ministerial,
por atuar em substituicdo processual na acdo civil pablica, por ter legitimidade para proposta de
edicdo, modificacdo e cancelamento de Simulas Vinculantes, para propositura de IRDR e de IAC,
dentre outras situagcdes, como a indeclinabilidade de causas ou a unicidade de atuacdo, Ihes
aplicando, ainda, no que couber, o estatuto constitucional da magistratura, conforme
expressamente determina o artigo 134, 84°, Constituicdo Federal, que remete aos artigos 93, 1l e

96, tudo englobado em sua missao maior de salvaguarda dos vulnerabilizados.

A vista deste ponto de contato entre as atividades do advogado privado e do defensor
publico, certo é que, em dados momentos, 0 mesmo pano de fundo normativo sera valido e
aplicavel em um e noutro caso. Esta situacdo € verificavel, por exemplo, na necessidade de se
garantir o exame dos autos de processos judiciais ou administrativos no desempenho destas
funcOes, considerando que a mesma razdo se aplica ao ato de advogar e de defensorar
(DEVISATE, 2004. p. 392).

De certo modo, essa aplicacdo subsidiaria do estatuto juridico (e até de normas de cunho
ético-deontoldgico) da advocacia privada, eventualmente pode ocorrer até mesmo com relacdo aos
membros do Ministério Publico, naquelas situacdes em que oficiam exercendo algum tipo de
postulacdo judicial, na tutela de interesses da parte em certas relagGes juridico processuais. Nesse
contexto, poderia entdo ser empregada, em sentido lato, a expressdo “Advocacia Estatutaria”,
usada por José Fontenelle Teixeira da Silva (2002), como abrangente de todas aquelas fungdes
juridicas a quem se atribui capacidade postulatoria para estar em juizo sem que isso implique em
vinculagdo ao regime juridico préprio da “Advocacia Privada”. Segundo essa linha de raciocinio,
até mesmo os membros do Ministério Publico continuariam integrando essa categoria (da
“Advocacia Estatutaria”), sobre a qual ndo caberia qualquer ingeréncia ou vincula¢do a OAB, que

configura entidade especifica do ambito da “Advocacia Privada”.
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llustram a diferenciacdo-proximidade entre a advocacia e a Defensoria as conclusdes que
vém sendo adotadas pelo Superior Tribunal de Justica em julgamentos de temas e questdes
envolvendo esta relagdo. Aquela Corte ja consolidou o entendimento sobre a dispensa de inscri¢ao
de membro da Defensoria Plblica no quadro da Ordem dos Advogados?. Verifique-se o
julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 61.848/PA, em que o STJ negou que defensores e
defensoras sejam advogados publicos e afirmou que sua capacidade postulatoria deriva da
Constituicdo, o que, acrescentamos, fica ainda mais claro no texto da LONDEP, com a redagéo
dada pela Lei Complementar n°® 132/2009, na qual se determina expressamente que capacidade
postulatoria do membro da Instituicdo decorre exclusivamente de sua nomeacao e posse no cargo
publico (artigo 4°, §6°). Considerando o regime proprio estabelecido pela LONDEP, o STJ decidiu
que deve ser afastada, via de regra, a exigéncia de vinculacdo dos defensores publicos aos quadros
da OAB. No mesmo sentindo foi a deciséo proferida no Recurso Especial 1.710.155.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, foi fixada a tese, no julgamento do Recurso
Extraordinario 1.240.999, de que é inconstitucional a exigéncia de inscricdo do defensor publico
nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil (tema n® 1.074 da repercusséo geral), assim como
reconheceu-se a constitucionalidade do artigo 4°, 8 6°, da Lei Complementar n°® 80/1994, no sentido
de que a capacidade postulatoria dos defensores publicos decorre direta e exclusivamente da
nomeacao e posse no cargo, conferindo-se interpretacdo conforme ao art. 3° 81° da Lei n°
8.906/1994, para declarar inconstitucional qualquer interpretagdo que vincule a capacidade
postulatdria dos defensores publicos a sua inscricdo na OAB. Esse entendimento ja vinha sendo
sustentado pela doutrina Cleber Alves (2006, p. 147) desde 2006, sob o fundamento inclusive de
inconstitucionalidade formal da regra estabelecida no Art. 3°, § 1°, do EOAB. Na mesma linha de

pensamento, ver também escreveu Bheron Rocha (20173, p. 148).

Ja no que se refere a situacBes de aproximacdo entre os distintos regimes juridico-
estatutarios, com a possibilidade de aplicacdo de regras previstas expressamente em um dos
regimes ao outro, o Superior Tribunal de Justica se debrugou sobre o tema no julgamento do
Recurso Especial 1.754.572, em que, apesar de considerar que se tratam de func6es independentes
(advocacia e defensoria), entendeu que os defensores publicos exercem atividades de
representacéo judicial e extrajudicial, de advocacia contenciosa e consultiva, e que estes tragos 0s

aproxima da advocacia privada.

2 Esse entendimento ja vinha sendo sustentado por Cleber Alves (2006, p. 147) desde 2006, sob o fundamento
inclusive de inconstitucionalidade formal da regra estabelecida no Art. 3° § 1°, do EOAB. Na mesma linha de
pensamento, ver também escreveu Bheron Rocha (2017, p. 148).
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Ao lado dessas semelhancas, observam-se inimeras e substanciais diferencas: a carreira
defensorial esta sujeita a regime juridico e estatuto especificos; os defensores submetem-se a
fiscalizagdo disciplinar por 6rgdos proprios, ou seja, suas corregedorias, € ndo pela OAB;
necessitam de aprovacao prévia em concurso publico, sem a qual, ainda que detenham inscricdo
na Ordem, ndo lhes é possivel exercer as atribuicdes do cargo; estdo dispensados, na sua pratica
cotidiana, de apresentacdo do instrumento de mandato, conforme prevé a LONDEP (artigos 44,
XI; 89, XI; 128, XI), visto que ndo atuam na condi¢do de mandatarios em decorréncia de contrato
juridico regido pelo direito privado (art. 692, CCB e art. 104 e 105, CPC), mas por investidura
publica na condigdo de agente politico do Estado, categorizacdo (como agente politico do Estado)
ja afirmada desde a sua origem histérica (MORAES; SILVA, 1984%). Ainda, o defensor publico
mantém com a parte patrocinada relacdo de direito pablico e ndo contrato particular; ndo pode
escolher onde atuar e em que matérias, pois suas atribui¢des sdo definidas a partir da organizacao
interna de cada Defensoria; ndo pode recusar causas em razdo de especialidade da matéria ou do
grau de esforco ou de complexidade; ndo pode escolher os clientes, ressalvadas as hipdteses legais
de recusa ou impedimento; pode presentar a Instituicdo, atuando em nome desta, como se da no
ajuizamento de ac¢des civis publicas, nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, nos
incidentes de assungdo de competéncia etc.

Disso se conclui: desde que, respeitado o regime legal especial de regéncia institucional, o
Estatuto da Advocacia aplica-se residualmente aos defensores publicos. Essa conclusdo foi
acolhida pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.754.572 e é ilustrada, por
exemplo, no que tange as prerrogativas de inviolabilidade por atos e manifestagdes ou do sigilo da
comunicagdo (arts. 2°, § 3° e 7°, I1l, da Lei 8.906/1994), aplicaveis aos membros da Defensoria

Publica.

Importa saber, como se vera no item seguinte, se as alteracdes trazidas pela lei 13.245/2016

se agregam ao campo das semelhancas ou das diferencas entre as distintas carreiras e instituicdes.

2. O direito de examinar autos de prisdao em flagrante ou de investigacéo de
gualquer natureza

3 A obra teve reimpressdo em fac-simile no ano de 2019.
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A lei 13.245/16 teve o escopo de abolir a restricao existente de acesso do advogado apenas
aos autos de flagrante e de inquérito, como constava na redacdo anterior do EOAB, acrescentando

o inciso XIV ao rol constante no artigo 7°, de forma que é direito do advogado

examinar, em qualquer institui¢do responsavel por conduzir investigagéo, mesmo
sem procuragdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas
e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital.

Percebe-se que a prerrogativa passa a ter uma abrangéncia evidentemente mais ampla, uma
vez que deve ser observada em relacdo a quaisquer investigacdes, ndo importando a natureza
destas, podendo ser civis (assim nos inqueéritos civis e procedimentos preparatérios);
administrativos (sindicancias, disciplinares) e, obviamente, penais (inquéritos policiais e outros

procedimentos investigatorios de qualquer espécie para apuragdo de crimes e contravengdes).

Da mesma forma, enquanto a redacdo anterior do EOAB mencionava que a prerrogativa
poderia ser exercida em qualquer reparticdo policial, a inovacdo da Lei 13.245/16 ampliou a
atuacdo dos advogados, permitindo a realizagdo do exame dos autos em qualquer instituicdo
responsavel por conduzir investigagdo. Portanto, além do inquérito policial (artigo 129, VIII,
CRFB), abrange: procedimento investigatorio criminal (Resolugdo n° 13/2006 — CNMP), inquérito
civil (artigo 129, Ill, CRFB), inquérito parlamentar (Lei n® 1.579/1952), procedimento
preparatorio (como por exemplo o previsto no art. 1°, I, Resolu¢do n° 021/2008 -
CONSUP/DPCE), processo administrativo disciplinar (Lei n°® 8.112/1990). Outrossim, 0 exame
dos autos pode se dar em qualquer instituicdo: Policia Federal, Civil, Rodoviaria e Ferroviaria
Federal, Policia Militar e Bombeiros Militares, Forcas Armadas, corregedorias, controladorias,
comissdes parlamentares de inquérito, Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF),
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM), Tribunais de Contas, Defensorias Publicas, Ministérios Publicos, ouvidorias, Casas

Parlamentares etc.

Relativamente aos membros da Defensoria Publica, é-lhes garantida pela LONDEP a
prerrogativa de “examinar, em qualquer reparti¢cao publica, autos de flagrantes, inquéritos e
processos”’, segundo os artigos 44, VIII; 89, VIII e 128, VIII, com redacdo dada pela Lei
Complementar 132/2009. Conforme se constata, a redacdo dada pela lei especifica que rege a
carreira do defensor publico ja contemplava maior alcance a prerrogativa de acesso a informacéo

coletada em procedimentos investigatorios, seja em relacdo ao tipo de instituicdo que a conduz,
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por utilizar o termo geral de “reparticdo publica”, no qual se enquadrariam todas aquelas
mencionadas no paragrafo anterior (e ndo apenas aquelas ligadas a atividade de investigacdo
criminal), seja em relacdo a natureza mesma do procedimento, uma vez que utiliza a expressao
“processo”, o que traduz abrangéncia mais alargada das modalidades de procedimento, ndo restrita

a qualquer adjetivagdo criminal, até porque podem estar em curso em “qualquer reparticao”.

N&o obstante, neste ponto, a lei 13.245/2016 se revele sem grandes novidades normativas
frente a LONDEP, a alteracéo efetivada no EOAB tem o condéo de fixar um norte interpretativo
a norma especifica aplicada aos defensores pubicos. A redacao atual do inciso XIV do artigo 7° é
mais minudente e explicita nas finalidades que busca alcancar, facilitando a interpretacdo da norma

que ja estava inserta na Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (LC 80/1994).

Assim € que, por meio dessa alteracdo do EOAB, por exemplo, resta nitido e induvidoso
que o termo “reparti¢des publicas” empregado na LONDEP engloba as Comissdes Parlamentares
de Inquérito, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas, o que talvez ndo fosse claramente o
entendimento extraido da leitura isolada da disposicdo da lei da Defensoria Pdblica. Os
“processos”, nesta linha de exercicio de raciocinio, estdo relacionados aos autos “de investigagoes
de qualquer natureza” e N80 apenas aos processos judiciais propriamente ditos, como se poderia
interpretar sem esse detalhamento. Ainda, “findos ou em andamento, ainda que conclusos”,

complementa o sentido e o alcance da alteracdo legal.

Paralela e circularmente, a LONDEP pode ajudar a interpretar o EOAB, por uma via de
mdo dupla, o que traz integridade e coeréncia ao ordenamento juridico. A Lei Organica Nacional
da Defensoria Publica determina que é prerrogativa e fungdo institucional do defensor publico
impetrar “habeas corpus, mandado de injungéo, habeas data e mandado de seguranca ou qualquer
outra acdo em defesa das fung¢des institucionais e prerrogativas de seus 6rgaos de execu¢do” (inciso
IX, do artigo 4°, Lei complementar 80/94). Neste ponto, os advogados podem utilizar a analogia
e, em caso de embaragamento ou impedimento de acesso aos autos da investigacéo, no todo ou em
parte, abre-se a possibilidade de o causidico manejar os remédios constitucionais mencionados,
valendo-se de interpretacdo analdgica, sob a valida justificativa de que o fundamento das previsoes
€ 0 mesmo, qual seja, viabilizar a efetiva representacdo da parte defendida (ou patrocinada), as
prerrogativas do membro da Instituicdo Essencial a Justica, o respeito a institucionalidade, a

garantia de observancia de preceitos legais e constitucionais.

Ademais, desde o ano de 2009, com a promulgacgéo da Lei Complementar 132, passou a
ser assegurada, expressamente, aos defensores publicos a prerrogativa de obtencéo de copias e a

tomada de apontamentos, tal e qual veio a ser garantido expressamente quanto a atuacdo do
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advogado, entendendo-se que copiar significa replicar quaisquer tipos de documentos (arquivos
de texto, imagem, audio e video, por exemplo) e por quaisquer tipos de dispositivo (pen drive,
smartphones, tablets, maquina fotografica etc.), conforme possibilidades decorrentes dos avangos
tecnoldgicos e, principalmente, devido ao uso crescente pelos tribunais e instituicdes de meios
eletrbnicos cada vez mais modernos e que dispensam o papel. Cabe registrar que, em janeiro de
2019, uma nova Lei foi promulgada, inserindo novas alteracdes e dispositivos no bojo do EOAB.
|Trata-se da Lei 13.793/2019, que diz respeito especificamente ao detalhamento das prerrogativas
dos advogados relativamente ao acesso a processos e procedimentos eletronicos, dispensada a

apresentacdo de procuracgdo, salvo quando estejam sujeitos a sigilo ou segredo de justica.

Parece inequivoco que o uso da expressao “em meio fisico ou digital”, no dispositivo legal
especifico introduzido no EOAB, revela influéncia reciproca com a prerrogativa equivalente
conferida aos defensores publicos, espancando qualquer duvida, acaso existente, sobre o seu
alcance também para os meios digitais de reproducdo de documentos. Neste aspecto, a maior
antiguidade da disposicdo na LONDEP permite que os estudos doutrinarios, que lhe interpretam e
explicitam o significado, sejam aproveitados com relacdo a legislagdo mais nova, ora analisada,

que introduziu alteragdes no EOAB.

De qualquer sorte, porém, é importante ter presente que essa “via de mao dupla” ndo se
revela cabivel em situacBes nas quais eventuais prerrogativas estejam relacionadas a
especificidade do regime juridico prdprio respectivo. Nesse sentido, a titulo de exemplo, pode ser
mencionado o poder de requisicdo administrativa, assegurado pela LONDEP aos membros da
Defensoria Publica (art. 44, X; 89, X e 128, X), cujo embasamento adquiriu maior respaldo apds

a promulgacdo da Emenda Constitucional 80/2014.

A temética do poder de requisicdo dos defensores publicos chegou a ser debatida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) n°® 230-
9/RJ. Naquela ocasido, ou seja, no ano de 2010, quando formalmente a Defensoria Publica ainda
constava atrelada a Advocacia Privada na mesma Secdo |11, do Capitulo 1V, do Titulo relativo a
Organizacédo dos Poderes, no texto constitucional, nos debates travados entre os ministros durante
o0 julgamento ainda se verificava uma certa confusdo acerca da natureza juridica distintiva entre
advogados e defensores publicos. Porém, com a superveniéncia da Emenda Constitucional
80/2014, parece inequivoca a afirmacdo da identidade propria e distinta da Defensoria Publica e
de seus membros, reconhecendo-se sua condi¢cdo de agentes politicos com equiparacdo, neste
aspecto, ao regime juridico dos magistrados e dos membros do Ministério Pablico (o que restou

explicitado pela determinagdo de que s@o aplicaveis a Defensoria Publica, no que couber, 0s
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dispositivos dos art. 93 e 96, 11, da Constituicdo Federal. O tema voltou a ser enfrentado pelo STF
no ano de 2022, em razdo das mais de vinte acfes ajuizadas perante a corte que tinham como
objeto a prerrogativa e questionavam a Lei Nacional e as leis estaduais dos respectivos ramos da
Defensoria Publica, caso da ADI 6.852, que tratava dos dispositivos da LC 80/1994 (LONDEP)*,
julgada improcedente, portanto, no sentido de que é constitucional a prerrogativa de requisicéo

pelos membros da instituicdo.

Tal prerrogativa seria uma decorréncia direta do status juridico-constitucional dos
defensores publicos, na sua condicdo de agentes politicos do Estado, em posicdo analoga a dos
membros do Ministério Publico (ROCHA, 2016), situacdo que ndo se aplica aos advogados
privados e decorre do modelo publico de assisténcia juridica escolhido pelo constituinte originario.
Com efeito, a época da Assembleia Nacional Constituinte, havia inimeros outros modelos
publicos em debate, como aquele em que referida atividade era realizada pela Procuradoria de
Assisténcia Judicidria, que funcionava dentro da Procuradoria do Estado; pelas Coordenadorias de
Assisténcia Judiciaria dentro das Secretarias de Justica estaduais; ou por advogados de oficio,
dentro dos Tribunais militares da Unido. A escolha da constituinte recaiu, ap6s debates, sobre o
modelo de Defensoria PUblica, ou seja, de instituicdo e de membros de carreiras advindos do
ambito da Procuradoria de Justica, como agentes politico-juridicos com tratamento equivalente

aos dos promotores de justica em prerrogativas, garantias, deveres e vedacdes.

De se notar que no texto que foi aprovado pelo Congresso Nacional e que se tornou a Lei
13.245/2016, havia a intencdo de se atribuir aos advogados, expressamente, a0 menos a
prerrogativa de “requisitar diligéncias” a respectiva autoridade publica, durante a apuracdo de
infracBes penais. Porém, o dispositivo que previa tal prerrogativa acabou sendo vetado pela
Presidéncia da Republica, sob a justificativa de que “poderia levar a interpretacdo equivocada de
ser mandatéria, podendo embaragar investigacdes, com prejuizos & administragdo da justica’™.
Assim, em caso de necessidade de realizacdo de diligéncias e obtencdo de outras providéncias
analogas ao que esta previsto no art. 44, X, da LONDEP, ndo sendo possivel invocar por analogia
tal prerrogativa especifica do regime préprio da Defensoria, restara, entdo, ao advogado, na
condicéo de representante de seu cliente, exercer o direito de peti¢do, dirigindo-se a autoridade
competente, ou ao magistrado, se negado administrativamente, por forga da garantia constitucional
- Art. 5°, XXXIV, a (LOBO, 2016, p. 101), sendo ainda possivel se valer, em certos casos, das

4Para um estudo mais aprofundado, recomenda-se a leitura dos comentarios feitos por Diogo Esteves e Franklyn Roger
(2018, p. 748-765).

SConferir em:  https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2016/lei-13245-12-janeiro-2016-782244-veto-149199-

pl.html. Acesso em 13.03.2021.
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disposicdes da Lei 12.527/2001, que trata do acesso a informacgdes constantes em 6rgaos publicos,
regulamentando o artigo 5°, XXXIII, da Constituicdo Federal (todos tém direito a receber dos
orgdos publicos informagfes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja

imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado).

3. (Des)necessidade de apresentacdo de procuracdo e possivel restricdo de
acesso a informacodes relativas a diligéncias ainda em andamento

No que tange ao mandato procuratério, a Lei 13.245/2016 estabeleceu a dispensa de sua
apresentacdo pelos advogados para exame dos autos de investigacdo, ao passo que, relativamente
ao membro da Defensoria Publica, a dispensabilidade do mandato é prerrogativa que nao se limita
apenas a respectiva apresentacdo, mas a propria existéncia do instrumento procuratdrio,
constituindo-se em clausula geral de atuacdo do defensor pablico (arts. 44, VIII; 89, VIII e 128,
VIII). No caso da atuacdo do defensor publico, somente serd necessaria expressa outorga de
poderes para a pratica de atos relativamente aos quais a lei exija poderes especiais, v.g. para exercer
os poderes elencados no artigo 105 do Codigo de Processo Civil® (exceto a declaragdo de
hipossuficiéncia econémica); o oferecimento da queixa-crime (art. 44, CPP); a renuncia ao direito
de queixa expressada pelo procurador (art. 50, CPP); a aceitacdo do perdao pelo patrono (art. 54,
CPP); arguicao de suspeicao (art. 98,CPP); arguicao de falsidade (art. 146, CPP). Todos esses sao
exemplos de necessidade de outorga expressa, por escrito, de poderes especiais, sendo certo,
porém, que ndo necessariamente isso serd feito através de procuracdo: bastara que a parte
subscreva conjuntamente a respectiva peticao ou requerimento elaborado pelo defensor; ou que a
autorizacdo seja de alguma forma certificada nos sistemas da instituicdo (no bojo dos

procedimentos de assisténcia juridica).

A exigéncia de apresentacdo de instrumento de mandato pelo advogado para fins de exame
de autos de flagrante ou de investigacGes de qualquer natureza, na forma do que dispde o 8§10,
acrescentado pela nova lei ao artigo 7° do EOAB, fica adstrita as hipoteses em que tenha sido
decretado o sigilo pela autoridade competente. Entretanto, ha posicionamento no sentido de que,
em caso de duvida fundamentada da autoridade que preside o feito, o advogado deve demonstrar

0 interesse que esta patrocinando, em observancia a interpretagdo da Sumula Vinculante n°. 14 do

® Plenamente aplicavel ao processo penal em obediéncia ao artigo 3° do CPP (ROCHA, 2017b, p. 45).
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STF, que fala expressamente em acesso aos autos “no interesse do representado (...) ao exercicio
do direito de defesa”, bem como cotejado com o acrescido §12 do art. 7° do EOAB, que se refere
explicitamente ao acesso do advogado aos autos como um “exercicio da defesa” (MOREIRA,;

ROSA, 20210).

Ressalte-se que o livre acesso de advogados e defensores pablicos aos autos investigatorios
tanto se pode dar para a efetivacao do direito de defesa do investigado, como também em prol dos
interesses da vitima. Neste ponto, entendemos que se deve ir um pouco adiante do entendimento
de Romulo de Andrade Moreira e Alexandre Morais da Rosa (2021), para quem o livre acesso aos
autos investigatorios deve se ligar ao fato de estar o causidico “agindo em proveito do exercicio
da defesa’.

Relativamente ao defensor publico, deve-se levar em conta que também pode atuar
presentando a Defensoria Publica em determinadas situagdes, como, por exemplo, na hipotese de
crimes contra as relagdes de consumo - art. 80. CDC — (SILVA, 2017) ou, ainda, como custos
vulnerabilis na decretacdo (art. 289-A, 84°; e art. 306, §1°, CPP) e na execuc¢ao da prisao provisoria
- art. 81-A c/c art. 2°, paragrafo unico, LEP (GONCALVES FILHO; MAIA; ROCHA, 2020),
como representante do custodiado ou, em algumas hipdteses, em nome proprio, em legitimacdo

ordinaria ou como substituto processual, como acontece nas a¢des coletivas em geral.

De fato, pode haver necessidade de o defensor publico acessar autos de investigacdo em
que seja necessario obter elementos de informacéo para o ajuizamento de Acdo Civil Publica em
prol de direitos difusos, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas. Como exemplo, menciona-se
0 acesso a autos no Instituto Brasileiro de Meio Ambiente, onde eventualmente se apure dano

ambiental.

Por outro lado, pode ser necessario o acesso do defensor publico aos autos de investigacao
para colher elementos que fundamentem sua atuacdo no momento da audiéncia de custddia ou,
ainda, como orgdo de execucao penal, a fim de instruir procedimento administrativo de apuracao
de falta grave de condenado que esteja eventualmente indiciado em inquérito policial no qual ja se
encontre representado por advogado particular, ou seja, ndo faria, o defensor publico, o exercicio

de defesa do investigado naqueles autos.

Além dessa questdo relativa a dispensa de apresentacdo de instrumento de mandado, uma
outra regra inserida expressamente pela Lei 13.245/2016 ao EOAB (artigo 7°, § 11°), que tem
carater restritivo da prerrogativa assegurada na nova redacdo do Inciso XIV, consiste na
possibilidade de a autoridade competente delimitar o ingresso do advogado, impedindo 0 acesso
aos “elementos de prova (sic) ainda ndo documentados nos autos”, além daqueles “relacionados
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a diligéncias em andamento”, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia
ou da finalidade das diligéncias. Nesse dispositivo, cabe primeiramente uma forte critica, pelo fato
de que ndo se fez a indispensavel diferenca entre o ato investigatério e ato de prova, o que é
absolutamente atécnico (LOPES JR., 2016).

Outrossim, diante de uma perspectiva de um processo penal democrético, de eficiéncia,
buscar uma logica em que “os fins justificam os meios” ¢ uma catastrofe, sob todos os aspectos.
Sendo assim, apenas nos parece justificavel a restricdo quanto as diligéncias em andamento (hunca
em relacdo aquelas ja realizadas, ainda que ndo documentadas) e mesmo assim apenas quando
houver risco efetivo (e sério) de comprometimento da eficicia ou da finalidade das diligéncias. Se,
efetivamente, houver (real) comprometimento para a eficicia ou para a finalidade do ato
investigatorio, parece-nos razoavel que o acesso seja postergado, tanto para o advogado como para
o defensor publico. Tudo deve ser, como dito acima, também justificado, em conformidade com o
art. 2°, 8 6°, da Lei n® 12.830/13, por analogia. A regra—em obediéncia ao principio constitucional
da ampla defesa — deve ser 0 acesso geral, e as hipoteses de excecdo precisam de motivacao idénea
e decisdo fundamentada pela autoridade condutora da investigagéo, inclusive se for diligéncia
requerida perante o magistrado: a deciséo judicial deve sempre fundamentar expressamente

eventual justificativa para o sigilo.

Sem prejuizo de melhor reflexdo, parece-nos, ainda, que se o defensor publico atuar como
patrono do investigado, o tratamento deve ser o mesmo conferido ao advogado; mas se o defensor
pablico estiver atuando como custos vulnerabilis, enfim, como um drgéo estatal responsavel pela
estrita observancia do respeito aos direitos humanos, com o compromisso de manter sigilo e ndo

comunicar ao investigado, deve-lhe ser conferido o acesso (mais amplo, portanto).

De toda sorte, a propria legislacdo prevé que, para a delimitacdo de acesso aos elementos
relacionados a diligéncias em andamento, ndo basta apenas que as diligéncias ainda estejam em
andamento, mas, também, que a delimitacdo do acesso a estes elementos seja condi¢do necessaria
para resguardar o “risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das
diligéncias” (Art. 7°, § 11, EOAB). Em outros termos, a delimitacao deve ocorrer sempre de forma
fundamentada. Do contrario, incorrerd a autoridade que violar a prerrogativa em crime de abuso
de autoridade, na forma do que dispde art. 3°, “5”, da Lei 4.898/1965, além de estar sujeito a

responsabilizacdo funcional cabivel, conforme serd melhor detalhado abaixo.
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4. Abuso de autoridade e nulidade

O paragrafo 12° do artigo 7° (EOAB) estabelece que incorre em responsabilizacdo criminal
e funcional por abuso de autoridade o responsavel que impedir o acesso do advogado, podendo
isto ocorrer: (1) pela inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV (do mesmo artigo),
(2) pelo fornecimento incompleto de autos, (3) pelo fornecimento de autos em que houve a retirada
de pecas ja incluidas no caderno investigativo. O responsavel pela violacdo - da respectiva
prerrogativa - pode ser responsabilizado penal, civil, administrativa e disciplinarmente. Portanto,
a autoridade responsavel pela investigagdo (Delegado de Policia, Magistrado, membro do
Ministério Pablico, Parlamentar etc.) que ndo der acesso ao advogado aos autos do procedimento
investigatdrio, incorrerd no tipo penal previsto na Lei n° 4.898/65, além de responder,
eventualmente, por infragcdo administrativa, disciplinar e, civilmente, por danos morais que venha
a causar. Tal responsabilizagdo, embora prevista expressamente apenas no dispositivo inserido
pela Lei 13.245/2016 no EOAB, também se aplicaria nos casos em que a Defensoria PUblica esteja
prestando assisténcia juridica na fase de investigacdo criminal, de modo que a expressa previsao
de sang¢do criminal em que incorreré a autoridade que violar a prerrogativa de examinar autos de
flagrante e de investigacdo criminal, com possibilidade de copiar pegas e tomar apontamentos em
meios fisicos e digitais, conforme determina a Lei 13.245/2016, serviria também como reforco
para assegurar a observancia de idéntica prerrogativa assegurada por lei aos defensores publicos
(artigo 4° da LC 80/1994).

Ao advogado, nestes casos, garante-se expressamente o direito subjetivo de requerer ao
juiz competente o0 acesso aos autos, conforme a redacdo do EOAB, podendo fazé-lo por meio de
habeas corpus, mandado de injuncdo ou qualquer outra acdo em defesa das prerrogativas, da
mesma forma como esta previsto para os defensores publicos, conforme artigo 4°, IX, LONDEP,

que pode ser aplicado por analogia.

Também foi acrescentado, pela Lei 13.245/2016, ao artigo 7° do EOAB o inciso XXI,

dando ao advogado a prerrogativa de

assistir a seus clientes investigados durante a apuracéo de infracGes, sob pena de
nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso
da respectiva apuracgdo, apresentar razdes e quesitos.
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Em primeiro lugar, nota-se que, da mesma forma, ndo houve aqui nenhuma restricao
quanto ao tipo de investigacdo. Seja qual for a sua natureza, penal ou ndo, é assegurado ao
respectivo causidico, mesmo sem procura¢do (com as cautelas acima referidas), acompanhar seus
clientes, sob pena de “nulidade derivada”, nos termos dos artigos 157, paragrafo primeiro
(ressalvando a péssima e confusa redacdo) e 573, pardgrafo primeiro, ambos do Codigo de

Processo Penal.

Nem se articule que — para que ocorra a pecha de nulidade prevista no Inciso XXI, do art.
7°, do EOAB - haja a necessidade de prova do prejuizo por parte do patrono, dada a declaracao de
que a presenca do defensor’ é condicéo de validade do proprio ato e contamina, ex vi legis, a sua
formacdo. Em outras palavras, ha presuncéo juris et de jure do prejuizo causado. E, neste caso,
parece inequivoco que tal prerrogativa abrange tanto o defensor privado (advogado) quanto o
defensor pablico, cuja violagdo — em ambos 0s casos — tera por consequéncia a nulidade do ato.

Encontra-se, quanto a isto, paralelo com o disposto no artigo 4°, XIV, da LONDEP, que
estabelece como funcéo institucional da Defensoria Publica acompanhar inquérito policial quando
0 preso ndo constituir advogado, sendo fécil concluir que ao defensor publico devem ser garantidas
as mesmas prerrogativas que teria o advogado pelo citado inciso XXI, do art. 7°, do EOAB, sob
pena de se estabelecer uma inconstitucional distincdo entre a defesa privada e a publica. E dizer, a

regra do EOAB serve de norte interpretativo a disposicdo da LONDEPS,

Aqui vale uma observagdo importante: reconhecida a imprestabilidade dos atos
investigatorios (e dos eventuais atos de prova) produzidos na fase investigatoria, por denegacao
da participacdo do defensor (advogado particular ou defensor pablico) evidentemente que faltara
justa causa para o Ministério Publico oferecer denlncia (tratando-se de uma investigacao
criminal). Caso a peca acusatoria tenha sido oferecida, deve ser rejeitada, nos termos do artigo
395, I11 do Cdodigo de Processo Penal. Se recebida, o processo deve ser trancado pelo Tribunal, via

Habeas Corpus.

" Destaque-se, porém, que subsiste controvérsia na doutrina quanto as consequéncias dessa regra do Art. 7°, Inciso
XXI, do EOAB, ou seja, se estabeleceu ou ndo a indispensabilidade de defesa técnica na fase da investigagao criminal,
como se fora uma condicéo de validade do ato investigatério respectivo. André Nicolitt sustenta que o novo dispositivo
legal “apenas consagra as prerrogativas da advocacia para o exercicio de seu mister” (NICOLITT, 2018, p. 195). Ja
Aury Lopes Jr. (2016) entende que a melhor interpretagéo da lei € no sentido de que seria sempre exigivel a presenca
de defensor (advogado ou defensor pablico) no interrogatério do ou depoimento do investigado em sede policial. De
qualquer sorte, seja qual for a interpretacdo, resta inequivoco que o texto legal em tela estd disciplinando uma
prerrogativa do advogado, que analogamente também se aplica ao defensor publico.

8 H4, porém, quem entenda que a base normativa que da base a nulidade de interrogatdrios e depoimentos prestados
em investigacdes criminais nas quais a Defensoria Publica esteja oficiando e em que seja denegada sua efetiva
participacgdo, estaria ndo propriamente no dispositivo sob comento, do EOAB, mas “no préprio texto da LC n° 80/1994
e no Art. 134, da CRFB” que asseguram o direito a assisténcia juridica integral. (ESTEVES; SILVA, 2018, p. 466).
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5. O direito de assistir as pessoas investigadas e apresentar razdes e quesitos

Com relacdo a prerrogativa do defensor publico de acompanhar inquérito policial (artigo
4° X1V, LONDEP) deve se dar um sentido maior de aplicacdo ao verbo acompanhar, em
consonancia com as novas disposi¢cdes do EOAB, para se entender que se trata de assistir as
pessoas investigadas durante a apuracdo de infracbes de qualquer natureza e em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir a investigacdo. Com isso seria possivel inferir que — por
isonomia de tratamento entre os cidadaos submetidos a investigacao criminal, tal como ocorre na
maioria dos paises europeus — parece-nos que deveria ser reconhecido o direito subjetivo do
investigado ou flagranteado de, se assim o desejar, condicionar a tomada de seu depoimento ou
interrogatério na fase investigativa a efetiva presenca de um advogado ou de um defensor publico.
N&o se trata, propriamente, de afirmar que os novos dispositivos inseridos pela Lei 13.245/2016
no EOAB estariam estabelecendo a “obrigatoriedade” de defesa técnica no inquérito, mas, apenas
de reconhecer que a prerrogativa assegurada ao advogado tem, como Ultima ratio a tutela dos
interesses dos cidad&os investigados criminalmente. E, como consequéncia, cabe reconhecer que,
no caso dos defensores publicos, é praticamente indcua a afirmacdo dessa prerrogativa (de
“acompanhar inquérito policial”, prevista no art. 4°, X1V, LONDEP) enquanto, na pratica, nao for
possivel efetivamente exercé-la, por quase total auséncia de atuacao efetiva da Defensoria Publica
no acompanhamento dos inquéritos policiais, dada a auséncia dos meios de pessoal e material

necessarios.

Entéo, se reconhecido o direito subjetivo do investigado e flagranteado necessitado de, se
assim o desejar, condicionar a tomada de seu depoimento a assisténcia juridica presencial de um
defensor publico, sob pena de nulidade do ato, isso se traduziria em efetiva garantia de igualdade
de todos quanto ao acesso a justica, preconizada pela Carta Magna brasileira.

Parece-nos correto de que o proposito da Lei 13.245/2016, ao introduzir o inciso XXI no
EOAB, ndo estaria propriamente alterando a “estrutura” do inquérito policial ou dos
procedimentos investigativos, visto que trata de prerrogativas do advogado e néo de direitos do
indiciado, embora, como pontua André Nicolitt (2016, p. 195), esse direito esteja sendo tutelado
por via reflexa. Ora, exatamente, por se reconhecer que quaisquer prerrogativas profissionais néo
se justificam propriamente para favorecer interesses subjetivos do profissional, mas sim do

destinatério de seus servicos, € que nos parece oportuno extrair uma interpretacdo mais extensiva
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do dispositivo do Art. 7°, XXI, do EOAB. Parece inequivoco que é preciso assegurar que 0
investigado tenha ciéncia — especialmente ao economicamente carente — de que a Constitui¢éo
Federal lhe assegura o direito fundamental de assisténcia juridica “integral e gratuita”, ou seja, nao
apenas de assisténcia judiciaria, na fase processual, mas, também a orientacdo e aconselhamento
juridicos na fase pré-processual. Certamente, essa conscientizacdo tera por consequéncia a
postulacdo de que seja entdo assegurada a presenca de um advogado ou defensor, especialmente
nos casos de prisdo em flagrante, para a tomada de depoimento do investigado. E isso tornara ainda
mais premente a necessidade de efetivagdo das determinacbes emanadas da Emenda
Constitucional 80/2014, que determinou a implantacdo da Defensoria Publica em todas as
circunscricdes territoriais do pais até o ano de 2022, o que — lamentavelmente — esta bem longe de

ser cumprido.

De qualquer sorte, a novidade trazida pela Lei 13.245/2016 é importante porque, nos casos
em que o advogado (ou o defensor publico) estejam efetivamente acompanhando o inquérito
policial, formalizando essa sua atuacdo por escrito a autoridade que presida a investigacdo, a ndo
observancia da prerrogativa em tela acarreta nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento, como a redagdo deixa entrever. Isto quer dizer que ndo ha necessidade de
demonstracdo do prejuizo, estando este insito ao fato de que a assisténcia de um defensor (publico
ou particular), quando requerida pelo cliente, é condi¢do a validade do ato. A regra descrita
contempla ainda a Teoria das Provas llicitas por Derivacdo, de forma que também os elementos
investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, serdo

atingidos.

Além de o verbo acompanhar ter seu sentido alargado para assistir as pessoas investigadas
em qualquer reparticdo publica, também passa a abranger a possibilidade de apresentar quesitos
em eventuais pericias e manejar razdes durante e ao final das investigages. Esta previsdo traz
relevo a participacdo do investigado na apuracdo dos elementos de prova (rectius: informativos)
colhidos no procedimento. E, por 6bvio, embora previstas expressamente no dispositivo do EOAB

introduzido pela Lei 13.245/2016, séo igualmente aplicaveis aos defensores publicos.

Veja-se que, no Inquérito Policial, ha a possibilidade de o indiciado requerer diligéncias,
entretanto, a redagéo do art. 14 do CPP deixa ao “juizo da autoridade” a realiza¢ao ou ndo destas
diligéncias. Com o reforgo trazido pela letra “a” do inciso XXI do art. 7° do EOAB, bem como
pela interpretacdo sistémica das alteragdes, a autoridade presidente da investigacdo apenas podera
eventualmente recusar as diligéncias ou a quesitacdo para provas, quando feitas pela defesa,

através de despacho fundamentado.
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De forma mais genérica, a apresentacdo de razdes pelo causidico, por exemplo, junto ao
Inquérito Policial, pode ser importante elemento — cuja devida importancia ainda nédo esta sendo
dada — para possibilitar, por exemplo, que o delegado se convenca de existéncia de circunstancia
minorante que permita o arbitramento de fianca j& na lavratura do flagrante, ou, ainda, fazer
contraponto ao indiciamento/relatorio do delegado, trazendo elementos para as ponderacdes do
Ministério Pablico e do Juiz para possiveis pedidos de arquivamento, propostas de acordo de ndo
persecucdo penal ou rejei¢do liminar. E tal prerrogativa aplica-se igualmente ao advogado e ao
defensor publico.

6. Conclusao

A vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 exige a plena reconfiguracéo e adequagéo ao
Sistema Acusatdrio de todos os espacos normativos, de forma a afastar os resquicios do Sistema

Inquisitorio tanto na legislacdo quanto nas praticas procedimentais.

Aos advogados e defensores publicos, em respeito a concepg¢do republicana e democratica
de Justica, estd franqueado o acesso a procedimentos penais, administrativos ou civeis, em
qualquer instituicdo: Policias, Forcas Armadas, corregedorias, controladorias, Comissoes
Parlamentares de Inquérito, Tribunais de Contas, Defensorias Publicas, Ministérios Publicos,

ouvidorias etc.

Advocacia privada e Defensoria Publica configuram instituicbes independentes, que nao
se confundem. Isto ndo afasta, todavia, a conclusdo de que ha evidentes pontos de convergéncia
no que pertine a atuacdo dos advogados e dos defensores publicos, o que fica claro quando se
observa a atuacdo defensiva, a qual exige uma série de prerrogativas ao patrono (seja ele publico
ou privado), com vistas ao exercicio do direito fundamental a ampla defesa e ao efetivo

contraditorio.

Estes pontos de intersegdo sdo verificaveis, também, com relacdo a outras instituicdes, a
exemplo das similitudes entre a Defensoria Publica e o Ministério Publico, quando atuam na tutela
coletiva de direitos, com destaque para a acdo civil publica. Ainda, a Constituicdo Federal
determina a aplicacdo a Defensoria Publica, no que couber, do estatuto constitucional da

magistratura, conforme expressamente determina o artigo 134, 840 da Carta.
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Neste contexto, verifica-se certo paralelismo entre as disposicdes contidas nos regimes
juridicos e estatutos de advogados privados e dos membros da Defensoria Publica, que dialogam
em alguns aspectos. Com efeito, as alteragcbes promovidas no EOAB pela lei 13.245/2016 e as
disposicdes contidas na LONDEP se comunicam, fornecendo, de forma reciproca, elementos que
possibilitam a melhor interpretacdo da norma (tida aqui em sentido lato, como o valor subjacente
a literalidade), com vistas a ampliar o exercicio da defesa, finalidade verificavel nos institutos que

tratam da questdo em ambos os diplomas.
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Introducéo: Visado geral da doutrina sobre as modificactes trazidas pela lei n°.
14.230/21. Objeto de estudo e metodologia. Caracteristicas de uma legislacio
punitivista/garantista feita para determinado publico-alvo: ha diferenca entre
a abordagem normativa do réu pobre (no processo penal) e do réu politico rico
(na improbidade administrativa)? Recorte metodologico sobre os pontos de
estudo deste texto. Atuacado da Defensoria Publica.

As recentes modificacBes promovidas pela lei n°. 14.230, de 25 de outubro de 2021, a lei
n°. 8.429, de 02 de junho de 1992 (conhecida como Lei da Improbidade Administrativa) alteraram
substancialmente a tutela da probidade administrativa (a ponto de parte da doutrina sustentar que
ha uma nova lei e ndo alteragOes a lei antigal) e trouxeram & baila profundas reflexdes de

doutrinadores sobre o direito sancionador de uma maneira geral.

A disputa de narrativas pode ser assim dividida: parte dos estudiosos da matéria defende
que as inovacdes trouxeram beneficios a aplicacdo do comando constitucional previsto no art. 37,
84°, enquanto outra parcela da doutrina critica de forma veemente as mudancas, considerando um

retrocesso a determinacéo do art. 37, §4°, da CF/88.

O primeiro grupo — que alicerca a reforma legal — sustenta que a genérica abrangéncia
hermenéutica de infracdes da legislacio anterior? autorizou o ajuizamento excessivo de agdes de
improbidade administrativa contra gestores, prejudicando a capacidade administrativa-politica de

organizacio dos chefes do setor publico, especialmente nas pequenas cidades, em

1 Nesse sentido ¢ a fala de Fabio André Guaragni na live “Principios Constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador” (ja sobre a nova lei de improbidade administrativa), realizada em 10/11/21, disponivel no site
https://www.youtube.com/watch?v=bc6zRh-9ff8&t=3157s, aos 24:00 minutos, aproximadamente, acesso em
02/04/2023.

2 Segundo defendeu o Prof. Margal Justen Filho, “o combate a corrupgio exige definicdo legislativa mais exata e
delimitada: a indeterminaco e a incerteza no tocante as infragdes diminui (sic) a eficacia das repressdes”. A fala foi
ministrada no debate da Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, aos 02:01:00, aproximadamente, do video
https://www.youtube.com/watch?v=RT0lerc5WACc, acesso em 02/04/2023. Alguns minutos antes, o doutrinador vé
como abjeta a “multiplicagdo dos processos por improbidade” em razdo da “auséncia de descri¢do precisa e exata das
condutas reprovaveis”. Em outra conferéncia virtual, para a Escola Nacional da Advocacia, em 04/11/2021
(https://www.youtube.com/watch?v=7K52QtePt7Q, acesso em 02/04/23), o mesmo doutrinador sustentou que “essa
situacdo foi sendo agravada nos dltimos 10 anos a partir especialmente de uma jurisprudéncia que foi surgindo no
ambito especialmente do STJ e se difundiu para o cenario geral do Poder Judicirio brasileiro que envolveu
basicamente a presuncdo de culpa e a exacerbagdo das punicBes. Essa situacdo envolvia inclusive a violacdo a
proporcionalidade porque a improbidade acabou surgindo como uma punigdo muito severa para condutas irrelevantes”
(aos 21 minutos). Nesse mesmo video, ainda refor¢a que “de modo genérico, todos os estudiosos, todos os
doutrinadores, todos eles reconheciam que havia uma exacerbacdo que violava a proporcionalidade” (aos 22 minut0s
e 30 segundos).

3 Nesse sentido ¢ a posicdo, por exemplo, do prof. Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas no Webinar “Nova lei de
improbidade  administrativa”, da  EMERJ, realizada em  17/11/21  disponibilizado no  site
https://www.youtube.com/watch?v=UKe6DnPVcgY, acesso em 02/04/2023. Ele cita como exemplo a contratacdo de
Organizacdes Sociais por prefeitos na area de salde, que foi tido como ato de improbidade pelo Ministério Publico.
Foram ajuizadas varias acOes contra prefeitos em razdo de tais contratagfes. O referido professor sustenta que esse

32



https://www.youtube.com/watch?v=bc6zRh-9ff8&t=3157s
https://www.youtube.com/watch?v=RT0Ierc5WAc

E se o Direito Processual Penal importar técnicas processuais de uma improbidade administrativa mais
garantista?

recrudescimento do que j& era conhecido como “direito administrativo do medo” (SANTOS,
2021).

Alegam que autores de agdes de improbidade administrativa, em “controle externo
disfuncional, deturpavam o objetivo da norma constitucional insculpida no art. 37, §4°, da CF/88
ja que, por exemplo, ndo descreviam os ilicitos de forma a permitir que o ordenador de despesa

pudesse gerir sua atuagio com um minimo de seguranca®.

Ja o segundo grupo, de forma antagdnica, vé a nova legislacgdo como um retrocesso.
Segundo essa linha de doutrinadores, ha um excesso de garantismo na lei n° 14.230/21 que

inviabiliza 0 combate a corrupcao e & improbidade®.

Esse ajuntamento doutrinario, composto especialmente por membros do Ministério
Publico e Judiciario, ainda alerta para uma possivel situacdo de impunidade dos gestores improbos
em razdo dos novos prazos e disposicdes processuais inseridas, o que afrontaria tratados
internacionais’ e condenag@es internacionais ja impostas ao Brasil em relacio ao dever de

investigar e punir atos de corrupgéo.

modelo de contratacdo € polémico, mas que ndo poderia ser considerado improbidade em razdo da previsdo legal de
fazé-lo (aos 53 minutos do video, aproximadamente).

4 Sobre o controle externo disfuncional, o mesmo prof. Rodrigo Valgas dos Santos leciona que “por mais que tenhamos
receio de enfrentar 0 medo sob a perspectiva juridica, ndo hd como escapar dessa realidade. Quando nos propinhamos
a perguntar o porqué de o agente publico adotar estratégias de fuga da responsabilizacdo, buscando blindar-se do
processo de tomada de decisdo, ndo nos vinha outra resposta: medo das consequéncias decorrentes de um controle
externo disfuncional. O controle externo disfuncional — justamente por exacerbar qualquer previsdo racional — sé pode
fomentar o medo. Nessa acepgdo, o0 medo € produto do risco ndo controlado ou incontrolavel. Suas consequéncias na
gestdo publica sdo expressivas. Além de ser velho conhecido do Direito, 0 medo, atualmente, revela novas facetas que
requerem analise juridica do fendmeno”. (SANTOS, 2021, p. 175 da verséo do e-book).

5 “As preocupagdes quanto a banaliza¢do das agdes de improbidade administrativa aumentam diante do fato de que a
Lei n. 8.429/92 estabeleceu a possibilidade de aplicacdo das mesmas san¢6es, com pequenas varia¢fes de intensidade,
para todos os tipos de atos de improbidade, que diferem bastante entre si quanto a lesividade e reprovabilidade das
condutas” (DIPP, 2019, p. 300). Ja no STF, em voto do ministro Dias Toffoli no RE n° 656.558, o referido Ministro
reconheceu que “¢é fato que a expressao ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o que dificulta a
determinacdo, a priori, dessa espécie de ato”. A assertiva também vem lastreada em intimeros textos, entre os quais
cita-se: https://www.conjur.com.br/2017-mar-19/banalizacao-conceito-improbidade-prejudicial-todos;
https://www.conjur.com.br/2019-mai-20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-amplas; acesso em 02/04/23. Na
doutrina, com varias criticas a legislacéo anterior, ver toda a fala do prof. Fabio Medina Osorio no Webinar “Nova lei
de improbidade administrativa”, da EMERJ, realizada em 17/11/21 disponibilizado no site
https://www.youtube.com/watch?v=UKe6DnPVcgY, acesso em 02/04/2023

® Nesse sentido é a posicdo do Prof. Emerson Garcia durante praticamente toda sua fala no Webinar da CONAMP
“Reflexdes sobre a Nova Lei de Improbidade Administrativa ante a Constituigdo Federal”, de 22/11/21,
disponibilizado no site https://www.youtube.com/watch?v=R1redb0QmC8&t=2-036s, acesso em 02/04/2023.

" Entre os tratados, destacam-se 03 (trés): Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-creto/d3678.htm,
acesso em 02/04/2023); Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03-
/decreto/2002/d4410.htm, acesso em 02/04/2023);  Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupgao
(http://lwww.planalto.gov.-br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm, acesso em 02/04/2023).
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Apesar de ja ser possivel catalogar essa divisdo intelectual®, ainda ha pouca literatura sobre
0 tema, de maneira que boa parte da pesquisa realizada nesse artigo se baseia em palestras,
seminarios e conferéncias disponibilizadas online. A investigacdo também se aprofunda em textos

disponibilizados em sites juridicos e obras doutrindrias.

O que ja fica evidente € uma a diferenca de tratamento legislativo conferido aqueles
acusados da pratica de improbidade administrativa e aqueles acusados de incidirem na pratica de

tipos penais.

Para 0 grupo passivel de responsabilizagdo politico-administrativa (acusados e
investigados em acBes de improbidade), a lei n°. 14.230/21 veio recheada de inovacges, desde

prazos, limitacGes hermenéuticas, mecanismos processuais para persecucao sancionatoria, etc.

E como se (ignorando que a legislacao originaria do Cédigo de Processo Penal data de um
arcaico 1941) o legislador tivesse acordado para o fato de que uma pessoa acusada de préatica de
um ilicito ndo penal precisa de um sistema defensivo com garantias®, mas, extravasando 0s
preceitos garantistas contidos na legislacdo criminal, tivesse conferido mais direitos a esses réus

de processo civel-administrativo que aqueles conferidos aos réus no processo penal.

Porque entdo a lei n° 14.230/21 (e ndo uma legislacdo penal), em um periodo politico
conservador — especialmente nos poderes legislativo e executivo no Brasil —, trouxe elementos
mais garantistas ao ordenamento juridico brasileiro? A pergunta, na verdade, € melhor proposta

na redagado feita pelo Professor Hermes Zaneti Jr., quando, tratando do tema, questiona “sera que

8 Naturalmente, ndo ha um maniqueismo absoluto. As posicBes doutrinarias oscilam subjetivamente em relacdo a
varios pontos especificos da lei n®. 14.230/21, sendo essa divisao geral feita apenas para melhor compreensao do ponto
atual de debate do tema.

% A necessidade de assegurar um minimo de garantias em um processo acusatdrio nio penal foi analisada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos no caso Engel v. Netherlands (casos 5100/71 e 5101/71), ainda na década de 70
(disponivel, em inglés, em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57479%22]}, acesso em
02/04/23). No pedido de cancelamento da sumula vinculante n°. 5 do STF, o Min. Edson Fachin, além desse
precedente, também trouxe a analise de outras jurisprudéncias internacionais sobre o tema, quando menciona que “a
experiéncia comparada tem também estendido aos procedimentos disciplinares penitenciarios as garantias
processuais. Assim, a Suprema Corte do Canada (Winters v. Legal Services 3R.C.S. 160.) e o Tribunal Constitucional
da Espanha (SSTC 128 e 169/1996 e 14/1999), reconhecem aos presos submetidos a regime disciplinar sancionatorio
as mesmas garantias do processo penal. De um modo geral, a jurisprudéncia comparada revela uma tendéncia —
também observavel no Direito brasileiro — de aproximacao entre o processo administrativo disciplinar e o processo
penal. Sob essa perspectiva, € digno de nota a posicéo do Tribunal Constitucional Espanhol que, na Sentenca 74/2004,
assentou haver um dever de motivar a recusa ao direito de “asistencia letrada”, por parte de militar que respondia a
processo disciplinar. O caso dos militares é relevante para demonstrar que nao raro as sangdes de cunho administrativo
assumem caracteristicas muito proximas das sangdes penais. E por essa razao que, em Engel v. Netherlands (casos
5100/71 € 5101/71), a Corte Europeia de Direitos Humanos definiu trés critérios pelos quais as garantias penais devem
ser estendidas aos acusados administrativos: a) a qualificacdo dada aos fatos pelo direito interno; b) a prépria natureza
da infragdo; e c) o grau de severidade da sancéo aplicavel ao acusado. No caso Howard c. Etablissement de Stony
Mountain (2 C.F. 1985, 647), a Corte Federal do Canadd estabeleceu critérios semelhantes”
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=DJ&docID=13692294&pgl=86&pgF=90,  acesso em
02/04/23)
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se trata de um garantismo completo ou garantismo apenas para os requeridos?” (ZANETI JR,

2021).

Um primeiro ponto: em razdo de sua restricao tematica, a legislacao relativa a improbidade
administrativa atingird uma classe especifica de réus, quais sejam, aqueles que estdo, de alguma
forma, ligados ao setor publico. E impossivel desvincular a mens legis desse grupo, sendo ela
pensada para e em relagdo a todos que se envolvem na administracdo e recebimento de dinheiro

publico.

Entre tais acusados estdo agentes politicos com forte lobby legislativo, que certamente
buscardo se beneficiar das mudancas restritivas ao poder punitivo da lei de improbidade (como,
certamente as mais discutidas, a diminuigdo do prazo prescricional e revogacdo da culpa como
elemento subjetivo passivel de punicdo®!). Essa mesma influéncia politica néo é verificada pelo

publico majoritario da justica criminal, pessoas de baixa renda de pele parda ou preta.

A anélise criminologica da evolucdo legislativa no ambito penal — especialmente em
relagdo ao pobre —, por outro lado, tem revelado um misto de punitivismo populista e midiatico,
direito penal de excecdo, além do horror medieval do sistema prisional, conforme declarado na

ADPF n°. 347/DF, em que houve o reconhecimento de um “Estado de Coisas Inconstitucional do

Sistema Prisional Brasileiro” 12,

N&o seria ingenuidade supor, assim, que essa legislacao sancionado-administrativa-politica
fora feita (politicamente) em causa prdpria, 0 que ndo afasta a necessidade de uma andlise
criminoldgica-garantista das inovagdes, que — ao menos em relagcdo as técnicas processuais nao
inconstitucionais, objeto dessa pesquisa — podem representar um “tiro que saiu pela culatra” dos

pseudo-garantistas e passar a funcionar como elementos benéficos também aos vulneraveis no

10 De acordo com pesquisa realizada pelo CNJ em 2015, apesar da pequena amostragem até entdo analisada, mais de
60% dos réus em acdes de improbidade administrativa eram servidores publicos (incluidos aqui os agentes politicos),
enquanto aproximadamente 40% ndo detinham tal vinculo com a administragdo. Disponivel na biblioteca digital do
CNJ em https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/320, acesso 01/04/2023.

11 Em razdo da necessidade de um recorte metodoldgico, a presente pesquisa ndo abordara os temas da retroatividade
prescricional ou da mudanca de paradigma em relagcdo ao elemento subjetivo da culpa na nova lei de improbidade. O
foco da pesquisa sera as inovages em relagdo as técnicas processuais.

2.0 mesmo movimento é visto, por reflexo, em dmbito processual penal, como ocorreu no pacote anticrime (lei ne.
13.964/19), com a ressalva das medidas cautelares diversas da prisdo (trazidas, em grande parte, pela lei n°. 12.403/11).
E impossivel abordar toda a problemética trazida pela criminologia critica sobre o sistema de justica criminal brasileiro
de forma suscinta. Os pilares para iniciar os estudos sobre o tema estdo nas obras de SANTOS, 1979 e BARATTA,
1999, que visitam a necessidade de uma releitura de institui¢des e procedimentos punitivos penais em ambito nacional.
J& para uma viséo critica do sistema criminal em dmbito internacional, imprescindivel a leitura de ZAFFARONI, 2001
e WACQUANT, 2007, textos que abordam a cruel seletividade penal e a escolha de bens juridicos como instrumento
do poder punitivo do Estado.
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processo penal, especialmente na atuacdo do Orgdo vocacionado para protecdo de tais

hipossuficientes, a Defensoria Publica.

1. A aproximagdo e os influxos reciprocos entre direito sancionador
administrativo com natureza pessoal e direito sancionador penal. A
“administrativizacio do direito penal” e o movimento inverso. O direito
administrativo sancionador pode ser mais garantista que o direito penal?

A doutrina faz a distingéo entre dois tipos principais de a¢des essencialmente “processuais
penais”: as sancionadoras e as ndo sancionadoras. Entre as a¢Ges ndo sancionadoras estdo 0s
Habeas Corpus, as revisdes criminais, as acdes cautelares proprias, etc. As acdes punitivas sao as

gue buscam a condenacdo do réu, como as queixas crimes e a¢des penais publicas.

Tal separacdo também ocorre em relagdo processos judiciais relacionados com o direito
administrativo. Um mandado de seguranca contra um ato administrativo, apesar de ser um
processo que lida com direito administrativo, ndo tem carater sancionador. J& um processo
administrativo disciplinar € permeado por normas punitivas de natureza eminentemente pessoal.
Mas qual € o grau de aproximacdo ou semelhanca entre direito penal e direito administrativo

sancionador que incide diretamente sobre a pessoa®®?

Alice Voronoff sustenta que “as bases de justificacdo do exercicio do poder em cada uma

de suas expressdes — penal e administrativa — sdo distintas” (VORONOFF, 2018, p. 119) . De

13 Celso Antonio Bandeira de Mello vai além quando aproxima as sangdes penais e administrativa. Segundo tal
doutrina “reconhece-se a natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da san¢éo que lhe corresponde, e se
reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para imp6-la. N&o hé, pois, cogitar de qualquer distingdo
substancial entre infracGes e san¢fes administrativas e infracfes e sangdes penais. O que as aparta é Unica e
exclusivamente a autoridade competente para impor a san¢do, conforme correto e clarissimo ensinamento, que
boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta (MELLO, 2015, p. 871).

14 Anteriormente, no mesmo capitulo, explicou que “é fato que o carater sancionatdrio permite aproximagdes com o
direito penal; mas desde que isso auxilie na elaboracdo de um fundamental préprio para o direito administrativo. A
contribuicdo deve ser para integrar. E podera sé-lo em graus distintos, de acordo como o ramo do direito administrativo
sancionador a ser considerado. Nas infragdes disciplinares, por exemplo, em que ha referéncias mais evidentes a
componentes ético-morais, - como s6i acontecer no campo penal-, essa integracao pode justificar-se de modo mais
intenso. De qualquer forma, ndo para deslocar ou desnaturar o regime juridico-administrativo, mas como inspiragéo
para defini-lo. Em outras palavras, a san¢gdo administrativa se justifica, prioritariamente, como ferramenta a servico
de finalidades publicas cometidas a Administracdo, que, em seu modus operandi, deve produzir incentivos adequados
a conformacdo da conduta dos particulares em vista desses interesses, sob 0s menores custos. Trata-se de um
instrumento que opera no marco do Estado Democratico de Direito e que, por isso, deve respeito aos principios e
valores dele extraidos e inscritos na Constituicdo. Tem uma dimensdo moral inafastavel. (...) De um lado, alude-se ao
necessario respeito aos principios e garantias dos particulares que orientam o exercicio do poder punitivo pela
Administracdo, tanto sob a ética procedimental quanto de contencdo do arbitrio. Ndo ha divida de que a clausula do
devido processo legal, e.g., em suas dimensdes formal e material, deva servir de barreira a resultados excessivos e
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fato, ndo ha davidas que “o direito administrativo sancionador ndo ¢ igual ao direito penal (...),
ambos sdo direitos punitivos sancionadores, mas com graus diferentes”’®. Mas, se ha um dialogo

entre (as fontes de) direitos sancionadores, como ele deve se dar?

Parte da doutrina, reverberando os efeitos nefastos de uma expansdo criminal (SILVA
SANCHEZ, 2001, p. 27) através da “administrativizagio do direito penal”®, vé& um inegavel
movimento de recrudescimento sancionatdrio e de incorporacdo do modus operandi da legislagdo
penal (tipificacdo, metodologia de sancionamento etc.) no direito administrativo sancionador,
como soi ocorrer na lei de improbidade administratival’ e até no préprio direito tributario. O STJ

ja apreciou alguns casos sobre aplicacdo de normas proprias do direito penal no direito

injustos, que poderiam ser defendidos de uma perspectiva estritamente econdmica (baseada, como se viu, nas teorias
dissuasorias 6tima e absoluta). De outro lado, a ideia é da moralidade como principio estruturante da agdo
administrativa, consagrado no caput do art. 37 da Constituicdo com uma acepgdo propria. Refere-se a gestdo
republicana dos interesses cometidos ao administrador publico; as nocbes de probidade, transparéncia,
responsabilidade e boa-fé objetiva. O sentido é de zelo e compromisso no trato da coisa publica perante os
administrados. Seja como for, em ambas as vertentes, o fundamento para essa impregnagdo axioldgica repousa na
clausula do Estado Democratico de Direito, expressada pela normatividade constitucional, e ndo primariamente em
teorias retributivas.” Ao final, conclui que ha “um fino equilibrio a ser alcangado quanto ao direito administrativo
sancionador, o que ndo implica reconhecer, ainda que eventualmente, sua submissdo automética a logicas e
construgdes préprias do direito penal. O direito penal é Gtil e contribui para o esfor¢o de construgdo de um regime
direito administrativo sancionador. Mas as bases de justificacdo do exercicio do poder em cada uma de suas expressdes
— penal e administrativa — sdo distintas. E disso ndo se pode descurar”

15 O Prof. Hermes Zaneti Jr. sustenta com razdo essa conclusdo na live “MP Debate - Nova Lei de Improbidade
Administrativa - Parte 3 - Questdes Institucionais”, realizada em 23/11/21, aos 01:58:00 aproximadamente, disponivel
no site https://www.youtube.com/watch?v=qPgN21291Vw, acesso em 01/04/23.

16 A expressio ndo possui significado Gnico. Para melhor compreenséo dela, recomenda-se a leitura de “Direito penal
e direito administrativo sancionador: quando a aproximacao se torna temerosa”, de Marion Bach, em que ele explica
o fendbmeno e cita o célebre “Direito Penal Administrativo” de Goldschimt, além de rica doutrina sobre o tema
(disponivel em https://www.marionbach.com.br/wp-content/uploads/2018/08/direito-penal-e-direito-administrativo-
sancionador-quando-a-aproximacao-se-torna-temerosa.pdf, acesso em 01/04/23). Parece que a auséncia de
autoexecutoriedade das sang¢Bes — principio classico do direito administrativo — da improbidade administrativa, por
exemplo (tornando imprescindivel a participacdo do Poder Judiciario, como se dé& no direito penal), demonstra como
tais sistemas sancionadores estdo imbricados. A profundidade e complexidade de tal temética, porém, exige um
desdobramento teérico muito maior. Apesar de relevantissimo debate, porém, ele foge ao escopo do presente artigo,
sendo tragadas as presentes linhas apenas para compreensédo geral da matéria.

17 A questdo € visitada, por exemplo, pelo professor Fabio André Guaragni na live “Principios Constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador” (ja sobre a nova lei de improbidade administrativa), realizada em 10/11/21,
disponivel no site https://www.youtube.com/watch?v=bc6zRh-9ff8&t=3157s, aos 33 minutos, aproximadamente. O
referido professor, citando doutrina alema, explica que, nessa transi¢do, surgem hibridos, “direitos quase penais” ou
“direito de interveng@o”, que ficam entre o direito penal e o direito administrativo (como a lei de improbidade
administrativa). Outro exemplo dado pelo referido doutrinador € a lei anticorrupcéo, lei n°. 12.846/13, que seria um
“ornitorrinco” com fei¢do administrativa, penal e civel, no que € corroborado pela sua doutrina (GUARAGNI, Fébio
André. CAMBI, Eduardo. Lei Anticorrupg&o: comentarios a Lei 12.846/2013. 1. ed. S&o Paulo: Almedina, p. 29). E
fato, porém, como menciona o referido professor, que os arts. 9° e 10° da nova lei mantém uma cléausula genérica de
tipificagdo de, por exemplo “auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de func&o, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1°
desta Lei” (art. 9, caput, da lei n°. 8.429/92).
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administrativo aceitando a transicdo entre os ramos*®, ou sendo contraria a essa comunicagio em

situagOes especificas, em que ja consolidada a situac&o juridica®®.

Apartados dogmaticamente no &mbito sancionatorio (penal ou administrativo), resta saber
se dentre tantos ramos repressivos, pode algum deles sofrer uma maior gradacdo
garantista/punitivista quando comparado ao outro? Ou seja, pode o direito administrativo
sancionador de natureza pessoal, por exemplo, dar maiores garantias a um réu em uma acao de

improbidade do que uma acéo penal?

O prof. Herman Benjamin?°, ainda no debate do projeto na Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado, defendia a tese segundo a qual as normas ndo penais ndo podem ser “mais

protetdrias” que as normas penais.

18 Nos EDcl no AgRg no REsp: 1086994 SP 2008/0209361-0, de Relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques
(Data de Julgamento: 10/12/2019, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe 18/12/2020), registra o relator que
“ndo deixo de considerar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, inclusive na esfera penal, vela pelo
reconhecimento da tese de que o réu se defende dos fatos, e ndo de sua capitulacéo juridica. Este entendimento ganhou
terreno no Direito Administrativo Sancionador porque, onde permanecem as Mesmas razfes, permanece a mesma
compreensdo”. Em outros julgados, por sua vez: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. (...) 2. O processo administrativo disciplinar é uma espécie de direito
sancionador. Por essa razdo, a Primeira Turma do STJ declarou que o principio da retroatividade mais benéfica deve
ser aplicado também no ambito dos processos administrativos disciplinares. A luz desse entendimento da Primeira
Turma, o recorrente defende a prescricdo da pretensdo punitiva administrativa. (Agint no RMS 65.486/RO, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 26/08/2021)”. Sob
uma perspectiva finalistica, ndo existe diferenca entre um ilicito penal (crime e contravengdo) ou um ilicito
administrativo passivel de punicdo por improbidade (nesse sentido OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito
Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 32).

19 ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRAZO PRESCRICIONAL. REMISSOES GENERICAS. LEGISLACAO SUPERVENIENTE
ESPECIFICA. PRESCRICAO. IRRETROATIVIDADE 1. O ora recorrente, Oficial de Justica a época, foi investigado
por exigir custas excessivas em processo judicial. O Conselho da Magistratura demitiu-o em 1986, ap6s o regular
processo administrativo, em decisdo ratificada pelo Orgéo Especial. Pleiteou-se a revisdo do processo, em 1994, que,
rejeitada por maioria de votos, ensejou a impetracdo de Mandado de Seguranca, o qual foi denegado. (...) 6. A
diferenga ontolégica entre a sancdo administrativa e a penal permite a transpor com reservas o principio da
retroatividade. Conforme pondera Fabio Medina Osorio, "se no Brasil ndo ha davidas quanto & retroatividade das
normas penais mais benéficas, parece-me prudente sustentar que o Direito Administrativo Sancionador, nesse ponto,
ndo se equipara ao direito criminal, dado seu maior dinamismo”. 7. No &mbito administrativo, a sedimentacéo de
decisdo proferida em PAD que condena servidor faltoso (acusado de falta grave consistente na cobranca de custas em
arrolamento em valor aproximadamente mil vezes maior) ndo pode estar sujeita aos sabores da superveniente
legislacédo sobre prescrigdo administrativa sem termo ad quem que consolide a situacéo juridica. Caso contrario, cria-
se hipétese de instabilidade que afronta diretamente o interesse da administragdo publica em manter em seus quadros
apenas 0s servidores que respeitem as normas constitucionais e infraconstitucionais no exercicio de suas funcoes,
respeitadas as garantias do due process. (RMS 33.484/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe 01/08/2013)

20 A posicdo do referido doutrinador pode ser encontrada no video de debate da CCJ no Senado disponibilizado no
site https://www.youtube.com/watch?v=RTOlerc5WAc, aos 19 minutos, aproximadamente, de tal video, acesso em
02/04/2023. Ainda antes da aprovacdo da lei n°. 14.230/21, o professor mencionou o caso do peculato culposo, da
tortura, da “rachadinha”, como hipdteses de punicdo penal sem a respectiva possibilidade de responsabilizacdo por
improbidade administrativa. Nesse sentido, a legislagdo administrativa-sancionatéria seria mais garantista que a
legislacdo penal, ja que puniria menos os envolvidos com tal tipo de improbidade (peculato culposo, tortura, etc).
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Na mesma linha, o Prof. Hermes Zaneti Jr.2, no Webinar “Reflexdes sobre a Nova Lei de
Improbidade Administrativa ante a Constituicdo Federal”, de 22/11/2021, sustentou que tal
situagdo o “lembrou também uma ideia forte de correlagdo que nao corresponde mais a nenhuma
das nocBes contemporaneas de direito processual visto do ponto de vista fundamental como acesso
adequado ao sistema de justica: nds ndo podemos ter um processo de improbidade mais garantista
que o processo penal e portanto, aqui, deveriam ser interpretados esses artigos de maneira

conforme a constitui¢do e conforme nosso Codigo de Processo Penal”.

De fato, os vetores de interpretacdo e recebimento de qualquer norma nédo penal — e,
portanto, ndo relacionado a possibilidade de privacdo de liberdade — ndo podem se balizar por
premissas mais garantistas que as de normas que atingem bens juridicos essencialmente mais
importantes, como o direito fundamental a liberdade, em contraposicdo a bens juridicos que

deveriam ser menos priorizados, como o patrimonio e direito a uma vida pablica proba??.

Como ja salientado neste artigo, qualquer sistema punitivo deve obedecer um minimo de
preceitos para garantir o respeito a direitos fundamentais como o contraditério, reserva legal (no
sentido de que a previsdo da conduta deve estar tipificada em alguma norma), e individualizacdo
da pena, mas, dentro de uma suposta margem comparativa de discricionariedade do legislador
(zona cinzenta) sobre quais preceitos adotar no sistema punitivo-criminal e no sistema
sancionador-administrativo, parece incoerente dar ao segundo mais direitos e garantias que ao

primeiro.

Tal contrassenso, porém, aflora sistematicamente na lei n°. 14.230/21, como fica mais
evidente (a) na proibicdo da emendatio e mutatio libeli (art. 17, §10-C), (b) na diminuicdo pela
metade do prazo prescricionais quando verificados alguns prazos interruptivos da prescricéo (art.
23, 859), (c) algumas insergdes de balizas para a indisponibilidade de bens do acusado (art. 16 e
todos os seus paragrafos)®, (d) nulidade da sentenca proferida sem a producdo das provas

tempestivamente especificadas pelo requerido (art. 17, 810-F, 1), entre tantos outros.

2L O Webinar esta disponivel no link https://www.youtube.com/watch?v=R1redb0QmC8&t=2036s, acessado em
02/04/23. A fala do referido professor consta aos 01:14:35 do video.

22 Sobre o “niicleo essencial” de uma acdo de improbidade”, o prof. Margal Justen Filho sustentou, no debate da
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado (aos 01:53:35, aproximadamente, do video
https://www.youtube.com/watch?v=RTOlercSWAc, acesso em 02/04/2023) que “o contetido essencial da
improbidade ndo € a repressao penal, ndo é a repressao administrativa propriamente dita e ndo é a repressao civil por
indenizacdo por perdas e danos... O nlcleo essencial da improbidade é a execracdo publica a que é submetido um
sujeito por ter cometido, como agente publico, uma conduta infringente, violadora, reprovavel. E isso acarreta uma
sancdo extremamente grave, que ¢ a sua expulsdo da vida publica”.

23 Na live “MP Debate - Nova Lei de Improbidade Administrativa - Parte 2 - Questdes Processuais” (disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=bmpZLmxCUOk&t=1022s, de 17/11/21, aos 17 min, aproximadamente, acesso
em 02/04/2023) o Prof. Fernando Garjardoni sustenta que “houve melhoras” em uma parte das normas relacionadas
a indisponibilidade de bens. Segundo o referido doutrinador, no art. 20, §1°, da nova lei (afastamento cautelar do
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Apesar disso, alguns institutos benéficos aos réus parecem adaptar-se com maior facilidade
aos conclamos de parte da doutrina, como a retirada da modalidade culposa na punicdo da
improbidade, que torna a lei mais “garantista”, mas se adequa a teoria doutrindria de que a
malversacdo de recursos publicos por equivoco, erro, negligéncia, imprudéncia ou impericia ndo
deve ser sancionada com os rigores das punicdes previstas no art. 37, §4°, CF/8824, mas sim através
do ressarcimento ao erario e, eventualmente, pelas vias politicas da ndo reeleicdo do

administrador?®.

A resposta definitiva a indagacdo comparativa entre qual area do direito pode conter
normas mais benéficas ao réu, em todo caso, perpassa antes por pesquisa mais aprofundada do
tema e pela cuidadosa andlise de especificacfes pontuais de cada matéria, inclusive mediante um
estudo individualizado de cada instituto comparado e sua funcdo de modo a dar coeréncia racional

a sistema como um todo.

A lei n° 14.230/21, ndo obstante, parece ter revelado ao mundo técnicas processuais
particularmente garantistas que parecem ser compativeis com outras legislacdes punitivistas —
especialmente a legislacdo processual penal —, razdo pela qual passamos a realizar uma avaliacdo

sobre a possibilidade de comunicacado de tais técnicas entre os referidos sistemas.

agente do cargo), “no regime revogado, a gente s6 permitia o afastamento do cargo publico, da fungdo, se
eventualmente ele estive a colheita de provas, no novo regime é possivel o afastamento para preservar a ordem publica,
quer dizer, aqueles casos gravissimos de improbidade, o regime anterior ndo permitia o afastamento, agora permite.
Veja que esse dispositivo é um dos poucos que tornou mais proficua a defesa da probidade administrativa”.

24 No mesmo sentido "ndo se pode conceber a ideia de que alguém atue com desonestidade ou de maneira corrupta,
com desvio de carater, simplesmente por negligéncia, imprudéncia ou impericia, que sdo modalidades culposas"
(FIGUEIREDO, 2010. p. 127).

%5 Nesse sentido ¢ o seguinte trecho da justificativa apresentada pelo Deputado Roberto de Lucena, para quem “de um
atento exame do texto, par e passo da observacdo da realidade, conclui-se que ndo é dogmaticamente razoavel
compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou a omissdo decorrente de uma negligéncia, uma
imprudéncia ou uma impericia. Evidentemente tais situacbes ndo deixam de poder se caracterizar como ilicitos
administrativos que se submetem a sangdes daquela natureza e, acaso haja danos ao erario, as consequéncias da lei
civil quanto ao ressarcimento. O que se compreende neste anteprojeto € que tais atos desbordam do conceito de
improbidade administrativa e ndo devem ser fundamento de fato para san¢Ges com base neste diploma e nem devem
se submeter a simbologia da improbidade, atribuida exclusivamente a atos dolosamente praticados. Neste sentido, a
estrutura e a abrangéncia dos artigos 9° e 10° da LIA permanecem em esséncia inalterados, subtraindo-se a
possibilidade da ocorréncia de improbidade administrativa por atos
culposos.”(https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL %202

505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20pl%2010887/2018, acesso em 02/04/23). Nesse ponto, importante
analisar a opinido de Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nobrega em textos de 2019
(https://www.conjur.com.br/2019-mai-10/opiniao-brasil-lei-improbidade-pune-quem-honesto) e de 2022, apds a nova
lei (https://www.conjur.com.br/2022-jun-10/improbidade-debate-pec-102017, ambos acessados em 02/04/2023).
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2. Conceito de técnicas processuais. Possibilidade de comunicacdo de técnicas
processuais trazidas pela lei n° 14.230/21 para procedimentos processuais
penais sancionadores

Antes de abordar quais técnicas processuais da lei n° 14.230/21 poderiam eventualmente
ser transportadas para o processo penal, necessario discorrer sobre as defini¢des doutrinarias de

tal tema.

A conceituacdo do termo “técnicas processuais especiais” ¢ questdo tormentosa na
doutrina. A ideia por traz de sua especializacao esta na busca, em cada caso concreto, do melhor
instrumento processual para efetivacdo do direito material. Nesse sentido € a visdo de Aroldo
Plinio Gongalves para quem “a no¢ao geral da técnica é do conjunto de meios adequados para a
consecucao dos resultados desejados, de procedimentos idoneos para a realizagao de finalidades”
(GONCALVES, 2012, p. 16). Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, por sua vez, entende que “a
técnica juridica visa ao conjunto dos meios e procedimentos para garantir a realizacdo das
finalidades gerais ou particulares do direito” (OLIVEIRA, 2008, p. 78).

Partindo dos estudos da década de 70 de Andrea Proto Pisani sobre procedimentos
especiais®®, a doutrina evoluiu para aceitacdo de técnicas como mecanismos proprios e, hoje, ja
cita como exemplos classicos de técnicas processuais especiais a tutela provisdria de urgéncia (art.
300 do CPC), a tutela de evidéncia (art. 311 do CPC), a sentenca parcial (art. 356 do CPC), a
ampliacdo ou reducdo de prazos processuais (art. 139, VI, do CPC), a limitacdo de cognicao (art.
357 do CPC), etc. Alias, conforme estabelecem Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo
Gongcalves, a propria técnica de adaptabilidade do procedimento (art. 139, I, art. 327, §1°, do CPC),
que permite a importacdo de técnicas entre varios procedimentos, é uma técnica processual
(MAZZEI; GONGALVES, 2015, p. 111).

Dentro dessa abrangéncia conceitual, Luiz Guilherme Marinoni defende que “nao ha como
confundir técnica processual com procedimento. O procedimento é uma espécie de técnica
processual destinado a permitir a tutela dos direitos” (MARINONI, 2012, os destaques estdo na

versdo original do texto).

As técnicas processuais ganharam maior relevancia nos estudos do novo Codigo de

Processo Civil de 2015 (em contraposi¢do ao antigo Codigo de Processo Civil de 1973), quando

% A referéncia do trabalho feito no dambito dos procedimentos especiais por Andre Proto Pisani é feita por Fredie
Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha no livro “Por uma nova teoria dos Procedimentos
Especiais. Dos procedimentos as técnicas” (apud DIDIER JR., CABRAL, CUNHA, 2018, p. 27).
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houve a autorizacdo expressa para transposicdo de técnicas (que estavam presas a fases de
procedimentos do Codex anterior) como elementos que podem ser utilizadas em varios outros ritos,

especialmente no procedimento comum, por esforco exegético do art. 327, §2°, do CPC.

Sobre esse transporte, lecionam Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves que
as “técnicas processuais especiais podem estar moldadas a partir de determinadas modelos
advindos do direito material, fazendo com que a analise de seu transporte envolva mais
complexidade do que o translado das técnicas processuais de natureza geral” (MAZZEI;
GONCALVES, 2020. p. 27)?". Quando houve um ambiente de transi¢do neutro, assim, podera ser

realizada a utilizacdo de técnica de outro diploma.

Seguindo tal ligdo, entendemos que ha uma “vinculag@o intima” entre o direito processual
penal sancionador e o direito administrativo sancionador de natureza pessoal que permitira, a luz
do caso concreto, abrir as portas comunicantes para o transporte de algumas técnicas processuais

trazidas pela recente lei n°. 14.230/21 para o CPP.

Essa confluéncia entre os sistemas sancionadores penal e administrativo, alias, é vista no
espirito da lei, na medida em que a propria justificativa do projeto de lei do Deputado Roberto de
Lucena (que posteriormente se tornou a lei n°. 14.230/21) dispunha que “algum paralelo foi feito
com o processo penal, na medida em que se optou por um modelo eléstico e aberto, baseado em

parametros minimos e maximos a serem aplicados pelo magistrado mediante fundamentacéao e

justificacdo tal e qual o processo de dosimetria estabelecido nos processos criminais”?,

Portanto, o “sistema de responsabilizacdao” (art. 1° da lei n°. 8.429/91) pela improbidade
administrativa, assim como qualquer outro sistema punitivo, cria uma larga via de intercambio de

técnicas processuais para o sistema processual penal — especialmente as que trouxerem previsdes

2" E, continuam explicando que “isto ¢, aquelas inseridas no procedimento padréo, cujo mote de compatibilidade estara
voltado provavelmente apenas ao direito processual. As técnicas processuais gerais comumente permitirdo
transferéncias com embaracos menores, pois inseridas em procedimento padrdo, ambiente em que ha presunc¢éo de
direito material neutro, justamente para permitir que o procedimento modelo possa servir a mais hipoteses, ao revés
do procedimento especial em que o legislador faz limitagGes prévias, sendo que algumas das escolhas estardo guiadas
pelo direito material”. Os autores voltam ao tema, com a mesma propriedade, na pagina 32, quando esclarecem que
“a partir de exemplos de transportes de técnicas especiais, em que o exame de compatibilidade ¢ mais complexo,
ratifica-se a ideia ja antecipada de que aquelas postadas no procedimento padrao terdo mais facilidade no translado,
pois sao figuras com desenho de baixa (sendo nula) influéncia de direito material. Na verdade, as técnicas processuais
de natureza padrdo sdo standards criados abstratamente para aplicagdo genérica e, por isso, com proposital
incompletude na legislacdo quanto ao seu campo de incidéncia. De modo diferente, as técnicas processuais presentes
no ambiente dos procedimentos especiais poderao ter a sua arquitetura forjada pelo direito material, influenciando-as,
inclusive com graus de intensidade. Isso significa que o transporte das técnicas processuais previstas no procedimento
padrdo € muito mais fluido do que ocorre com as técnicas processuais inseridas em procedimentos especiais, pois
estas se sujeitam a graus de especificidade a partir do direito material”.
Bhttps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL%202505/2021
%20(N%C2%BA%20Anterior:%20pl%2010887/2018), acesso em 02/04/23.
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mais benéficas ao réu —, ja que este Gltimo deve sempre ser, no minimo, tdo garantista quanto os

demais.

3. Concluséo: Democracia e combate a improbidade. Uma “resposta darwinista
do legislativo” inconstitucional? Algumas técnicas que podem ser importadas.

Existe uma relagdo umbilical entre probidade administrativa e Estado Democrético de
Direito (art. 1° da CF/88). N&o foi por outra razdo que a CF/88 determinou, através de seu art. 37,

84°, logo no inicio do texto constitucional, o combate a improbidade administrativa.

E um atestado de tentativa de cumprimento de tal comando constitucional a recente
pesquisa do CNJ que apontou que “quase 8 mil pessoas foram condenadas por improbidade
administrativa no Pais. Dados atualizados do Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Ato
de Improbidade Administrativa registraram 6.578 condenacdes em a¢des nos tribunais de Justica
e 1.253 nos Tribunais Regionais Federais (TRFs), desde o inicio da vigéncia da Lei n. 8.429/1992.
As condenagdes incluem, além da suspensdo dos direitos politicos e da perda da funcéo puablica, o
pagamento de R$ 2,11 bilhdes entre ressarcimento do dano causado a administragéo publica, perda

de bens e pagamento de multa civil”?°,

Ocorre que, beirando os 30 anos da promulgacéo da lei n°. 8.429/92, a luta pela probidade
administrativa parece ter sofrido um “baque juridico”. Encurralada por sangdes principiologicas,

a classe politica decidiu fazer um contra-ataque hermenéutico: a — garantista — lei n°. 14.230/21,

uma “resposta darwinista do legislativo” %,

Sobram acusaces de inconstitucionalidade contra o referido diploma. Sé no ano passado,

pelo menos trés julgamentos do STF demonstraram a efervescéncia do tema:

I. Em 18/08/2022, o plenério do STF, ao julgar o RExt 843.989/PR, tema
1199, fixou as seguintes teses de repercussdo geral: 1) E necesséria a
comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa, exigindo-se nos artigos 9°, 10e 11 daLIA a

2 Trecho disponivel na matéria jornalistica do site https://www.cnj.jus.br/condenacoes-por-improbidade-chegam-a-
quase-8-mil-em-todo-0-pais/, acesso em 02/04/23. Sobre o tema, mencionamos acima 0s tratados internacionais
assinados pelo Brasil que também incluem medidas administrativas e civeis no combate & corrupcao.

30 A expressdo é de autoria do prof. Georges Abboud e foi mencionada no interessante “Ciclo de seminarios sobre a
reforma da Lei de Improbidade Administrativa”, em que o tema virtualmente foi debatido ao longo de varios dias,
disponivel no link https://www.youtube.com/watch?v=HEZL f-e1w20&t=190s, acesso em 02/04/2023. A fala do
referido professor esta disponivel logo aos 03:00, aproximadamente, do video.
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presenca do elemento subjetivo dolo; 2) A norma benéfica da Lei
14.230/2021 revogagdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa, é irretroativa, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus
incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém
sem condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogagéo expressa
do tipo culposo, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por
parte do agente. 4) O novo regime prescricional previsto na Lei
14.230/2021 é irretroativo, aplicando-se 0s novos marcos temporais a
partir da publicacdo da lei.

Il. Em 31/08/2022, o plenario do STF, no julgamento das ADIs 7042 e 7043
decidiu que entes publicos que tenham sofrido prejuizos em razéo de atos
de improbidade também estdo autorizados a propor acdo e celebrar
acordos de ndo persecugdo civil em relacdo a esses atos.

I1l. Em 27/12/2022, o Min. Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica
na ADI n° 7236/DF, suspendeu a eficacia dos arts. 1°, § 8° (afasta a
possibilidade de caracterizacdo de improbidade na hipdtese de
“divergéncia interpretativa da lei”); 12, § 1° (aplicagdo da sangdo de
perda da funcdo publica atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e
natureza que o agente detinha com o poder publico no momento da
pratica do ato de improbidade); 12, § 10 (reducdo do prazo legal de
inelegibilidade em razdo do periodo de incapacidade eleitoral decorrente
de improbidade administrativa); 17-B, § 3° (“aparenta condicionar o
exercicio da atividade-fim do Ministério Publico a atuacdo da Corte de
Contas”); 21, § 4° (vinculagdo de instancias da improbidade e criminal®?),
e concedeu interpretacdo conforme a constituicdo par o art. 23-C (atos
que envolvam recursos publicos dos partidos politicos ou de suas
fundagbes serdo responsabilizados nos termos da Lei dos Partidos
Politicos).

O tensionamento em relacdo ao tema tem se pautado especialmente em questdo
pragmaticas. A retroatividade das normas prescricionais e a supressao do elemento subjetivo da
culpa, que poderia levar a extingdo da pretensdo punitiva de inumeros acusados de improbidade,
foram alvos de grande preocupacdo®. Obviamente, o direito ndo pode se distanciar da realidade,

mas tambeém tem por funcdo a moldagem social da comunidade.

31 Na Acdo Civel Originaria n° 3.485/DF, o Min. Gilmar Mendes, através de decisdo monocratica, discorre
longamente sobre a relagdo entre direito sancionatdria e principios constitucionais, mencionando a nova legislacdo
sobre improbidade administrativa e quais devem ser seus parametros interpretativos.

32 Antes mesmo do jugado do STF, o Ministério Pdblico Federal, por meio da Orientagdo n° 12, da 5 Camara de
Combate a Corrupcdo, defendeu que o art. 37, § 4° da Constituicdo, veda o retrocesso no combate a corrupcdo e
impede a retroatividade das normas mais benéficas da Lei de Improbidade Administrativa para beneficiar os atuais
réus. O Conselho Federal da OAB, voltando-se contra a edigdo desta Orientagdo do MPF, apresentou pedido de
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Independente de tal importante discusséo, o legislador parece ter esquecido (ou, por via
transversa, aproveitado a oportunidade) de que, no minimo, to importante quanto a probidade é a
liberdade. O direito penal é a ultima ratio e o direito administrativo sancionatério com natureza
pessoal apenas usa, por extensdo, alguns dos conceitos punitivos do direito penal, no que for

cabivel e adequado. Essa premissa € elementar para coeréncia dos sistemas punitivos.

Mas se o processo penal, que tutela a liberdade, dever ter tratamento garantista prioritario
ao direito administrativo-sancionador — que tutela, por exemplo, a probidade — poderiam as novas
técnicas processuais garantistas da lei n°. 14.230/21 (que pularam, em ordem de importancia, o
direito processual penal e, por um contexto politico-legiferante proprio, cairam na lei de
improbidade) serem aplicadas no processo penal?

Apbs a analise geral dos ambientes de atuacdo das duas normas (regimes sancionatorios),
entendemos que o dialogo de tais técnicas garantistas do regime administrativista para o criminal
encontra guarida dogmatica na medida que segue os ditames doutrinarios de prevaléncia do
garantismo em ambito penal (sem prejuizo de sua utilizagdo em ambito administrativo-

sancionador) quando for o caso.

Enquanto muitas das técnicas ja podiam ser importadas de outros diplomas em razdo da
neutralidade de ambiente de transposicdo®?, técnicas processuais relacionadas especificamente a
ritualistica punitivista/garantista menos incontroversas na doutrina parecem ser dignas desse

transporte. Abaixo, analisamos algumas:

suspensdo desta orientacdo no Conselho Nacional do Ministério Publico ("CNMP"), arguindo, em sintese, que o
Direito Sancionador - independente da esfera punitiva - deve nortear-se pelo postulado da retroatividade da norma
mais favoravel ao réu (principio da reformatio in melius), previsto como garantia fundamental no art. 5°, XL, da CF/88
(https:/iwww.migalhas.com.br/depeso/356085/mudancas-na-lei-de-improbidade-administrativa-normas-beneficas,
acesso em 02/04/23). Sobre outro ponto, o fim da previsdo do elemento subjetivo da culpa como responsabilizador
por improbidade administrativa representa uma aproximacao da improbidade com o préprio direito penal, j& que a
regra no ambito penal é a responsabilizacdo dolosa, sendo a grande maioria dos crimes punidos apenas quando ha
intencdo de praticar a conduta.

33 Podemos mencionar alguns exemplos que o CPP poderia importar diretamente da Lei de Introdugéo as normas do
Direito brasileiro (decreto-lei n°. 4.657/42, modificado substancialmente pela lei n°. 13.655/18): 1°) A previsdo de que
se deve “considerar as consequéncias praticas da decisdo” quando se “decidir com base em valores juridicos abstratos”
(art. 17-C, 1) j& vinha contemplada no art. 20 da LINDB. 2°) A previsdo de que se deve “considerar os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados (art. 17-C, I11), ja estava prevista no art. 22 da LINDB. 3°) A previsdo de que, na aplicacdo da sancao,
deve se considerar “a gravidade e o impacto da infragdo cometida” (art. 17-C, IV, b) j& estava prevista no art. 22, §2°,
da LINDB. Além disso, a aplicacdo do art. 489 do CPC (mencionado como imprescindivel para a sentencas da LI1A)
ao CPP (que, em seu art. XXXX, limita tal légica as prisfes cautelares....) j& poderia ser realizada por previsao do
préprio art. 3° do CPP. O mesmo se diga em relacdo ao importantissimo art. 10 do CPC. Por fim, é necesséria a
aplicacdo do art. 927 e seguintes (todo o sistema de precedentes), com alguma adaptacéo, ao processo penal (ZANETI
JR., 2021, p. 439/442)
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e Importar a auséncia de limitacdo temporal do ANPC (art. 17-B, §4°) e a
auséncia de necessidade de confissdo para o0 ANPP (art. 28-A do CPP),
permitindo tratamento igualitario entre os garantismos administrativo
sancionador e processual penal;

e Importar a técnica hermenéutica de proibicéo de presunc¢do do dano (art.
17-C, 1), coibiria situagdes de inversdo automética do 6nus da prova no
processo penal, como nas hip6teses em que réus de crimes patrimoniais
sdo encontrados na posse da suposta res furtiva;

e Em relacdo a quantificacdo da pena, apesar de todas as previsfes do art.
59 do CP, considerar (1) “a extensdo do dano patrimonial” (art. 17-C, IV,
c), (2) “o proveito patrimonial do agente” (art. 17-C, 1V, d) e (3) “a
atuacdo do agente em minorar os prejuizos e as consequéncias advindas
de sua conduta omissiva ou comissiva” no momento de imposi¢ao da
pena, certamente garantiriam uma san¢do mais adequada, em oposicéo
ao permissao genérica da atenuante do art. 66 do CP, que é limitada por
valores em abstrato do preceito secundario da pena;

e Ja& em relagdo a metodologia de imposicdo da pena, importar a
necessidade de indicacdo de “critérios objetivos que justifiquem a
imposi¢ao da san¢do” (art. 17-C, VII) evitaria o0 excesso discricionario
hoje conferido no critério trifasico de aplicagdo da pena;

e Nas hipoteses de ficgdes juridicas que substituem o cimulo material da
pena nos casos de multiplas infracbes com penas autbnomas, a
importagéo da previséo do art. 18-A, I, no ponto que menciona que deve
ser utilizada o calculo “mais benéfico ao réu”, evitaria incoeréncias em
relacdo a continuidade delitiva (art. 71 do CP), quando a soma dos crimes
for menor que a fragdo de aumento, por exemplo;

e A importacdo da possibilidade de compensacdo de san¢fes de igual
natureza (especialmente as pecunidrias) prevista no art. 21, 85°, evitaria
0 bis in idem, cumprindo determinacdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos (SILVEIRA, 2014, p. 12-22);

Os exemplos trazidos ndo constituem um rol exaustivo das técnicas passiveis de transporte,
mas apenas uma sugestdo tedrica, devendo o intérprete e aplicador de ambas as legislacdes
(improbidade e processual penal), ponderar, dada as peculiaridades do caso concreto, a viabilidade

da comunicacio reciproca de normas*.

O que parece saltar aos olhos, contudo, é a necessidade da doutrina ter que realizar quase
um malabarismo juridico para dar coeréncia ao sistema, jA& que as normas relacionadas a
improbidade receberam técnicas e previsdes normativas mais benéficas ao acusado que as do

processo penal.

34 Deliberadamente, optou-se nesse trabalho por ndo se analisar o transporte de normas de constitucionalidade
duvidosa, que precisam de maior reflexdo doutrinéria e jurisprudencial, j& que a insercdo de tais medidas prejudicaria
a visdo maior do texto (de, independente das normas aqui analisadas, poder transportar técnicas de legislacdes civeis-
administrativas para o ambito processual penal, em razdo da necessidade de se dar maximo garantismo a essa Gltima).

46



E se o Direito Processual Penal importar técnicas processuais de uma improbidade administrativa mais
garantista?

A necessidade dessa adaptacdo procedimental, assim, é fruto de um ambiente politico-
normativo que desprestigia a inser¢do de normas processuais penais garantistas no ordenamento
juridico, ja que, na pratica, o processo penal tem sido eficaz apenas na punicao de pobres. Sera
que se a lei de improbidade administrativa estivesse condenando apenas pretos e pobres, ela

também receberia tantas modificag¢des garantistas?

Um projeto de lei que, ignorando sugestdes doutrinarias (GARCIA, 2011, p. 983), nasceu
com a finalidade de recrudescer a punicéo pela pratica da improbidade e que foi desnaturado para
inser¢do de um garantismo parcial, voltado especialmente para alguns (normalmente prefeitos e

politicos).

Até podem questionar se uma lei pode ser considerada inconstitucional quando ela é feita
em causa propria e viola principios basicos de igualdade de tratamento em sistema juridicos mais
importantes, mas se é possivel aproveitar avancos dessa legislacdo, talvez o melhor caminho seja
exatamente esse dialogo normativo em relacdo aos pontos progressistas (em uma perspectiva

civilizatoria) da legislacao.

Esses séo, contudo, reflexdes e questionamentos que a doutrina e os Tribunais terdo que

responder nos proximos anos.
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Resumo: O Sistema Penitenciario Federal (SPF) foi criado como resposta
estatal ao caos nos presidios estaduais, que, ao longo dos anos, contribuiu
para a criacao e fortalecimento das facgoes criminosas e para o aumento
de incidentes dentro e fora dos presidios com grave comprometimento da
seguranga publica. Desde sua criagdo, o SPF vem sendo objeto de
crescente interesse e de criticas pela comunidade cientifica. Diante disso,
no presente artigo, pretende-se promover uma revisdo bibliografica do
que foi produzido sobre o tema com o fim de identificar o estado do
conhecimento sobre o SPF e possiveis lacunas cientificas passiveis de
exploragao em novas pesquisas.
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Introducéo

O cenario de caos na seguranca publica e no sistema prisional no Brasil*, além de ocupar
as publicacOes veiculadas pela imprensa e trazer relevante sensacdo de inseguranca para a
populacdo, vem sendo objeto de ampla producéo cientifica no pais.

No campo de pesquisa da seguranca publica e do sistema penitenciario no Brasil, muitos
estudos foram produzidos nos ultimos anos, como se observa, por exemplo, em “Sistema
Penitenciario no Brasil”, em que Sérgio Adorno demonstra como o Estado se mostra incapaz de

resolver seus principais problemas, dentre eles, a crise no sistema penitenciario (ADORNO, 1991).

Nessa linha, Sérgio Adorno ¢ Fernando Salla, em “Criminalidade organizada nas prisdes e
os ataques do PCC”, trouxeram panorama sobre a grande rebelido e ataques promovidos pelo PCC
em 2006, apontando mudancas no perfil da criminalidade e da violéncia no Brasil, notadamente
pela disseminacdo da criminalidade organizada e seu enraizamento nas prisées (ADORNO;
SALLA, 2007).

Além disso, mencionam que a formacéo e a consolidacdo do PCC podem ter relacdo com
medidas de isolamento com a criagdo de unidades especiais ou regimes mais duros, bem como que
o0 ritmo acelerado de crescimento da populacédo encarcerada aprofundou as deficiéncias do sistema
prisional. Nesse cenario, mencionam que “As politicas penitenciarias implantadas pelo governo
estadual ndo tém logrado interromper o ciclo de expansdo e enraizamento da criminalidade
organizada na sociedade civil” (ADORNO; SALLA, 2007).

Por sua vez, Bruno Paes Manso ¢ Camila Nunes Dias, em “PCC, sistema prisional e gestéo
do novo mundo do crime no Brasil”, expdem que fatores como a “acumulagéo social da violéncia
e de sujeicdo criminal™?, “a ampliacgéo das redes nacionais de drogas e o surgimento de liderancas
prisionais na articulagéo desses grupos, ajudam a explicar como o protagonismo do PCC a partir
de Sdo Paulo e sua expansédo pelos estados brasileiros produziram um rearranjo nas cenas
criminais e sociais desses estados” (DIAS; MANSO, 2017).

Nesse contexto, mencionam que as op¢oes politicas dos governos federal e estaduais foram

no sentido do “amplo encarceramento e em operacdes violentas da policia ostensiva, que teve

! Diante da situagdo dramatica e complexa em seu sistema prisional, com superlotacéo, violéncia e disseminada
violacdo a direitos humanos, em 2015, a situacdo prisional brasileira foi considerada pelo Supremo Tribunal Federal
como “Estado de Coisas Inconstitucional” no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ne 347.

2 Segundo os autores, expressdes cunhadas por Michel Misse em “Crime, sujeito e sujeicdo criminal: aspectos de uma
contribuigdo analitica sobre a categoria do bandido”.
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como principal efeito o aumento da violéncia e da multiplicacdo das faccOes pelo Brasil”.
Ademais, indicam duas lacunas que poderiam contribuir, quais sejam, “0 combate & lavagem de
dinheiro e a interrupcéo da cadeia de comando das liderancas aprisionadas” (DIAS; MANSO,
2017).

No cenério exposto por alguns autores estrangeiros e nacionais ao tratar da chamada
“virada punitiva” a partir de governos neoliberais - com a reducdo de politicas sociais, 0
recrudescimento do punitivismo e o crescimento vertiginoso da populacdo carceraria nas Americas
-, 0 modelo prisional americano, com sua politica penal ultrapunitiva, foi sendo exportado para

outros paises da América Latina, dentre eles, o Brasil.

Nessa linha, no contexto de encarceramento de massa e com o objetivo de lidar com uma
populacdo carceraria diferenciada e considerada de alta periculosidade que os estados ndo
conseguem conter, emergem as denominadas prisdes “supermax’ nos EUA e, no Brasil, o Sistema

Penitenciario Federal (SPF).

Contudo, pelo que se observa, ainda é pequena a producéo cientifica especifica relacionada
ao SPF, de modo que se faz a pergunta: o que vem sendo produzido de pesquisa cientifica, até o

momento, sobre Sistema Penitenciario Federal no Brasil?

Nesse cenario, 0 objetivo deste artigo é identificar e sistematizar a producédo cientifica
relativa ao Sistema Penitenciario Federal, como meio de conhecer o que foi objeto de pesquisa até

0 momento e, ainda, eventuais lacunas que justifiquem novas abordagens pelo campo de pesquisa.

Assim, justifica-se a relevancia deste artigo para 0 campo de pesquisa por viabilizar um
conhecimento amplo sobre a producdo cientifica especifica a respeito do Sistema Penitenciario
Federal, tema que, embora de grande relevancia no contexto das politicas de seguranca publica e

prisional, apresenta poucas publicacdes até 0 momento.

Em acréscimo, o conhecimento produzido por meio deste artigo permite a disseminacéao
da producdo cientifica elaborada até hoje sobre o SPF, a identificacdo de lacunas cientificas para
exploracdo em novas pesquisas e 0 acesso, por responsaveis pelas politicas publicas voltadas a
tematica em questdo, ao estado da arte sobre SPF de maneira consolidada e sistematizada,

viabilizando eventual aprimoramento destas politicas publicas.

1. Metodologia
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Como meio para responder a pergunta formulada, foi realizada pesquisa e reviséo
bibliografica do que foi possivel identificar e obter sobre a tematica especifica relativa ao Sistema
Penitenciario Federal. Para tanto, foi realizada pesquisa exploratoria e descritiva na bibliografia
produzida sobre o tema. Nessa linha, em pesquisa sobre o tema “Sistema Penitencirio Federal”®*
como titulo® no Google Scholar e no Portal de Periddicos da Capes, foram identificadas e
selecionadas as 35 publicacBes relacionadas, sendo 20 artigos publicados em periddicos, 4
monografias e artigos em nivel de graduac&o, 4 trabalhos de concluséo de curso e monografias em
nivel de pds-graduacao, 6 dissertacGes de mestrado e 1 tese de doutorado.

Em sintese, a producéo académica sobre o tema se refere ao contexto e histdrico de
criacdo do Sistema Penitenciario Federal (SPF), a forma como se estrutura e funciona o SPF;
aspectos sobre o perfil do preso passivel de inclusdo; competéncia do juizo corregedor federal,
inconstitucionalidades das normas que regem o SPF; aspectos da jurisprudéncia produzida por
Tribunais Superiores e relativas ao SPF; a analise sobre aspectos relativos aos direitos e garantias
do preso e o regime restritivo de execucao penal presente nas penitenciarias federais; projetos de
educacdo; questdes relativas aos agentes penitenciarios; aspectos sobre a atividades de inteligéncia
penitenciaria; efeitos para a seguranca publica, seguranca e defesa nacional; medidas para o
combate a pandemia de COVID-19; mudangas promovidas pela Lei “Anticrime”; efeitos sobre os
presos incluidos no SPF; efeitos sobre os sistemas prisionais estaduais; efeitos sobre a expansao

de organizagfes criminosas.

Para a analise dos principais pontos, optou-se pela exclusdo de algumas publicacGes
realizadas em nivel de graduacdo, notadamente porque os temas trabalhados estavam abrangidos
nas demais publicacdes. Apos esta andlise inicial sobre as publicacGes identificadas e selecionadas,
passou-se a leitura dos principais pontos destes documentos, 0s quais sdo destacados nos topicos

adiante, conforme a tematica trabalhada.

2. Principais pontos dos documentos identificados e selecionados

EERNT3 EERNT3

3 Com variagdes como, por exemplo, “prisdes de seguranga maxima”, “prisdes federais”, “presidios federais”,
“supermax”. Excluiu-se da pesquisa, portanto, publica¢fes que fazem mencao aos termos pesquisados apenas em seu
teor e ndo no titulo, bem como capitulos de livros que eventualmente versem sobre Sistema Penitenciério Federal.

4 A pesquisa contemplou publicag@es até marco de 2023.

5 Embora n#o tenha sido objeto deste artigo, a pesquisa retornou que o termo havia sido mencionado no teor de outras
publicacdes.
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2.1 Contexto e historico de criacdo do Sistema Penitencidrio Federal (SPF); forma como se
estrutura e funciona o SPF; aspectos sobre o perfil do preso passivel de incluséo; competéncia do
juizo corregedor federal; aspectos sobe regras de rotinas internas.

Na dissertacdo “Crise do sistema prisional: O caso das penitenciarias federais de seguranca
maxima especial”, o autor promove “analise sobre a implementagao das penitenciarias federais de
seguranca maxima especial”. Para tanto, expde 0S sistemas penitenciarios, o surgimento das
Penitenciarias Federais, bem como férmula critica a fundamentacéo ideoldgica de implementagéo
do SPF (PACHECO, 2008).

Como consideracOes finais, o autor apresenta 0 movimento pendular em relagdo ao
isolamento celular do preso e a preocupagdo com socializagdo e bem-estar. Apesar disso, “o Brasil
nunca teve agBes consistentes em matéria de bem-estar social, tendo isto se refletido na questéo
prisional” e que as facgdes criminosas nao podem mais “ser consideradas organizagdes que
reivindicam direitos dos presos, mas sim verdadeiras for¢as politicas que espalham sua influéncia

e poder fora dos muros dos estabelecimentos prisionais” (PACHECO, 2008).

Além disso, o autor constatou “uma inadequacdo entre as ideologias de legitimacgao das
penitenciarias federais e suas praticas institucionais”, sendo “a prevengdo especial negativa é a que
encontra maior conformidade entre as préaticas institucionais e as ideologias de legitimacao
adotadas”. Assim, afirma que “mesmo diante de todo o esfor¢o positivo para a organiza¢do do
sistema penitenciario, ndo se consegue atingir um grau minimo de legitima¢do” (PACHECO,
2008).

No artigo “Prisdes Federais”, o autor discorre sobre a “destinacdo, conformagao, estrutura
e funcionamento das penitenciarias federais”, consideragdes sobre o custo e ressocializagdo dos

presos e o0 procedimento de incluséo e de execucdo da pena (ARRUDA, 2010).

De inicio, o autor indica os dispositivos que inicialmente faziam referéncia a presidios
federais (art. 86, 8 1°, da Lei n®7.210/1984; Lei n® 8.072/1990 e Lei n°® 9.807/1999) e que, depois,
concretizaram a criacdo do Sistema Penitenciario Federal (Decreto n® 6.049/2007) (ARRUDA,
2010).

Em seguida, trata sobre estrutura e funcionamento dos presidios federais, com arquitetura,
namero de vagas, caracteristicas das celas, assisténcia a satde, educacéo, alimentagdo, trabalho,
recreacdo, lazer, assisténcia religiosa, contatos externos, entrevistas com advogados, rotina interna.
Sobre custos do sistema e ressocializacdo, 0 autor aponta que 0 gasto mensal com cada preso
federal ¢ de US$ 2.600,00 (quadruplo do custo do preso estadual) e registra que “os presidios

federais ndo referem episddios de liderangas internas, de tratamento diferenciado, de violéncias,
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brutalidades, agressdes, promiscuidade. A propdsito, até hoje, ndo hé registro de qualquer fuga,

motim ou rebelido: até o0 momento, tais presidios tém sido a prova de fuga” (ARRUDA, 2010).

Indica também que “fixado o adequado balizamento do principio da humanidade, as penas
executadas em presidios federais se mostram afinadas & liturgia constitucional e
infraconstitucional”. Nessa linha, o autor trata sobre o procedimento estabelecido na Lei n°
11.671/2008 e no Decreto n° 6.877/2009, indicando como principais pontos: a) objetivo dos
presidios federais, b) inicio do processo de incluséo, c) legitimidade ativa®, d) inclusdo ordinaria,
e) inclusdo sumaria (emergencial), f) prazo de inclus&o, g) recursos, h) competéncia para execucao,
i) prazos processuais, j) inspecdes nos presidios federais, K) outras questdes: deslocamentos de
presos, cumprimento de alvaras de soltura, juizo federal corregedor, célculos de liquidacéo
(ARRUDA, 2010).

Sobre a execugdo da pena, o autor traz questdes relativas a: a) unificacdo de penas, b)
progressdo de regime — requisito objetivo, c) progresséo de regime — requisito subjetivo, d)
remicao e e) regime disciplinar diferenciado (ARRUDA, 2010). Como conclusdo, o autor aponta

que se deve alargar a abrangéncia das prisdes federais (ARRUDA, 2010).

No artigo “Sistema acusatdrio, sistema inquisitivo e execugdo nas penitenciarias de
administracdo federal”, o autor buscou tratar sobre trés pontos do processo no ambito da execu¢ao
nas penitenciarias federais de seguranca maxima especial. Aponta a forma de transferéncia do
preso, o procedimento disciplinar como sinais de sistema inquisitorial na execucdo penal. Com
iSs0, como respeito a norma constitucional, indica a necessidade de o processo ter aspectos

materiais de devido processo legal a execugdo (PACHECO, 2011).

Como conclusdo, aponta a vinculagdo do atual modelo ao sistema inquisitivo, como reflexo
de sua exclusiva visao sobre a personalidade do réu e que esta ideia ndo apresenta legitimidade ao
devido processo legal substancial. Assim, afirma que “o modelo de execucdo de pena nos
estabelecimentos penitenciarios federais deve ser (re)pensado como um espaco de litigio para 0s
presos, distanciado do modelo inquisitivo [...]”, o que “exige um juiz distante de agir de oficio”.
Nessa linha, “a interpretagdo conforme a Constitui¢do exige, assim, a prevaléncia da jurisdicao e
de sua processualizacdo acusatoria sobre as praticas irracionais delineadas pelo modelo normativo
vigente” (PACHECO, 2011).

No artigo “O Sistema Penitenciario Federal: a resposta do Estado a crise carceraria no

Brasil”, os autores apresentam o historico de criagdo e implantagdo do Sistema Penitenciario

® O autor entende cabivel a inclusdo, de oficio, a pedido do juizo responsavel pelo preso.
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Federal, bases legais, buscando construir reflexdo sobre o grau de eficicia do SPF em relagdo as
finalidades da pena privativa de liberdade (PAULA, SANTOS, 2017).

Destaque-se que “desde a inauguracao da primeira penitenciaria federal, em 2006, nunca
foram registradas fugas, rebeliGes ou apreensdes de drogas ou celulares” e, como fatores para estes
resultados “a lotacdo total dos presidios permanecer sempre aquém do limite mdximo, alta
modernizacdo das construcfes e mobiliarios, além do excelente preparo dos servidores que atuam
pelo sistema federal”. Por fim, conclui apontando que “essas prisdes cumprem ao que prometem,
dando melhor tratamento aos fins da pena de prisdo se comparadas ao sistema penitenciario
estadual” (PAULA, SANTOS, 2017).

Como conclusio, os autores afirmam que “O sistema federal, o qual trouxe algum alento a
situacdo carceraria brasileira, mostra que é possivel, através de um correto planejamento e
investimento, impedir que os proprios reclusos comandem os estabelecimentos prisionais e
transformem-nos em ambientes crimindgenos” e que “A federalizagdo de todos os
estabelecimentos penais talvez seja um caminho viavel para solucionar o quadro precério das
penitenciarias brasileiras”. Além disso, “o sistema penitenciario federal coloca-se como um bom

exemplo de eficiéncia prisional” (PAULA, SANTOS, 2017).

No artigo “Presidios federais: deveres do preso e regime disciplinar”, o autor expde o
contexto de criacdo do Sistema Penitencidrio Federal, a arquitetura das unidades prisionais
federais, o regime de execugdo de pena com rigidos protocolos de seguranca. Afirma que “O
resultado positivo observado, apos a instauracdo do sistema federal esta nas estatisticas. Até hoje
este sistema ndo apresenta nenhum caso de fuga, motins, rebelides ou circulagéo de celulares
dentro dos presidios federais” (SILVA JUNIOR, 2021). No texto, o autor apresenta a historia da
prisdo, a estrutura do Sistema Penitenciario Nacional — SPN e 0s microssistemas estaduais e

federal.

Em seguida, destaca os principais 6rgaos de execucdo penal, com a analise dos deveres dos
presos e o regime disciplinar. O autor destaca que “Dentre as especificidades das penitenciarias
federais merecem destaque (a) a finalidade; (b) as caracteristicas, (c) a localizagcdo geografica, (d)
o perfil exigido para a inclusdo de preso; (e) a forma de gestdo, protocolos operacionais e de
seguranga; ¢ (f) o regime de cumprimento de prisdo em seu interior”. Como conclusdo, o autor
aponta que “Os presidios federais, inspirados nas supermax americanas, cuja finalidade ¢ isolar e
monitorar as principais liderancas das organizacBGes criminosas, sem embargo dos protocolos

rigidos destinados a manutencdo da ordem, ndo se descuram do compromisso constitucional de
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pautar o dever-poder de punir em compasso com a moldura dos direitos fundamentais” (SILVA

JUNIOR, 2021).

Na dissertacao “Sistema Penitenciario Federal brasilefio: un estudio de como las prisiones
federales se convirtieron en referencia en el cumplimiento de la ley de ejecucion penal y el
desarrollo de estrategias anticorrupcion”, a autora apresenta o contexto de criacdo do Sistema
Penitenciario Federal e suas principais caracteristicas. Em seguida, analisa a baixa incidéncia de
corrupgdo no SPF e, por fim, as estratégias anticorrupgao utilizadas no SPF. Por fim, concluiu que
a luta contra a criminalidade deve atuar em varias frentes e que, no sistema penitenciario, deve-se
investir em estrutura fisica, contratacdo de pessoal e implementacdo de politica orientada para

aplicar a logica de integridade do SPF para os sistemas estaduais (AQUINO, 2021).

2.2 SPF sob a perspectiva da penalidade neoliberal e o Direito Penal do Inimigo

No artigo “O regime disciplinar diferenciado e o sistema penitenciario federal: a
‘reinvencdo da prisdo’ através de politicas penitenciarias de exce¢do”, os autores analisam o
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) e o Sistema Penitenciario Federal (SPF) sob a logica
penal neoliberal consubstanciada na nova administracdo da pobreza (BICALHO, REISHOFFER,
2013).

De inicio, os autores apontam o cenario de expansdo de fac¢bes criminosas em presidios
no Brasil e detalham os passos para a criagdo do RDD e do SPF, como resultados da racionalidade
penal em que politicas penitenciérias de excec¢do neutralizam e segregam determinados presos.
Apontam a edicdo da Medida Provisoria n® 110/2003, que criou a carreira de Agente Penitenciario
Federal, como um ato concreto inicial de criagdo do SPF, mesmo antes da inauguragdo da primeira
unidade em 2006. Reforgam a inspiracdo no modelo americano das prisdes supermax com algumas
adaptacdes. Também expdem 0s atos normativos que deram azo a criagdo do SPF e apontam que
tais modelos fazem uso do discurso da periculosidade e representam o abandono do ideal
ressocializador (BICALHO, REISHOFFER, 2013).

Em seguida, registram o aumento da populagdo carceraria e que tais nimeros estdo de
acordo com a logica da penalidade neoliberal, com o0 aumento de estratégias de segregagédo punitiva
e o retrocesso de politicas sociais. Afirmam que a hipertrofia do encarceramento tem motivagoes
na reducdo do Estado Social. Como conclusdo, apontam que o RDD e o SPF estéo de acordo e

possuem condicdes de possibilidade dentro da nova penalidade neoliberal e que “[...] por
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principio, qualquer proposta antiprisional se configura como uma proposta anticapitalista”
(BICALHO, REISHOFFER, 2013).

No artigo “Sistema penitenciario federal e a violagdo dos direitos individuais do preso:
uma reflexdo critica sobre os critérios de selecdo dos inimigos do estado brasileiro”, o autor aborda
a violacdo dos direitos individuais do preso incluido no Sistema Penitenciario Federal em raz&o da
inobservancia da legalidade estrita nos critérios para incluséo e transferéncia de presos para as
unidades federais. De inicio, o autor apresenta o contexto histérico do surgimento do Sistema
Penitenciario Federal, como uma expresséo do direito penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro. Expde que as penitenciarias federais brasileira foram inspiradas nas prisdes americanas
de seguranca supermaxima (conhecidas como supermaxes), modelo iniciado em 1994 (SANTOS,
2016).

Em seguida, apresenta a estrutura e caracteristicas do Sistema Penitenciario Federal, tais
como arquitetura, nimero de vagas, assisténcia a salde, vedacOes, visitas, entrevistas com
advogados, rotinas internas (SANTOS, 2016). Trata também sobre o procedimento de incluséo e
transferéncia de presos ao Sistema Penitenciario Federal. Indica que a transferéncia afasta os
presos dos familiares e prejudica a defesa e que o Superior Tribunal de Justica vem concedendo,
em conflitos de competéncia, prevaléncia a decisdo do juiz de origem em relacdo a decisdo do juiz
corregedor (SANTOS, 2016).

Na sequéncia, trata sobre as hipdteses de inclusdo e transferéncia de presos estabelecidas
no art. 3° da Lei n° 11.671/2008 e art. 3° do Decreto n° 6.877/2009, sustentando a
inconstitucionalidade do conceito juridico indeterminado de “interesse da seguranga publica” e do

estabelecimento do “perfil federal” no mencionado Decreto (SANTOS, 2016).

Além disso, o autor expde as hipoteses que indicam o perfil do preso federal. Destaque-se
a incluséo de preso no sistema federal por envolvimento em incidentes de fuga, de violéncia ou de
grave indisciplina no sistema prisional de origem. O autor indica que este inciso vem sendo usado
de maneira incorreta para punir presos envolvidos em rebelides e enviados ao sistema federal sem
o chamado “perfil federal” (SANTOS, 2016).

Nessa linha, aponta que: “(...) alguns desses presos, relatam que apds retornar ao sistema
penitenciario estadual, com o status de preso federal, sdo mais temidos e respeitados do que antes.
Isso porque, durante a estadia no sistema federal, terd o preso a chance de se relacionar com o alto
escaldao de grandes organizagGes criminosas, 0 que lhe dard notoriedade e status no ambiente
prisional. A passagem pelo sistema penitenciario federal representa, portanto, uma espécie de

promoc¢do na carreira criminal do preso, ainda que involuntaria. Relatam, ainda, que qualquer
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acontecimento que ocorra na penitenciaria apos o0 seu retorno passa a ser imputado a eles, ocasiao

em que acabam voltando ao sistema federal [...]” (SANTOS, 2016).

Sobre as violagdes aos direitos individuais dos presos federais, 0 autor aponta o Sistema
Penitenciario Federal como a “maxima expressao do direito do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro”, em referéncia o direito penal do inimigo idealizado por Ginther Jakobs. Aponta
violages ao principio da legalidade pela imprecisdo da norma, a isonomia, dano a honra e a
imagem de presos federais (fendmeno da superestigmatizacdo), efeitos nocivos do isolamento
prolongado (SANTOS, 2016).

Como conclusao, o autor reforca sobre as imprecis@es e lacunas normativas e 0s danos da
superestigmatizacdo do preso federal e do rigor no isolamento. Indica também que contestar o
funcionamento do Sistema Penitenciario Federal também serve para “questionar a eficacia do
sistema sob o0 ponto de vista da politica criminal, na medida em que se acredita que os efeitos
nocivos do encarceramento federal podem também aumentar os indices de reincidéncia”

(SANTOS, 2016).

2.3 Inconstitucionalidades das normas que regem o SPF e andlise sobre direitos dos presos
federais

No artigo “Dos aspectos (in)constitucionais do regime penitenciario federal”, o autor trata
sobre origens e o historico de desenvolvimento do Sistema Penitenciario Federal no Brasil e
analisa as principais normas relacionadas a luz da Constituicdo (NASCIMENTO, 2018).

De inicio, menciona a situacdo de estado de coisas inconstitucional da realidade carceréaria
brasileira, bem como a omissdo na adequada gestdo de presidios, que fomentou a formacéo e
fortalecimento de quadrilhas nas prisdes estaduais. Com a eclosdo de motins e atentados, surgiu a
proposta de criacdo de presidios federais de seguranca maxima (NASCIMENTO, 2018).

Indica dispositivos que sinalizavam a construcdo de presidios geridos pela Unido, como
art. 86, § 1°, da Lei n® 7.210/1984; art. 3° da Lei n® 8.072/1990; artigos 52 a 54, 57, 58 e 60 da Lei
n° 10.792/2003; Resolugdo CJF n° 502/06; Decreto n° 6.049/20077; Lei n° 11.671/08; Decreto n°
6.877/09. Ao analisar os aspectos constitucionais do regime normativo do Sistema Penitenciario
Federal, o autor aponta inconstitucionalidades, tais como a alteragdo de competéncia da execugao
penal para a Justica Federal por meio de lei ordinaria (art. 2° da Lei n°® 11.671), violagdo do

principio da legalidade em indetermina¢do do conceito juridico “de interesse da seguranca

" Sobre o mencionado Decreto, o autor afirma que este extrapolou ao normatizar questdes relativas ao status libertatis
dos internos.
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publica” para estabelecimento do perfil do “preso federal” (art. 3° da Lei n® 11.761), detalhamento
sobre perfil do preso federal feito pelo art. 3° do Decreto n° 6.877 usurpando o papel da lei e
criando a superestigmatizacdo, a primazia da decisdo do Juiz Federal (art. 4°) e a construcdo de
jurisprudéncia contra legem pelo Superior Tribunal de Justica que concede primazia ao Juiz
Estadual, desrespeito da auséncia de legitimidade do juiz para solicitar inclusdo no sistema
penitenciario federal (art. 5° da Lei n°® 11.671) (NASCIMENTO, 2018).

Por fim, expBe que persistem os graves problemas estruturais do sistema penitenciario
nacional, problemas legislativos na regulamentacdo do sistema penitenciario federal e a

necessidade de revisdo da orientagdo jurisprudéncia sobre a matéria (NASCIMENTO, 2018).

No artigo “Prisdes de seguranca maxima: aspectos controversos a luz da dogmatica dos
direitos fundamentais”, o autor discute “formulacdes tedricas e decisdes judiciais nacionais e
estrangeiras referentes ao cumprimento da pena em presidios de seguranca maxima” e formula
hipotese de que “o Sistema Penitenciario Federal constitui mecanismo do federalismo
cooperativo”. Para tanto, aborda o “o controle do delito como técnica de poder e fendmeno social”,
indicando haver “uma nova penalogia, mas também uma velha penalogia da vinganca”, bem como
o “histérico do surgimento dos presidios federais de seguranga maxima brasileiros” € Seu marco

legal, com sua inspira¢éo no sistema americano as supermax (FERNANDES, 2020).

Nessa linha, “O modelo de concentragdo parte da ideia de que a colocacdo de todos os
presos mais problematicos em uma instalacdo reduziria as atribulaces que as demais
penitenciarias enfrentariam”, ou seja, “além de segregar 0s internos mais perigosos, a logica por
tras dos presidios de seguranca maxima é que o regime rigido desses estabelecimentos desestimula
o cometimento de delitos dentro das prisdes” (FERNANDES, 2020).

O autor menciona que, no tramite do Projeto de Lei n°® 969, de 2007, o entdo Ministro da
Justi¢a expds que “os estabelecimentos federais teriam o propdsito de resolver dificeis situagdes
que vinham ocorrendo nas penitenciarias estaduais [...], atinentes a determinados presos que
demandam tratamento diferenciado cujo recolhimento se justifique no interesse da seguranca
publica ou do proprio preso”. Na sequéncia, o autor apresenta alteracdes promovidas pela Lei n°
13.964/2009 (Pacote Anticrime) (FERNANDES, 2020).

Em seguida, o autor expde posi¢des favordveis e contrarias ao cumprimento de pena em
penitenciarias federais de seguranga maxima, alguns apontando éxito de sua existéncia e outros
apontando as violagdes a direitos fundamentais. Argumenta que “O federalismo cooperativo
parece ser a causa ¢ o fundamento de validade do Sistema Penitenciario Federal” e que “a

caracterizagdo do Sistema Penitenciario Federal, como instrumento de politica de seguranca
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publica e disciplina carceraria compativel com a Constituicdo da Republica ou campo de restricao
desproporcional de direitos e terreno do arbitrio, dependera do modo de aplicacdo do ordenamento
juridico” (FERNANDES, 2020).

Além disso, o autor propGe padrdes probatorios para a anélise do pedido de ingresso ou
prorrogacdao de permanéncia no Sistema Penitenciario Federal e, como consideragdes finais, “0
Sistema Penitenciario Federal, como instituicdo social de coparticipacdo de poderes e funcdes
entre as distintas esferas de governo, reclama aperfeicoamentos constantes” (FERNANDES,
2020).

No artigo “Apontamentos sobre o Sistema Penitenciario Federal e o equilibrio entre
seguranca publica e as garantias individuais”, o autor “busca reunir as informagdes oficiais
atualmente disponiveis, de forma a permitir um certo grau de conhecimento sobre esse tema, até
entdo pouco lembrado pelos juristas”, bem como a analise de decisdes judiciais sobre direitos dos
presos e de seus familiares. Apos introducdo em que aponta a dificuldade de obtencdo de
informac@es sobre o SPF, o autor apresenta informaces sobre a génese e a evolugdo das normas
juridicas relacionadas ao Sistema, como a Lei n° 7.210/1984; Lei n° 8.072/1990; Decreto n°
6.049/2007; Lei n® 11.671/2008; Decreto n° 6.877/2009; Lei n® 13.769/2018 e Lei n® 13.964/2019
(PRESSUTO, 2021).

Em seguida, o autor trata sobre os aspectos processuais da inclusdo e permanéncia de
presos no Sistema Penitenciario Federal, conforme previsdes do art. 3° da Lei n°® 11.671/2008 e do
Decreto n°® 6.877/2009. Depois, 0 autor expde aspectos estruturais e da rotina das Penitenciarias
Federais, tais como a arquitetura das unidades; quantidade, tamanho e caracteristicas das celas;

bem como a regulacdo das visitas e atendimentos por advogados (PRESSUTO, 2021).

Na sequéncia, apresenta obstaculos a efetivacdo de garantias individuais sobre vinculos
dos presos e seus familiares. Destaca que a distancia geogréfica das unidades pode inviabilizar o
direito de assisténcia da familia (CF, art. 5°, inc. LXI1I e art. 103 da LEP). O autor também analisa
a judicializagdo dos conflitos entre garantias individuais dos presos e a seguranga publica, como,
por exemplo, caso em que foi vedada a utilizacdo do véu islamico (hijab) por visitante de preso
custodiado em Penitenciaria Federal; direito a banho de sol (PRESSUTO, 2021).

Como conclusdo, aponta que o Sistema Penitencidrio Federal “carece de aprofundada
analise”, que viabilize seu desenvolvimento de modo a proteger bens juridicos diversos, tais como
o cumprimento de decisbes judiciais, seguranca publica, direitos e garantais dos presos e seus
familiares (PRESSUTO, 2021).
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No artigo “A caverna do dragdo: perpetuacdo e recrudescimento da priséo no sistema
penitenciario federal”, o autor aborda a “banalizacdo do conflito de competéncia da Lei
11.671/2008 e a jurisprudéncia formada por meio dos julgamentos desses incidentes contribuiram
para a permanéncia indefinida de alguns presos em penitencidria federal de seguranca
supermaxima”. Nessa linha, indica que o “sofrimento decorrente dessa submissao acirra a crise no
ambiente prisional, tornando-o0 mais propicio a reagdes criminosas e recrudesce, assim, um novo

ciclo de violagdes com consequéncias impensaveis” (SANTOS, 2021).

O autor apresenta o funcionamento e caracteristicas do SPF, o processo de recrudescimento
apos 0 “Pacote Anticrime”, os efeitos psicologicos que o isolamento celular causa nas pessoas
presas, 0 procedimento de incluséo e transferéncia ao SPF e o conflito de competéncia. Nessa
linha, afirma que “a perpetuagao de pessoas em presidio federal gera um clima cada vez mais tenso
no ambiente prisional” e que “¢€ preciso pontuar que nem toda pessoa presa no sistema federal é
lider de organizacao criminosa, havendo diferentes perfis para a internagdo”. Na sequéncia, afirma
que a “propagada eficiéncia dos presidios federais tem um custo alto e ndo se trata apenas de uma
questdo pecunidria. As pessoas internadas nas unidades federais sofrem danos graves e

irreversiveis com o isolamento celular” (SANTOS, 2021).

Como conclusdo, o autor afirma que seja por alteracdes legislativas, pelos conflitos de
competéncia ou pelos posicionamentos da jurisprudéncia ‘“‘algumas pessoas permanecem
indefinidamente submetidas ao rigor dos estabelecimentos federais, expressando a faceta mais
cruel do direito penal do inimigo no ordenamento brasileiro”. Como consequéncia, “Cria-Se,
portanto, um contexto de cerceamento e revolta, que torna o ambiente prisional suscetivel a revides
criminosos, o que se suspeita ter ocorrido no ano de 2016 e 2017, com o0 assassinato de pessoas
que trabalhavam no sistema federal” (SANTOS, 2021).

No TCC “A relativiza¢do do direito & privacidade nos presidios federais”, o autor analisa
a necessidade de acompanhamento das comunicacdes dos presos custodiados no SPF, tendo em
vista a alta periculosidade destes presos e o objetivo de “ndo permitir que tais liderangas criminosas
conservem sua influéncia negativa extramuros”. Segundo o autor, “conforme autorizacao judicial
existente para cada presidio federal, todas as correspondéncias enviadas ou recebidas pelos presos
dessas unidades sdo analisadas pela equipe de inteligéncia penitenciaria”. Contudo, os presos
“aproveitavam-se dessas brechas de oportunidades que ndo eram monitorados para o envio de

ordens e manutengao de sua influéncia sobre determinada localidade” (CARRILHO, 2019).

Além disso, o autor menciona que “A inteligéncia penitencidria federal ¢ a materializagao

de um dos inputs para o assessoramento ao tomador de decisdo de uma unidade federal, o qual
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podera ser o chefe de seguranca, o diretor do presidio, dire¢cdo do Sistema Penitenciario Federal
ou até mesmo o proprio diretor geral do Departamento Penitenciario Nacional”. Nesse cenario,
afirma que “o conhecimento produzido com base no acompanhamento de audios e
correspondéncia é considerado como ferramenta de suma importancia para prevencao de rebeliGes,
definicdo dos perfis de cada reeducando, sendo possivel a identificacdo do grau hierarquico na
organizacdo criminosa, periculosidade, nivel de animosidade dentro do estabelecimento prisional
e outras informacdes que facilitardo o tomador de decisdo para a realizagdo de simples mudanca
de cela até a emissdo do parecer de manutencdo de determinado detento no SPF, de maneira que a
mitigacdo de parcela da privacidade dos detentos possa beneficiar a sociedade através da busca
pela garantia da ordem publica” (CARRILHO, 2019).

Como conclusdo, o autor expde ser “de extrema relevancia o monitoramento de
correspondéncias e dialogos entre os apenados e qualquer pessoa que tenha contato com o
ambiente externo, de forma a garantir que o Sistema Penitenciario Federal continue cumprindo
sua missao no tocante ao isolamento efetivo das principais liderancas criminosas, consagrando-o
como exemplo nacional de reconhecida exceléncia em matéria de seguranga publica”

(CARRILHO, 2019).

Na dissertagdo “Direitos e garantias fundamentais no sistema penitenciario federal: uma
reflexdo critica sobre o papel do Judiciario na legitimacg&o de violagdes”, o autor analisa a “atuagdo
do Poder Judiciario frente as violagdes ocorridas, funcionando como instancia formal de
legitimacdo de um espaco de excecdo e de relativizacdo da legalidade, com fundamento na
representacdo de periculosidade do condenado” dos direitos e garantias dos presos no SPF

(BARBOSA, 2019).

Para tanto, o autor contextualiza o0 SPF no cenario de aumento do punitivismo no Brasil,
utilizada a “teoria do garantismo penal para eleger critérios de analise adequados ao nivel de
violagdes praticadas pelo Poder Judicidrio no ambito da execucdo penal federal” e, por fim,
selecionou “violagdes diretamente relacionadas aos temas mais recorrentes na jurisprudéncia do
STF e do STJ sobre a execugao penal federal”. Como consideragdes finais, o autor afirma que “o
microssistema instituido pela Lei n° 11.761/08, que regula a inclusdo de presos no SPF, é
marcadamente inquisitivo, com baixo grau de garantismo, e que o STF e o STJ tém criado
mecanismos jurisprudenciais de mitigacdo de direitos e garantias constitucionais para pessoas
reclusas em presidios federais” (BARBOSA, 2019).

No artigo “Suspensdo de direitos penitenciarios: perspectivas comparadas do “carcere

duro” italiano com o sistema penitenciario federal brasileiro”, os autores apontam que Italia e
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Brasil recrudesceram a execucdo penal com o fim de lidar com a criminalidade organizar e romper
“os vinculos de poder de seus lideres”. Nesse cendrio, expdem que “a jurisprudéncia das Cortes
italianas e da Corte Europeia de Direitos Humanos tem promovido a harmonizacéo do direito
coletivo a seguranca publica com as garantias nacionais e comunitarias em prol dos detentos
submetidos ao regime penitenciario do ‘carcere duro’” (art. 41-bis, 8 2°-quater, OPI)” (BELLO;
LEAL, 2022).

Nas consideracgdes finais, 0s autores propdem trés contribuicBes para o aprimoramento
dogmatico do regime penitenciario aplicado ao Sistema Penitenciario Federal a luz da Lei n°
11.671/2008 “(1) todos os detentos que estavam em penitencidrias federais na data da vigéncia da
Lei n.° 13.964/2019 se submetem ao regime da lei nova, j& que a modificacdo legislativa
reordenou, apenas, a “modalidade de execugao” da pena privativa de liberdade, ndo a extensdo de
seu “alcance”; (2) compete ao Estado demonstrar, para fins de prorrogacdo, a persisténcia dos
motivos que ensejaram a inclusdo primeva, vincada essa fundamentagcdo em plataforma empirica
objetiva, a exemplo do que tem demonstrado a jurisprudéncia recente do Superior Tribunal de
Justica; (3) a constitucionalidade do monitoramento dos meios de comunicagdo do detento com o
mundo externo depende de ordem judicial lavrada pelo Juiz Federal Corregedor e devidamente
fundamentada” (BELLO; LEAL, 2022).

No artigo “Da vulnerabilidade a supressao: sobre visitas no Sistema Penitenciario Federal”,
a autora expde que “uma das respostas politicas e institucionais adotadas para incidir neste cenario
foi a criagdo do Sistema Penitenciario Federal [...], sobretudo para aqueles individuos

considerados como liderangas de fac¢des criminosas” (GOMES, 2022).

Nessa linha, “o Sistema Penitencidrio Federal teria por escopo ser um modelo prisional
capaz de isolar e segregar individuos considerados como problematicos e/ou expressivos dentro
das facgdes criminosas” e, para tanto, possui estrutura e protocolos que restringem interagdes com
o0 mundo externo. Contudo, visita social com contato e visita intima eram permitidas as pessoas
custodiadas no SPF, mas, depois, foram proibidas as visitas intimas e sociais com contato fisico
(GOMES, 2022).

Depois, por meio da Portaria n® 718/2017 e pela Lei n® 13.964/2019, foi vedada “a visita
intima e social com contato fisico aos presos custodiados em unidades federais e que tivessem sido
incluidos por conta do interesse da seguranca publica”. Diante disso, a autora se questiona “se a
narrativa de sua eficiéncia ndo estaria mais atrelada & capacidade de punir e neutralizar

determinados individuos, do que necessariamente implicar no abalo das facg¢des criminosas”
(GOMES, 2022).
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A autora pontua que o modelo brasileiro pode ser considerado uma extensdo do modelo
americano de supermax e que contribuiram para a cria¢cdo desse modelo no Brasil “a vontade
politica por parte do governo federal”’; ““crise” quase permanente nos sistemas prisionais estaduais
e pela emergéncia e consolidagdo das facgdes criminosas™; “a superpopulagdo prisional”; “as

dindmicas relativas a criminalizacéo da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006)” (GOMES, 2022).

S&o expostos dois momentos sobre as visitas no SPF (Pré-2017 e P6s-2017), de modo que
“enquanto os estudos sobre prisdes no Brasil tém apontado a porosidades das fronteiras entre as
dinamicas do dentro e fora da prisdo (MELO; PAIVA, 2021; MANSO; DIAS, 2020; GODOI,
2017) com a proibicdo das visitas intimas e contato aponta-se que os presidios federais teriam

atingido uma aproximacao factual a perspectiva das supermax” (GOMES, 2022).

Como consideragdes finais, sobre “0s efeitos e impactos da supresséo das visitas com
contato carecem de maior compreensdo, no entanto, gostariamos de chamar a atencéo para dois
pontos significativos™: a) “dimensdo individual, relativa aos custodiados que estdo efetivamente
apartados do mundo externo, sem poder contar com interacfes afetivas e sociais, que sdo
humanamente relevantes e conforme estudos sobre supermax ja apontaram, sao essenciais para
evitar a deterioracdo mental de pessoas em situacdo de prisdo em estabelecimentos com tais
caracteristicas (KUPERS, 2017; REITER, 2016)”; b) “propria narrativa de eficacia do Sistema
Penitenciario Federal, uma vez, que se as relacfes das fac¢des criminosas teriam se dinamizado a
ponto de ndo ser preciso centralizar em um individuo a tomada de decisbes relativas a tais
agrupamentos, como justificar a custodia por longos anos de determinados individuos? E ainda, se
estes individuos ja teriam sido neutralizados pelos presidios federais, por que as facgdes criminosas

tiveram pouca ou nenhuma afetacdo de suas atividades?” (GOMES, 2022).

Com isso, conclui que ha “indicios de que o fechamento do Sistema Penitenciario Federal
as visitas e a sociedade brasileira ndo devem ser interpretados somente como a capacidade de
fortalecer a defesa e seguranca publica local e nacional. Mas que projetam uma radicalizacdo nas
formas de controle e por consequéncia, de punigdo, dirigida a determinados individuos, a partir,

de novos modelos e arranjos de aprisionamentos no pais” (GOMES, 2022).

2.4 Assisténcia educacional e projetos de educagdo no SPF

No artigo “A assisténcia educacional no sistema penitenciario federal — a penitenciaria

federal em Porto Velho/RO”, as autoras apresentam “um relato de experiéncia acerca da
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Assisténcia Educacional desenvolvida na Penitenciaria Federal em Porto Velho/Rondénia”. De
inicio, as autoras abordam as origens do Sistema Penitenciario Federal e suas caracteristicas e
indicam que o art. 205 da Constituicao justifica a assisténcia educacional em pris@es, posto ser a
educacdo um direito de todos. Além disso, indicam os artigos 11, inc. IV, 17 a 21 da LEP e o
Parecer n° 4° do Conselho Nacional de Educacdo (homologado em 2010), que regulamentam a
atividade educacional em prisdes (ARAUJO; LEITE, 2013).

Constam também no “Manual de Assisténcias” do Sistema Penitenciario Federal 13 artigos
dedicados a assisténcia educacional. As autoras apresentam também que, em 2009, foi realizado
concurso publico para a area da pedagogia pelo Ministério da Justica, passando a lotar um
profissional em cada penitenciaria federal. Registram terem sido realizadas parcerias entre o
DEPEN/MJ e a Secretaria Estadual de Educacdo de Rondénia — SEDUC/RO e o Instituto Federal
de Ronddnia — IFRO, para a execucdo das atividades educacionais na Penitenciaria Federal de
Porto Velho (ARAUJO; LEITE, 2013).

Na sequéncia, as autoras trazem informaces especificas sobre a Penitenciaria Federal de
Porto Velho, com a formulacdo da assisténcia educacional aos presos custodiados na unidade e a
definicdo de uma metodologia adequada, qual seja, o “Curso Modular”. Depois, sdo apresentados
dados quantitativos sobre a assisténcia educacional na Penitenciaria Federal de Porto Velho entre
2011 e 2012 e concluem que o resultado pretendido foi alcancado (ARAUJO; LEITE, 2013).

Como consideracdes finais, entenderam que “a adequagdo de metodologia que aproxime
os reeducandos da sociedade, sem colocar a seguranca da unidade em risco, trouxe contribui¢fes
a Penitenciaria, aos professores e aos internos” e que “através da justificativa legal de oferta de
educacdo a apenados, desenvolveu-se na Penitencidria Federal em Porto Velho uma acdo que

aproximou a populagdo carceréria do contexto social atual” (ARAUJO; LEITE, 2013).

Na dissertagdo “0 projeto remicao pela leitura no sistema penitenciario federal — o caso da
penitenciaria federal de Porto Velho (RO)”, o autor avaliou o projeto por meio de “estudo na
Penitenciaria Federal de Porto Velho - RO, instituicdo prisional de seguranga maxima, com
aproximadamente 120 detentos que, em sua maioria, ndo possuem o ensino fundamental nem
médio” (SILVA, 2014). Para tanto, o autor analisou as a¢des educacionais nos estabelecimentos
penais, a educacdo a distancia, as penitenciarias federais e a assisténcia educacional e, por fim, o

projeto remicéo pela leitura na Penitenciaria Federal de Porto Velho/RO (SILVA, 2014).

Como consideragdes finais, o autor concluiu, em sintese, que: “[...] 1) o ambiente fisico
no qual os alunos aprendem (no caso uma instituicdo penal de seguranca méxima) afeta o didlogo

entre professor e aluno; 2) a estrutura do Projeto Remicdo pela Leitura, na forma como é aplicado,

67



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

apenas através do Guia de Elaboracdo de Resenhas, mostra rigidez dos objetivos educacionais, das
estratégias de ensino e dos métodos de avaliacdo do programa, nao respondendo a necessidade
individual dos alunos detentos; 3) que o Projeto, na maneira como é aplicado, através do Guia de
Elaboracdo de Resenhas, apostou na capacidade de o aluno detento assumir a responsabilidade
pela aprendizagem auténoma; 4) que o aluno detento, nessas circunstancias, foi levado a aceitar
um grau comparativamente alto de responsabilidade para conduzir sua aprendizagem; 5) que o
aluno detento deseja assumir esta responsabilidade com o apoio adicional de uma orientacdo
presencial que viesse a complementar o Guia. [...]” (SILVA, 2014).

No artigo “Sistema Penitenciario Federal e garantia do direito a educacgdo: aproximacgoes
tedricas”, o autor buscou realizar o “Estado do Conhecimento sobre o Sistema Penitenciario
Federal (SPF) e garantia do direito a educagao: dos dispositivos juridicos as praticas educacionais”.
Para tanto, “contou com a metodologia de buscas em plataformas on-line, visando uma reviséo de
literatura quanto a teses, dissertacdes e artigos sobre o tema”. Como conclusio, demonstrou-se que
“a tematica ¢ um campo a ser ampliado pela comunidade cientifica, visto ndo ter sido encontrado
nenhum trabalho com o tema proposto por este estudo, uma analise da garantia do direito a
educacdo no SPF” (BARCELOS, 2020).

O artigo “Género e educagdo da prisdo: a pedagogia cultural do Sistema Penitenciario
Federal”, segundo os autores, tem “como objetivo analisar a educagdo da prisdo no Sistema
Penitenciario Federal”. Para tanto, utilizaram-se de uma personagem travesti ficticia que passa a
cumprir pena em uma penitenciaria federal (BARCELOS; DUQUE; JUNIOR, 2021).

De inicio, os autores apresentam caracteristicas e normas que regem o Sistema
Penitenciario Federal, indicando o rigor das rotinas internas de seguranga e o slogan “zero fugas e
zero celulares”. Em seguida, apontam a chegada e o estranhamento inicial no cércere, passando o
desenvolvimento da pedagogia cultural da priséo e, depois, focando nas experiéncias vinculadas.
Nesse sentido, 0s autores apresentaram situacGes em que a interacao entre a travesti e 0s agentes
penitenciarios trouxe estranheza para o cumprimento de regras estabelecidas no Sistema
Penitenciario Federal e como foram sendo aprendidas as formas em que se daria esta interacdo
(BARCELOS; DUQUE; JUNIOR, 2021).

Ao concluir, os autores indicaram que “A ficgdo de ter uma travesti no SPF, entendida aqui
como um artefato cultural, possibilitou analisarmos a educacédo da prisdo, especialmente a partir
do seu efeito curricular e pedagdgico no que se refere a processos de reconhecimento”. Ademais,

“As experiéncias apresentadas apontam para desafios ainda maiores do que aqueles ja
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conquistados nédo apenas pela populacéo de travestis e transexuais, mas, inclusive, pelo sistema
prisional brasileiro” (BARCELOS; DUQUE; JUNIOR, 2021).

2.5 Assisténcia a saude, medidas para o combate a pandemia de COVID-19, questdes de saude
do preso e de agentes penitenciarios federais

Na disserta¢ao “Dimensdes organizacionais do trabalho do agente penitenciario federal e
riscos de adoecimento sob a Gtica da psicodindmica do trabalho”, a autora “expde as dimensdes
organizacionais do trabalho do agente penitenciario federal e os riscos psicossociais do
adoecimento, bem como demonstra o custo humano da profissdo e as consequéncias do trabalho
para a saude” e descreve “a sobrecarga psiquica do trabalho e as condicGes laborais que podem
influenciar no adoecimento, além de mapear as vivéncias de prazer e sofrimento, sintomas fisicos
e psicossociais relacionados ao trabalho” (CAVALCANTE, 2015).

Realizado com agentes da Penitenciaria Federal de Porto Velho, “os resultados apontam
para uma organizacdo laboral deficiente e condicdes de trabalho insatisfatdrias, em que as relagdes
socioprofissionais ficam afetadas, sendo a organizacéao do trabalho a dimensdo que mais contribui
para esse resultado” e que “a sobrecarga psiquica advém da baixa realiza¢do profissional e do
esgotamento profissional, pois os profissionais ndo se sentem reconhecidos, culminando em
desmotivacdo” (CAVALCANTE, 2015). Apesar disso, aponta que “O indicador de prazer no
trabalho aponta para bom nivel de liberdade de expressao entre colegas e orgulho de fazer parte
do mais alto padrao do sistema penitenciario” (CAVALCANTE, 2015).

Na dissertagdo “Sistema Penitenciario Federal: estudo sobre regimes disciplinares e
confinamento solitario”, a autora buscou “compreender o funcionamento do confinamento
solitario no ambito do Sistema Penitencidrio Federal (SPF)”. Para tanto, aborda “elementos para
o surgimento do SPF, que destaco a ideologia da ‘alta periculosidade’ e o encarceramento em

massa”, “a organizacgdo interna e rotina das penitenciarias federais”, “os indicios sobre sofrimento

para as pessoas que estdo nas unidades federais — servidores e internos” (CASTRO, 2019).

No texto, a autora destacou cinco questdes sobre os efeitos do confinamento solitario no
Sistema Penitenciario Federal, sendo estes, em sintese: a) “mudanca na dinamica das organizagdes
criminosas a partir da implementacdo das penitenciarias federais”, pois “’a passagem pelo sistema
penitenciario federal representa, portanto, uma espécie de promocao na carreira criminal do preso,
ainda que involuntaria’”. Além disso, ‘“’suspeitas de que a propria dinamica do sistema

penitenciario federal, das unidades espalhadas, das transferéncias, isso potencializou ao invés de
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ter criado obstaculos, para o crescimento e para o isolamento dessas liderangas’”; c)
“ressocializacao e confinamento solitario”, para o qual conclui pela “impossibilidade de conciliar
seguranga maxima e confinamento solitario com ressocializa¢do”; ¢) “compreensao do SPF como
politica de seguranga publica”; d) “expectativa acerca da compreensdo do sistema penitencidrio de
fato como um sistema, que pressupde relacdes de interacdo e complementaridade entre as
penitenciarias e demais estabelecimentos para privagédo de liberdade de presos provisorios”, sendo
que “O SPF tem por objetivo isolar liderancas das organizagdes criminosas ¢ a complementaridade
dos sistemas permitiria investimentos para permitir que os estados organizassem e reorganizassem
suas estruturas de privacdo de liberdade. Entretanto, verifica-se que o SPF é utilizado na contencao
de crises dos sistemas penitenciarios estaduais e ndo ha investimentos efetivos nos estados para
cessar as crises”; €) “critica ao ‘sistema perfeito’”, sendo que “0 Governo Federal e estadual
utilizaram as penitenciarias federais como solucdo para as crises nos estados; ainda, o Estado
utiliza esse modelo como referéncia para estados como Rio Grande do Norte e Ceara nos ultimos
dois anos” e menciona o Rio Grande do Norte e 0 Ceard (CASTRO, 2019).

Como conclusdes, a autora observou, em sintese, “indicios que sugerem a prevaléncia de
doencas mentais ao considerar o proprio regime disciplinar e os impactos das execu¢des de
servidores, cujas investigacdes apontam para o Primeiro Comando da Capital (PCC) como
autores” e “que presos no confinamento solitario também estdo mais propensos a desenvolver

doengas fisiologicas e psicoldgicas” (CASTRO, 2019).

No artigo “As Medidas adotadas no sistema penitenciario federal no combate a pandemia
de Covid-19”, o autor “[...] examina o conteudo das regulamentac¢des expedidas no ambito do
Sistema Penitenciario Federal a respeito da [...]” da COVID-19 e busca “analisar a maneira como
a gestdo publica enfrenta a atual crise e a0 mesmo tempo garante tratamento e condicdes

humanitérias aos funciondrios, detentos e demais cooperadores” (SOUSA, 2020).

Ap0s expor a metodologia adotada, o autor destaca caracteristicas do sistema penitenciario
que contribuem para propagacdo de doengas contagiosas nas prisdes. Em seguida, tratou sobre
medidas adotadas em prisGes em outros paises em resposta a pandemia de COVID-19, tais como

a restricao de visitas e a soltura de presos (SOUSA, 2020).

No Brasil, foram editadas normas para enfrentamento do novo coronavirus, como a
Portaria DEPEN n° 135, de 28 de fevereiro de 2020 e Portaria MJSP n° 143, de 25 de marco de
2020. O Conselho Nacional de Justica emitiu a Recomendagéo n° 62, de 17 de marco de 2020.
Também houve a edi¢do da Nota Téecnica Conjunta n° 1, de 28 de abril de 2020, elaborada pelo
CNJ e pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Além disso, foi editada pelo Diretor do
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Sistema Penitenciério Federal a Portaria n° 5, de 16/03/2020, com a suspensdo de visitas, seguida
da Portaria n® 12, de 22/04/2020. Também houve a edigdo da Nota Técnica n°® 23, 05/03/2020, pela
Coordenacdo de Saude do DEPEN; a Informacdo n° 11, de 09/04/2020, pela Assessoria de
Assuntos Estratégicos do DEPEN (SOUSA, 2020).

Ademais, a “Coordenacdo-Geral de Assisténcias nas Penitenciarias desenvolveu as
Medidas de Controle e Prevengdo do Novo Coronavirus no Sistema Penitenciario Federal, em 02
de margo de 2020, sendo que todas devem ser obrigatoriamente concretizadas”. Em 15/03/2020,
foi editado pela OMS “o0 manual ‘Preparagio, Prevengao e Controle do COVID-19 em Prisdes e
outros Locais de Detenc¢ao’ estabelecendo variadas diretrizes que foram atendidas pelas normas
internas expedidas pelo Brasil como reagdo a pandemia de COVID-19”. Em abril de 2020, foi
langado pelo DEPEN ““a primeira edi¢do do Manual de Recomendacdes para Prevencédo e Cuidado
da COVID-19 no Sistema Prisional Brasileiro, expondo informacGes basicas sobre o virus
transmissor, sintomas e¢ as formas de contagio”. Nessa linha, foi editada a Portaria n° 10,
02/04/2020, do Diretor do Sistema Penitenciario Federal, regulamentando a carta virtual (SOUSA,
2020).

Como consideracdes finais, o autor aponta que o DEPEN e os demais 6rgdos editaram
normativas relacionadas a COVID-19 e, sobre o Sistema Penitenciario Federal, “a rigorosa
metodologia e rotina empregadas nas penitenciarias federais evitaram a introducdo e o
alastramento do virus internamente”. Além disso, “o Governo Federal demonstrou condoléncia
em diversas normativas, contemplando a flexibilizacdo da reclusdo imposta aos sujeitos que
cumprem pena em regime fechado e semiaberto, para Ihes propiciar condi¢fes mais dignas de

confinamento”, em coincidéncia com medidas adotadas em outros paises (SOUSA, 2020).

2.6 Aspectos sobre a atividades de inteligéncia penitenciaria

No artigo “A Atuagio da Diretoria de Inteligéncia Penitenciaria (DIPEN) no Ambito do
Departamento Penitenciario Nacional”, a Diretoria de Inteligéncia Penitenciaria (DIPEN) do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) “apresenta uma breve descri¢do das atividades
desenvolvidas pela Dipen, em ambito nacional, imbricadas na producdo de informacoes

necessarias a prevengdo e combate criminais” (PENITENCIARIA, 2022).

Também se exp0e a criacdo da Rede Nacional de Inteligéncia Penitenciaria (Renipen) e da
“PEAIPEN — Programa de Estruturacdo das Agéncias de Inteligéncia Penitenciéria, no intuito de

permitir as Agéncias de Inteligéncia Penitenciaria de cada unidade da federagdo o acesso a recursos
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financeiros que possibilitem a aquisicdo de meios, desde os mais basicos aos de alta tecnologia,
que permitirdo o devido desenvolvimento da atividade de Inteligéncia Penitenciaria em seu foro
por exceléncia de produgdo e difusdo de conhecimentos”. Apresenta também o SISDEPEN
Individuos, que “¢ o resultado da primeira consolidagio das bases de dados dos sistemas de gestdo
das unidades prisionais dos entes federados e do Sistema Penitencidrio Federal” e o PalasNet, que
“¢ um sistema informatico desenvolvido para o compartilhamento de dados restritos entre as

agéncias de Inteligéncia Penitenciaria e de Seguranga Ptiblica” (PENITENCIARIA, 2022).

Também foram apresentadas as realizacdes da DIPEN, como “o Encontro Nacional de
Agéncias de Inteligéncia Penitenciaria; Seminario Regional de Integracdo; implantacdo de
cronograma para visitas técnicas aos estados; a implantacdo da Rede Cronos; criacdo do painel
nacional de evento do sistema prisional; a operacdo Modo Aviao, além da oferta continuada de
capacitagio” (PENITENCIARIA, 2022).

Como consideragOes finais, aponta que as atividades da DIPEN “permitem aproximagao
significativa com as unidades de inteligéncia regionais, potencializando o poder de reacdo do
Estado frente as ameacas que possam comprometer a estabilidade das unidades prisionais, a
integridade das pessoas e a efetividade da execugdo penal” (PENITENCIARIA, 2022).

2.7 Efeitos do SPF sobre os sistemas prisionais estaduais, sobre seguranga publica e sobre a
seguranca e defesa nacional

No artigo “Qual o futuro do Sistema Penitenciario Federal?”, o autor apresenta o contexto
de criacdo das Penitenciarias Federais, seu regime juridico e “as vantagens que o novo sistema
trouxe ao Brasil, como instrumento garantidor da paz social e balizador da reconstrucdo do sistema
carcerario brasileiro”, bem como “Alerta quanto aos riscos que este novo modelo carcerario corre
devido a subversdo dos institutos de visita intima e entrevista reservada com advogado que tém
sido utilizados” (TORQUATO, 2013).

O autor aponta que “O resultado positivo observado, apds a instauracdo do SPF, esta nas
estatisticas. Até hoje este sistema apresenta 0% de fugas, 0% de motins, 0% de rebelides, 0% de
entrada de celulares e 0% de corrupcdao”. Além disso, reforca que “o principal beneficio para a
sociedade ndo esta apenas na implantacdo de um novo paradigma prisional, mas na reducdo das

rebelides nos estados que diminuiram em até 60% apo6s o seu advento” (TORQUATO, 2013).

Sobre as vantagens da criacdo do SPF para o Brasil, o autor elenca que “[...] trouxe uma
boa estrutura fisica, a implantacdo de rigorosos protocolos de seguranca e uma real fiscalizacdo da

ordem carceraria, além de servigos de inteligéncia prisional importantes [...]”. Como exemplo,
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informa que “De sua criagdo até hoje, a atuacdo da area de inteligéncia resultou na descoberta do
planejamento de varios crimes que seriam efetivados, dentro e fora dos muros”. Além destes, o
autor menciona, como principal ponto positivo da criagdo do SPF, uma espécie de “prevengao
geral positiva”, pelo fato de “ser incluido em uma dessas unidades significa um verdadeiro
‘castigo’”, pois “ser removido para uma prisao federal significa alijar-se das decisfes de sua
organizagdo criminosa”. Nessa linha, o autor afirma que “o medo de perder poder e controle,
enquanto estiver preso numa Penitenciaria Federal, tem inibido chefes criminosos a convocar
novas rebelides ou atos que possam implicar na sua responsabilizacdo e consequente transferéncia”
(TORQUATO, 2013).

O autor sustenta que “Hoje o pais dispde de um mecanismo que, embora ndo seja capaz de
resolver todos os problemas da seguranca puUblica brasileira, € capaz de minimizar
substancialmente os efeitos negativos produzidos pelas liderancas criminosas, desarticulando-as
de sua rede de contatos com firmeza e rapidez agindo, sobretudo, dentro dos limites da legalidade”

(TORQUATO, 2013).

Em seguida, o autor apresenta o percentual de diminuicao das rebelides nos Estados ap6s
a criacdo do Sistema Penitenciario Federal algo entre 56 e 61%. Apesar disso, apresenta que 0s
presos se utilizam de dois mecanismos para burlar a seguranca do SPF, notadamente as visitas de
familiares e o aliciamento de advogados, conforme identificado em inquéritos e agdes penais.
Diante disso, o autor aponta a necessidade de um Regime Penitenciario Federal com
aperfeicoamentos as fragilidades e riscos e preponderancia para a seguranca publica em relacdo
ao carater ressocializador (TORQUATO, 2013).

Como conclusdo, afirma que o SPF amadurecendo e trazendo bons frutos a sociedade, mas
gue comporta aperfeicoamentos, para o qual propde um Regime Penitenciario Federal
(TORQUATO, 2013).

No TCC “Gestao do sistema penitenciario federal: uma abordagem critica sobre a
seguranca publica e a ressocializacdo do preso”, a autora abordou “o historico brasileiro que levou
ao surgimento desse Sistema modelo de aprisionamento, bem como as normas que O
consubstanciou”, e “discutidos os aspectos positivos e negativos dentro da gestdo do SPF, e em
que medida os objetivos institucionais almejados sdo alcangados”. Apds promover a “andlise
critica da gestdo do SPF, sob o foco da seguranga publica”, a autora indica que “os resultados desse
estudo apontam para a possibilidade de expanséo, ainda que parcial, do modelo adotado no SPF

ao sistema carcerario convencional” (FERREIRA, 2016).
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A autora menciona que, embora o SPF tenha por funcéo principal a “garantia da seguranca
publica nacional, por meio do isolamento dos criminosos de alta periculosidade”, tem promovido

“acdes diversas a fim de promover a atenua¢do dos danos causados pelo enclausuramento”

(FERREIRA, 2016).

Sobre os resultados do SPF, “néo consta a divulgagao de indices relativos a fugas, rebelido,
corrupg¢ao, ou de entrada de celulares, ou outros objetos ilicitos e/ou proibidos” e que a criagao do
SPF “veio ao encontro sociopolitico da intencdo de combater a violéncia e o crime organizado,
por meio de uma execugao penal diferenciada”. Acrescenta que “apesar das diferencas existentes
entre os sistemas estadual e federal, € possivel a extensdo do modelo federal para as unidades
estaduais, pois a grande preocupacao deve ser em ndo permitir que o nivel de seguranca, disciplina
e manutencdo dos procedimentos de seguranca diminuam, ao contrario, devem ser aprimorados,

pois o foco deve ser na gestdo e ndo no aspecto financeiro” (FERREIRA, 2016).

Sobre o alto investimento feito no SPF, a autora alega que “a contribuigdo social que o
Sistema Penitenciario Federal traz a seguranca publica do pais € imensamente maior do que uma
unidade prisional convencional, o que justifica o investimento que € feito” e que os procedimentos
de disciplina e seguranga dentro do ambiente prisional “devidamente protocolados ¢ formalizados

que tém garantido o padrdo de atuagcdo do SPF” (FERREIRA, 2016).

A autora afirma que “o sistema carcerario brasileiro tem como paradigma o Sistema
Penitenciario Federal, prova disso é o trabalho de integracéo que esse Orgéo tem realizado com as
Secretarias de Justiga dos Estados, no sentido de uniformizar procedimentos de rotina e seguranca
dentro das carceragens estaduais, com o auxilio de equipes formadas por Agentes Penitenciarios
Federais, considerado um marco para essas unidades prisionais, que, até entdo, funcionavam sem

respaldo ou qualquer suporte de normas e protocolos” (FERREIRA, 2016).

Desse modo, “a conduta de aplicacdo de normas de seguranca e doutrina penitenciaria, de
padronizacdo de procedimentos de rotina carceraria e a fiscalizacéo rigida adotados pelo Sistema
Penitenciario Federal podem ser sim parcialmente expandidos ao sistema carcerario convencional,
pois € seguramente referéncia de seguranga penitenciaria no Brasil e fora do Brasil, e tem se
mostrado como forma segura de execucao da pena, pois oferece seguranga sem desrespeitar 0s
direitos do preso ndo alcancados pela pena, sem comprometer a seguranca publica nacional,
porque atua dentro da legalidade e tem ofertado condicdes para a ressocializa¢do, na medida da

limitag¢@o que a propria seguranga requer”’ (FERREIRA, 2016).

Como conclusdo, afirma que “0 isolamento dos presos de alta periculosidade, ainda que
por prazo determinado, tem resultado em um nivel de disciplina carceraria que consequentemente
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resulta na reducdo dos indices de rebelides no sistema carcerario do pais” e que € possivel
“expandir o modelo adotado nas Penitenciarias Federais por meio do implemento de
procedimentos e normas e reestruturacdo e funcionamento dos presidios, readequando o espago
fisico a quantidade e classificacdo das pessoas presas, além, obviamente, de aumentar o efetivo”

(FERREIRA, 2016).

No TCC “Cooperagdo no combate ao crime organizado: sistema penitenciario federal
como mecanismo de seguranca publica e efeitos para a seguranca e defesa nacional”, a autora
aborda a “cooperagdo no combate ao crime organizado pelo Sistema Penitencidrio Federal como
mecanismo de Seguranga Publica e efeitos para a Seguranga ¢ Defesa Nacional” e, nessa linha,
“visa demonstrar que a criagdo do Sistema Penitenciario Federal-SPF, como um sistema de
combate diario ao crime organizado, além de manter segregado os lideres das organizacbes
criminosas, € um importante cooperador na consolidacdo de informacdes, para combate a essa
vertente” (ZARATE, 2021).

A autora exp0e riscos do PCC para a Seguranca Publica, Seguranca e Defesa Nacional
decorrentes de sua transnacionalizacdo e expansao para paises vizinhos, com possiveis ligacoes
com grupos terroristas. Nessa linha, “A aproximagdo com grupos terroristas e trocas de
informagdes e tecnologias potencializa em muito o Primeiro Comando da Capital, em todos os

aspectos: fraudes, falsificagdes, contrabandos, crimes cibernéticos e crimes em redes” (ZARATE,
2021).

ApoOs apresentar o historico e normas do SPF, a autora afirma que “sao justamente nos
beneficios elencados pela Lei de Execucdo Penal que o Primeiro Comando da Capital se vale na
tentativa de burlar o sistema para intento de suas agdes ilegais”, por meio do atendimento de
advogados, visitas, inclusdo e exclusao de presos do SPF para outras unidades e contato externo

por meio de correspondéncia escrita (ZARATE, 2021).

Sobre a atividade de inteligéncia, segundo a autora, “O Sistema Penitencidrio Federal,
através de suas unidades federais, pode ser considerado ‘celeiro’ pois possui a capacidade em seus
monitoramentos de levantar informacdes preciosas, utilizando-se do principio da oportunidade,
produzindo conhecimento em prazo tempestivo, permitindo seu aproveitamento” (ZARATE,
2021).

Além disso, menciona que “Os implementos que poderdo possibilitar melhorias nos
resultados ja apresentados pelo Sistema Penitenciario Federal a sociedade, servirdo também como
modelo de aplicacdo aos sistemas prisionais estaduais, respeitando as capacidades de melhoria de

cada estado da federacdo”. Para tanto, a autora faze sugestdes, como: “a) Integracdo do banco de
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dados de gestao prisional estadual com sistemas federais de gestao”; “b) Ferramenta educacional
para Policiais Penais Federais”; “c) Capacitagdo em Seguranca e Defesa Nacional”; “d)
Ferramenta educacional para funciondrios terceirizados”; “e) Fortalecimento da carreira do
Policial Penal Federal”; “f) Valoriza¢do e incentivo ao bottom up do Sistema Penitenciario

Federal”; “g) Fortalecimento das redes (parcerias) interagéncias e interoperabilidade” (ZARATE,
2021).

A autora acrescenta sobre novas tecnologias aplicadas em prisdes inteligentes, como: “a)
Tecnologias de inteligéncia artificial no SPF”; “b) Tecnologias aplicdveis em monitoramento”; “c)
Up grade do banco de dados interno: integracdo de dados™; “d) Ferramenta leitura de placa”; “e)

Arquiteténico — Identifica¢do de adequagdes” (ZARATE, 2021).

Como concluséo, a autora apresenta que as organizagdes criminosas, mesmo no SPF,
continuam tentando continuar “suas agoes ilicitas intramuros (dentro das penitenciarias), com
reflexos extramuros (sociedade), tentando burlar os sistemas de seguranga, atuando justamente nas
brechas da lei de execucdo penal: recebimento de visitas, atendimentos de advogados e
comunica¢cdo com o mundo externo, entre outros”. Nesse cenario, o SPF possui o papel de
colaborar com a Seguranga Publica, vedando tais atividades ilicitas, “auxiliando aos 6rgdos na
antecipacao as crises e neutralizar as ameacas advindas pelas organizagdes criminosas” (ZARATE,
2021).

Nessa linha, “o Sistema Penitencidrio Federal, além do cumprimento da missdo de
isolamento dos lideres das faccGes e atividades que apoiam as areas de Seguranca Publica, tem a
possibilidade de aperfeigoar e incrementar as atividades de inteligéncia prisional, com reflexos na
seguranca e defesa nacional”, tendo em vista que a atuagdo das organizag¢des criminosas junto com
grupos terroristas consubstanciam “ameacas devem ser neutralizadas, pois trazem grandes riscos
a soberania dos paises envolvidos, liberdade da sociedade civil, desenvolvimento econémico, justo
e solidario, obstando o cumprimento dos preceitos objetivos e fundamentais elencados na
Constituicao Federal” (ZARATE, 2021).

2.8 Efeitos sobre as organizagfes criminosas

Na monografia “Penitenciarias federais e o efeito contagio sobre a criminalidade”, o autor
buscou investigar se a instalacdo de Penitenciérias Federais afetou a taxa de criminalidade local.

Para tanto, “utilizou-se informacdes referentes ao periodo de 2005 a 2016 sobre taxa de homicidios
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por armas de fogo, como também, algumas informagdes socioecondmicas municipais” e “adotou-
se a metodologia de diferencas em diferencas (diff-in-diff) proposta para mensurar impactos de
politicas e/ou a¢des exdgenas” (FONSECA, 2018).

Por meio da pesquisa, o autor conclui que o “o SPF trouxe efeitos nocivos a violéncia
dessas cidades”, tendo em vista que “Os resultados sugerem que o fato do municipio pertencer ao
quadro do SPF afeta positivamente suas taxas de homicidios por armas de fogo. Além disso,
verificou-se que no periodo anterior, em média, esses municipios possuiam indices de homicidios
por armas de fogo inferiores aos contatados nos entes municipais pertencentes ao grupo de
controle. Adicionalmente, encontraram-se fortes evidéncias que esse efeito positivo (crescimento
da violéncia) é¢ bem mais forte quando se trata isoladamente as regides Norte e Nordeste do Brasil”

(FONSECA, 2018).

Como principais resultados, o autor afirmou “haver efeito positivo sobre o crescimento da
violéncia nos respectivos municipios”, bem como “encontrou-se fortes evidéncias mostrando que
o efeito mais significativo nas regides Norte ¢ Nordeste do pais” e que “Esse fato talvez possa ser
explicado por alguns aspectos, por exemplo, apoio logistico a detentos, interioriza¢do do crime,
entre outros fatores” (FONSECA, 2018).

Na monografia “O Sistema Penitenciario Federal e 0 crime organizado no brasil”, o autor
analisa o surgimento das organizagdes criminosas no mundo e seu antecedente no Brasil,
destacando-se suas caracteristicas. Dentre 0s grupos prisionais brasileiros, foram abordados dois
com atuacdes regionalizadas (milicias cariocas e primeiro grupo catarinense - PGC) e dois com
influéncia em diversos estados brasileiros (Comando Vermelho — CV e Primeiro Comando da
Capital — PCC). Depois, apresentou como o SPF trata 0s grupos criminosos com discussao sobre

monitoramento ambiental e visita intima (FERREIRA, 2016).

Como conclusdo, o autor menciona “que o crime organizado sO se tornou esse grande
problema que cresce cada dia mais, gracas a convivéncia e descuido do préprio Estado, que sem
politicas publicas destinadas a diminuir as desigualdades e os problemas sociais, contribui
indiretamente para o desenvolvimento do préprio crime organizado”. Nessa linha, “Deve-se
promover a reestruturagdo do sistema, com investimentos no sistema educacional e promogéo do
crescimento econémico, com consequente geracdo de empregos e melhoria nas condicGes de vida
da populagdo”, sendo “inutil insistir na fatil ideia que podemos enfrentar o crime organizado
somente com leis cada vez mais duras” (FERREIRA, 2016).

Em sua tese “Muros altos e rios de sangue o sistema penitenciario federal e a expanséo das

faccOes criminosas”, o autor buscou “verificar a inter-relagdo existente entre o sistema
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penitenciario estadual, tomando como base o Estado de Rondonia, parte da Amazénia Ocidental,
e 0 chamado Sistema Penitenciario Federal, avaliando se a movimentacdo de presos entre esses
dois modelos prisionais, de alguma forma, contribui para a expansdo de gangues prisionais ou,
ainda, se estimula ou favorece a emergéncia de novos coletivos de presos pelos estados e de que
forma isso impacta sobre 0 monopolio da violéncia e do controle estatal das prisdes”, notadamente
porque “como consequéncia de sua criagdo, deu-se 0 encontro de liderancas criminosas de todo o

pais, formando-se o que se chamou de ‘Comité Central do Crime”” (TEIXEIRA, 2018).

Como problema de pesquisa, 0 autor estabeleceu o seguinte: “A criagdo do sistema
penitenciario federal contribui para a federalizacdo das gangues prisionais?”. Como objetivo, o
autor buscou “identificar se as relagdes estabelecidas entre os presos do sistema penitenciario
federal e do sistema penitenciario estadual, a partir da movimentacdao entre eles, de alguma forma,
contribuem para a expansdo e fortalecimento de gangues prisionais ja existentes ou, ainda, se
estimulam ou favorecem a emergéncia de novos coletivos organizados de presos e de que forma

1sso impacta sobre o monopolio da violéncia e o controle estatal das prisdes” (TEIXEIRA, 2018).

Além deste, como objetivos especificos, o autor elencou: “I - Investigar se as
movimentacGes de presos para 0 SPF propiciaram as gangues prisionais brasileiras a possibilidade
de construgdo de um “Comité Central do Crime”; II — Avaliar se, no @mbito do SPF, os presos se
comunicam e, se isso, torna possivel a elaboracdo de estratégias de aliancas e dissidéncias entre 0s
lideres criminosos; Il - Identificar se os presos encaminhados para os presidios federais
preenchem os requisitos legais para recolhimento no SPF e como se da o seu retorno ao sistema
penitenciario estadual, quais as rotinas adotadas e quais as consequéncias desse retorno; IV -
Conhecer a realidade carceraria no Estado de Ronddnia e também o funcionamento de um presidio
federal, no caso, o Presidio Federal de Porto Velho; V - Avaliar se, com a criacdo do SPF, houve
a redugdo ou aumento de motins e rebelides nos presidios do Estado de Ronddnia, bem como se
alguma dessas rebelides, contadas apenas nos ultimos cinco anos, se deu por determinacdo de
liderancas externas a dos presos recolhidos nos Estados e as caracteristicas particulares dessas
rupturas; VI — Analisar se a criacdo do sistema penitenciario federal, de alguma forma, contribuiu
para a federalizacdo das gangues prisionais e em que sentido isso impacta sobre 0 monopolio da

violéncia e o controle estatal das prisdes” (TEIXEIRA, 2018).

A hipotese estabelecida pelo autor foi “de que a movimentagdo de presos do sistema
penitenciario estadual para os presidios federais (SPF) permite o contato e o estabelecimento de
novas relacdes entre esses presos e os lideres de gangues prisionais que la se encontram,

contribuindo para a expansao e fortalecimento de gangues de presos ja existentes ou, ainda,
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estimulando ou favorecendo a emergéncia de novos coletivos organizados de presos, levando ao

que se pode chamar de federalizacao das gangues prisionais” (TEIXEIRA, 2018).

Para a pesquisa, 0 autor valeu-se dos seguintes instrumentos para a coleta de dados:
“pesquisa bibliografica, pesquisa documental, a observagdo e a entrevista semiestruturada, além
de informacdes através de diario de campo”, e dividiu o trabalho em capitulos da seguinte maneira:
“primeiro, sobre os fundamentos da prisdo e da ideia de incapacitagdo”; “Em seguida, trata-se do
surgimento das organizacdes criminosas e das gangues prisionais e fac¢bes criminosas. As
rebelides e mortes sdo objeto do capitulo seguinte. Na sequéncia, sdo estudadas as principais
facgOes que atuam na Amazonia Ocidental. Ao final, analisa-se o funcionamento do Sistema
Penitenciario Federal e a atuacao interna das gangues de presos, mediante promocao de acordos e
rupturas, acertos ¢ desacertos” (TEIXEIRA, 2018).

O autor afirma que, “conforme apurado em entrevista com o diretor de uma unidade
prisional de Porto Velho, local onde se recolhem atualmente os presos que passaram pelo SPF, o
custodiado, ao retornar de um presidio federal, volta um ser supremo, um ‘pasta azul’, um
intocavel, respeitado pela massa carceraria ¢ com nitida lideranga sobre os demais”. Além disso,
“se hd comunicagdo entre os presos que 14 se reinem, e no SPF se encontram as liderangas
criminosas nacionais, é de se presumir que, a partir dessa malfadada reunidao, chamado por Camila
Nunes Dias como Comité Central do Crime, as faccOes se fortalegcam e se expandam, alcangando
nivel nacional” (TEIXEIRA, 2018).

Como consideragdes finais, o autor aponta que “o modelo penitenciario atual, envolvendo
a transferéncia de presos do sistema estadual para o federal, sem a adocdo das cautelas necessarias,
a despeito de toda a estrutura de seguranga e controle que efetivamente possui 0 Sistema
Penitenciario Federal, tem, de fato, contribuido para a expansao das organiza¢fes criminosas ou
ao menos estimulado ou favorecido a emergéncia de novos coletivos organizados de presos,
levando ao que se pode chamar de federalizagdo ou expansao nacional das gangues prisionais”.
Além disso, afirma que “ha permanente contato entre os presos, seja por intermédio de bilhetes,
de conversas no banho de sol, de suporte por intermédio de visitas e advogados, havendo, inclusive
contato entre liderangas de fagdes rivais, promovendo acertos ou desacertos”, havendo cooptagao

de novos membros e o funcionamento de um “comité central do crime” (TEIXEIRA, 2018).

No artigo “Uma questao de forga? Debates sobre prisdes federais e expansao do Primeiro
Comando da Capital (PCC)”, a autora busca analisar “narrativas do poder publico e da imprensa
sobre os estabelecimentos prisionais federais e, ainda, compreender em que medida essas

perspectivas relacionam tais unidades de privagdo de liberdade as dindmicas criminais
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estabelecidas pelo Primeiro Comando da Capital (PCC) em distintas partes do pais” (DUARTE,
2022).

Nesse cendrio, a autora menciona que “o sistema penitenciario federal, estruturado para
estabelecer um padréo rigido de privagdo de liberdade, voltado ao disciplinamento de pessoas
consideradas ‘periculosas’ pela justica criminal, como as que compdem o dito ‘crime organizado’.
No entanto, ao promover a¢Ges com esse perfil, a gestdo penal parece, a0 menos formalmente,
ignorar que 0s carceres sdo, por sua natureza, porosos, capazes de promover sistematicamente
novas sociabilidades e ilegalismos”. Com isso, busca averiguar possiveis conexdes entre “a difusdo

do PCC pelo Brasil e o sistema penitenciario federal” (DUARTE, 2022).

Em seguida, ¢ exposto panorama sobre o SPF e pontua que “os estabelecimentos federais
buscam traduzir em boa medida o disposto por Goffman (2007) sobre instituicdes totais. Tais
unidades buscam transformar as subjetividades individuais a partir do isolamento, com vistas a

proteger a comunidade de perigos potenciais” (DUARTE, 2022).

Nas informagdes coletadas, “em sua esséncia, o sistema federal pareceu ser considerado
‘forte’, sendo justificdveis sua criacdo e manutengdo haja vista o contexto de seguranga publica
nacional. Contudo, na prética, desde sua concepg¢do, mostrou-se ‘fragil’, permeado por problemas,

ensejando, na visdo de alguns entrevistados, o fortalecimento do PCC” (DUARTE, 2022).

A autora prossegue afirmando que “o controle e a disciplina ndo impedem a concretizag@o
de dinamicas comuns a qualquer espaco carcerario. Ao contrario, criam brechas para que sejam
estabelecidas outras interaces, legais e ilegais, o que é discutido amplamente em estudos sobre
prisGes, desde os classicos (SYKES, 2017) até os mais atuais, utilizados como motes tedricos deste
artigo (CUNHA, 2002; COMFORT, 2002; GODOI, 2017; SILVESTRE, 2012; TEIXEIRA, 2012;
MISSE, 2010). No entanto, conforme os dados aqui discutidos, em vez de colocar em xeque a
efetividade dos cérceres (DAVIS, 2020), esse quadro costuma ser lido por atores publicos como
‘falhas’, que espelham ‘fraquezas’ estatais” (DUARTE, 2022).

Como conclusoes, a autora expde que “na visdo dos atores mobilizados, esse mesmo
sistema ¢ ‘falho’, embora ndo haja consenso sobre seu papel na expansao do PCC pelo Brasil. De
todo modo, a perspectiva geral é a de que as prisdes federais acabam por reproduzir problemas
tipicos dos ambientes de privacdo de liberdade das unidades da federacdo, marcados pela
‘auséncia’ estatal na consecucdo dos direitos dos presos e pela ‘presenga’ na formulacdo de uma
politica penal fundada na ‘guerra as drogas’ e no ‘encarceramento em massa’. Como fruto de parte
desse cenario, 0 PCC tem se estruturado em dindmicas complexas, marcadas por uma
‘racionalidade criminal’ que exprime ‘for¢ca’” (DUARTE, 2022).
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Nessa linha, levanta a “hipdtese de que o controle sobre grupos costuma ser diretamente
proporcional ao conjunto de medidas utilizadas por eles para burlad-lo” e de que “A discussdo
passaria a se centrar nas iniciativas estatais utilizadas para lidar com dindmicas criminais que, em
boa medida, precisam ser compreendidas como decorréncias das politicas penais e de seguranca
publica historicamente estabelecidas” (DUARTE, 2022).

3. Consideracoes finais

A titulo de consideracdes finais, pode-se apontar que a publicagdo cientifica sobre Sistema

Penitenciario Federal vem aumentando e se complexificando ao longo dos anos.

Muitas publicacbes se debrucaram sobre o histdrico e contexto de criacdo do Sistema
Penitenciario Federal, notadamente oriundo da inspiracdo nos presidios americanos supermax e
no cenario brasileiro de caos no sistema prisional com o crescente fortalecimento de facgdes

criminosas e episoédios de rebelies e ataques a seguranca publica fora dos presidios.

As publica¢des também se debrugaram a descrigdo dos atos normativos que regem o SPF,
com sua estrutura, arquitetura, caracteristicas, rotinas, custos, processos, regulamentos, regimes
de cumprimento de pena, competéncia do Juizo Corregedor Federal, procedimentos de incluséo e
prorrogacdo de presos no SPF etc. Algumas publicacdes promoveram a analise critica de tais atos
normativos a luz da Constituicdo Federal, apontando possiveis inconstitucionalidades formais e
materiais no regime juridico do SPF, notadamente pela extrapolacdo do conteudo de atos
normativos e do estabelecimento de conceito juridico aberto para a defini¢ao do “perfil federal”,
bem como de possiveis tratamentos desumanos, degradantes e cruéis decorrentes da rigidez das
regras internas das Penitenciarias Federais e de restricdes a direitos dos presos advindas pela

prépria inclusdo no SPF.

Outras publicacBes também analisaram decisGes proferidas por Tribunais Superiores,
especialmente pelo Superior Tribunal de Justica, relacionadas ao SPF e que podem estar
produzindo jurisprudéncia contra legem e limitando indevidamente direitos individuais dos presos
custodiados em Penitenciarias Federais. Alguns dos textos analisados abordaram o SPF como
expressdo, no Brasil, do direito penal do inimigo, idealizado por Glinther Jakobs, tendo em vista a
restri¢ao de direitos dos presos incluidos no SPF e na delimitacdo de um “perfil federal” baseado

no conceito aberto de “alta periculosidade”.
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Além disso, publicacdes apontaram a vinculacdo do SPF ao contexto e ideario neoliberal
por meio da nova administracdo da pobreza, decorrente da reducdo de politicas sociais e do
aumento de estratégias de segregacdo punitiva para a gestdo de grupos sociais submetidos a
exclusdo produzida pelo sistema capitalista. PublicacGes também se debrucaram sobre aspectos
especificos relacionados ao SPF, tais como a forma como se presta a assisténcia educacional;
questdes de género no SPF; medidas de satde no contexto da pandemia de COVID-19; atividade
inteligéncia no SPF; projetos educacionais, como o projeto Remicéao pela Leitura; questdes sobre
o trabalho do Agente Penitenciério Federal; estratégias anticorrup¢do no &mbito do SPF.

Houve publicacdes que avancaram sobre o0s possiveis efeitos da existéncia e
funcionamento do SPF, tais como a “superestigimatizacdo” do preso incluido no SPF e suas
repercussdes; o efeito de contagio que a inclusdo de presos no SPF produz sobre a criminalidade
e seu possivel papel na expansao das faccdes criminosas pelo pais; efeitos sobre a producdo de
inteligéncia penitenciaria e de seguranca publica; efeitos sobre a seguranca e defesa nacional
decorrentes da possivel aproximacdo de facgdes criminosas e grupos terroristas; efeitos sobre os
sistemas prisionais estaduais decorrentes da restricdo de direitos dos presos; efeitos sobre os
sistemas prisionais estaduais decorrentes da criacdo um modelo paradigmatico a partir do SPF para
0 sistema penitenciario brasileiro; efeitos de salde dos presos decorrentes do confinamento

solitario por longo periodo.

Da andlise dos documentos, nota-se, portanto, um constante crescimento da producéo
cientifica relacionada ao Sistema Penitenciario Federal, passando, inicialmente, de publicacbes
mais genéricas, dogmaticas e descritivas, para abordagens sobre tematicas mais especificas e com
metodologias de pesquisa empirica. De qualquer modo, observa-se, também, ainda haver lacunas

cientificas a serem exploradas em novas pesquisas relacionadas sobre o tema.

Para o futuro, nota-se a possibilidade de novas pesquisas sobre outros aspectos especificos
do Sistema Penitenciario Federal, por exemplo, relacionados a assisténcia ao preso ou questdes de
seguranga e funcionamento das unidades e do sistema; também pesquisa sobre a avaliacdo de
impactos deste instrumento da politica publica prisional brasileira na realidade dos estados; analise
dos processos de execucdo penal dos presos federais; estudos de casos com efeitos positivos ou
nocivos da existéncia e funcionamento do SPF; analises mais concretas sobe o papel e o impacto
da atividade de inteligéncia penitenciaria na seguranca publica; pesquisas empiricas com presos
federais e seus familiares; pesquisas empiricas sobre a percepcao dos atores da politica publica

acerca do SPF.
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Tais pesquisas podem contribuir para a melhor compreensdo do SPF e para seu
potencialmente aperfeicoamento, de modo a cumprir seu papel e respeitar os direitos fundamentais

dos presos e da sociedade.
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O racismo estrutural refletido no sistema
socioeducativo do Distrito Federal e o papel da
Defensoria Publica

Structural racism reflected in the socio-educational system of the Federal District and
the role of the Public Defense service

Mariama Rezende Mendonga”

Resumo: Este estudo buscou analisar os determinantes de raga e classe na formacgao da
populacao de jovens e adolescentes que passam pelo sistema socioeducativo do Distrito
Federal. Para tanto, utilizou-se, como metodologia, o0 método qualitativo, ao realizar
analise dos dados disponibilizados tanto nacionalmente quanto a nivel distrital, bem como
os dados internos do Nucleo de Assisténcia Juridica em Execucdo de Medidas
Socioeducativas da Defensoria Publica do Distrito Federal. Apds, realizou-se analise tendo
como base a concepgao estrutural de racismo, principalmente em Silvio Almeida. Foi
possivel observar que, assim como no resto do Brasil, também o Distrito Federal pune
majoritariamente jovens negros, periféricos e com vulnerabilidades extremas que sdo
determinantes para o cometimento de uma maioria de atos infracionais relacionada a
obtencdo de renda. A Defensoria Plblica é a principal responsavel pela defesa e
acompanhamento diario destes jovens, lidando diretamente com eles e suas familias.
Como se trata do reflexo de um problema estrutural, a punicdo de individuos ndo é capaz
de modificar os fatores que levarao outros jovens com o mesmo perfil a continuarem
inseridos ou entrarem no contexto infracional. O trabalho realizado tem o condao de se
somar aos diversos estudos a fim de inspirar politicas publicas focadas em retirar jovens
negros e periféricos do contexto de vulnerabilidade, atuando preventivamente ao
cometimento de novos atos infracionais, e de contribuir para a qualidade da assisténcia
juridica ofertada a estes jovens.

Palavras-chave: racismo estrutural, sistema socioeducativo, defensoria publica.

Abstract: This study sought to analyze the determinants of race and class in the formation
of the population of young people and adolescents who experience the socio-educational
system of the Federal District in Brazil. For this purpose, the qualitative method was the
research method of choice, while analyzing the data available both nationally and at the
district level and checking internal data from the Legal Assistance Center in the
department of Execution of Social-Educational Measures of the Federal District Public
Defender's Service. Afterward, this work discussed the concept of structural racism,
mainly based on Silvio Almeida’s literature. With this information, it was possible to
observe that, as in the other territories of Brazil, the Federal District Judiciary System
punishes mainly young black people, born and raised in slums marked with extreme
vulnerabilities that are determinant for these teenagers committing most infractions
against property or patrimony. The Public Defender's Service is primarily responsible for
providing legal assistance and monitoring these young people daily while dealing directly
with them and their families. As it reflects a structural problem, the punishment of
individuals is not capable of modifying the factors that will lead other young people with
a similar profile to remain part of or enter the criminal context. Ultimately, this work is
expected to collaborate with other studies in the same field of knowledge to inspire public
policies focused on removing black and peripheral young people from a context of
vulnerability, while avoiding new infractions, and contributing to the quality of legal
assistance offered to young people.
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Introducéo

No més da consciéncia negra, enquanto a Defensoria Publica do Distrito Federal realiza
seminario multidisciplinar com a teméatica “A Defensoria Publica e a questao racial”, este artigo ¢
escrito (parte do texto momentaneamente suprimida para evitar autoidentificacdo), ao iniciar as
funcbes de assistente juridica no Nucleo de Assisténcia Judicidria em Execucdo de Medidas
Socioeducativas da DPDF (NAJEMSE), ndo imaginava que a realidade se colocaria de forma téo
nitida, imponente e didatica com a lida diaria nos processos de execucdo de medidas
socioeducativas, e foi ainda mais imponente quando iniciados os atendimentos aos jovens em
cumprimento de medida socioeducativa de internacdo em cada uma das sete unidades de
internacdo do Distrito Federal. Sdo elas: unidade de internacdo de Brazlandia, de Santa Maria, de
Sao Sebastido, de Planaltina, do Recanto das Emas, unidade de internacdo de saidas sistematicas,

também localizada no Recanto das Emas, além da unidade de internacdo feminina, no Gama.

A olho nu, foi possivel perceber que a imensa maioria dos internos era formada por jovens
negros e que sofriam com alguma vulnerabilidade extrema antes do cometimento do ato
infracional que gerou a condenag&o. Foi nitido que se tratava de uma maioria de atos infracionais
analogos a crimes ligados a obtencdo de renda, e que estes jovens em conflito com a lei eram
periféricos e apresentavam um historico de evasédo escolar e de uso de substancias entorpecentes

desde tenra idade.

Diante da maioria de jovens negros, periféricos e vulnerabilizados, sentiu-se a necessidade
de pesquisar os dados nacionais e distritais disponiveis para comprovar, na realidade, se este seria
o perfil majoritario e aprofundar a analise sobre os fatores que levam a sua reproducao, refletindo,

também, sobre o papel antirracista da Defensoria Publica.

Sabe-se que os atores do sistema de justica, a fim de exercer o seu papel de maneira
consciente, critica e alinhada a miss&o constitucional das instituigdes as quais fazem parte, devem
aprofundar a anélise dos dados colocados & sua disposi¢do. Para tal, pesquisou-se os melhores
dados encontrados e procedeu-se a analise a partir da concepgéo estrutural de racismo trazida pelo

professor Silvio Almeida, ja que reconhecida como um avanco para a analise do racismo no Brasil.

A analise tinha como objetivo inicial o foco nos adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de internacdo em uma das sete unidades de internagdo. Com os dados encontrados
a mdo, porém, foi preciso, em alguns momentos, expandir a analise para o nimero de entradas no

sistema socioeducativo como um todo ou em meio aberto. Modificou-se também o periodo de
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andlise a que se pretendia inicialmente, pois no Distrito Federal h4 compilacdo de dados desde

2017, o que aumenta a representatividade e contribui para a melhor reflexdo sobre a realidade.

1. Raca e as trés concepcdes de racismo em Silvio Almeida

Segundo Silvio Almeida, sobre a etimologia do termo raca, seu significado sempre esteve
ligado ao ato de estabelecer classificacGes. O uso do termo como referéncia a distintas categorias
de pessoas, porém, é criacdo da modernidade, em meados do século XVI. Ademais, ndo é termo
imutavel, mas esta atrelado as circunstancias historicas em que € utilizado. Ou seja, € um conceito

relacional e historico.

se antes desse periodo ser humano relacionava-se ao pertencimento a uma
comunidade politica ou religiosa, o contexto da expansdo comercial burguesa e
da cultura renascentista abriu as portas para a construcdo do moderno ideério
filoséfico que mais tarde transformaria o europeu no homem universal e todos 0s
povos e culturas ndo condizentes com os sistemas culturais europeus em
variagdes menos evoluidas (Almeida, 2020, p. 25).

Ainda que se tenha demonstrado que ndo existem diferencas bioldgicas ou culturais
importantes a justificar tratamento discriminatorio entre os seres humanos, a racga ainda é fator

politico que segrega grupos sociologicamente considerados minoritarios.

Estas discriminacbes se manifestam com praticas conscientes ou inconscientes que levam
a desvantagens para negros, de um lado, e privilégios para brancos, do outro, materializando-se
em discriminacao racial. A raca é definida sobretudo por seu carater sistémico, pois nao se limita
a um ato ou um conjunto de atos, mas ajuda a formar um processo em que condi¢des de
subalternidade e privilégio se distribuem entre grupos raciais e se reproduzem no ambito da
politica, da economia e das relagdes cotidianas. Inclusive articulando-se com a segregagéo racial

geografica e os modos de urbanizacao.

O autor diferencia as concepcdes individualista, institucional e estrutural de racismo. Na
concepgdo individualista, o racismo seria uma espécie de doenga, anormalidade, fendmeno ético
ou psicoldgico que se manifesta principalmente em forma de discriminacao direta e é combatida

(incipientemente) no campo juridico por meio da aplicacdo de san¢des civis ou penais. Quando
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nos limitamos a este aspecto individual, deixamos de considerar que as caracteristicas mais
nefastas do racismo séo observadas ainda que sob o completo abrigo da legalidade e inclusive com

0 apoio moral da sociedade.

Na concepgdo institucional, o racismo € tratado como resultado do funcionamento das
instituicOes, verificando-se, ainda que indiretamente, mas muito frequentemente, a reproducéo de
desvantagens e privilégios com base na raca. As politicas publicas afirmativas seriam um exemplo

para o enfrentamento a esta concepcao de racismo.

J& a concepcao estrutural de racismo, que se mostra como um enorme avango no estudo
das relacOes raciais, € mais abrangente. Se é possivel falar em um racismo institucional e a
imposicdo de regras e padrdes racistas por parte da instituicdo esta vinculada a ordem social que
ela visa resguardar, também havera racismo nesta ordem. Assim como as instituicdes tém sua
atuacdo condicionada a uma estrutura social previamente existente com todos os conflitos que lhe
sdo inerentes, 0 racismo que essas instituicGes expressam é parte desta mesma estrutura. As
instituicGes sdo apenas materializacdo de um modo de socializagcdo que tem 0 racismo como um
de seus componentes organicos. Em resumo, “as instituigdes sdo racistas porque a sociedade ¢

racista” (Almeida, 2020, p. 47).

Também seria racista o sistema socioeducativo do Distrito Federal? Ou ainda, a raca €
determinante para a formacéo da populacdo de internos do sistema socioeducativo? Se punimos
majoritariamente adolescentes negros, quais sdo as interseccionalidades que acompanham este
indicativo, quais s&o as principais vulnerabilidades encontradas e como a sociedade reage a este
cenario? Por fim, qual o papel da Defensoria Publica na assisténcia juridica desses adolescentes e

jovens?

2. O sistema socioeducativo nacional e distrital em nimeros

Quando nos perguntamos sobre os dados relacionados ao sistema socioeducativo a nivel
nacional, por determinagdo da lei 12.594/2012 (chamada Lei do SINASE), a Unido tem a
competéncia de instituir e manter o sistema nacional de informacbes sobre o atendimento
socioeducativo, seu financiamento, entidades e programas, incluindo dados relativos a populacao

atendida.
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Até aqui, ja foram disponibilizadas nove edi¢Ges do levantamento anual do SINASE com
os principais dados referentes ao sistema socioeducativo brasileiro, produzido pelo governo federal
no ambito da Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (desde 2019, alocada
no ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos). O Gltimo levantamento foi publicado em
2019 com dados de 2017 e desde entdo ndo houve atualizagdo real sobre a situacdo das unidades

socioeducativas do pais.

Com o apagao de dados sob responsabilidade do governo federal na gestdo de Jair
Bolsonaro, o Férum Brasileiro de Seguranca Publica realizou inédita coleta de dados com as
secretarias estaduais responsaveis pela gestdo nas 27 unidades federativas, colhendo dados sobre
os totais de adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internacao, tendo como
referéncia a data do dia 30 de novembro de cada ano no periodo entre 2018 a 2021, o que permitiu

manter a série historica.

Entretanto, os dados do sistema socioeducativo brasileiro, adicionados ao Gltimo anuario
brasileiro de seguranca publical, ndo traz indicagio acerca da raca. Considerando os dados
anteriores?, verificou-se que a populacéo parda e preta representava 59% do total de atendimentos
das medidas socioeducativas restritivas e privativas de liberdade, em 2016. Sabemos que o

apagamento também é consequéncia e modo de reproducao do racismo.

Outros dados chamam a atengdo no levantamento nacional. Primeiramente, foi possivel
perceber que o numero de internac6es caiu significativamente em todo o pais principalmente nos
anos de pandemia (ndo apenas no Distrito Federal, como se vera). A recomendac¢do 62/2020 do
CNJ e a decisdao em Habeas Corpus Coletivo de n° 143.988/ES foram determinantes para que se
fizesse um esforco, em todo o pais, no sentido de diminuir o nimero de jovens mantidos em

internacao estrita.

Outro dado interessante: foi possivel verificar que o Distrito Federal possui a segunda
maior taxa de internacdo em relacédo a populacéo jovem de 12 a 20 anos do Brasil. Ou seja, quando
se observa as taxas de internacdo por 100 mil adolescentes de 12 a 20 anos, o Distrito Federal fica

atras apenas do Acre. Mesmo gue estes numeros ndo representem, de maneira absoluta, 0s maiores

!Disponivel em: file:///F:/8.1%20-
%20DPPF%20est%C3%A1gi0%20de%20p%C3%B3s%20gradua%C3%A7%C3%A30/2022%20-
%20artigo%20cient%C3%ADfic0%20-
%20NAJEMSE%20e%20P%C3%93S%20CEI/Anu%C3%A1ri0%20d0%20FBSP%20-%202022.pdf

2Disponivel em <https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/crianca-e-
adolescente/LevantamentoAnualdoSINASE2017.pdf>
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numeros de jovens em internacdo do pais, proporcionalmente a populagdo em questdo indicam

uma alta taxa de internacao.

Outro ponto relevante observado foi o de que mesmo com a queda no registro de roubos
nos anos de pandemia, também a nivel nacional e Distrital, este continua sendo o principal
assemelhado penal no caso das internacdes no Distrito Federal. De fato, a maioria de delitos contra
0 patrimdnio é a configuracao tradicional do sistema socioeducativo em todo o pais e desde sua

criacéo.

Sabe-se que cada estado e regido possui particularidades no que diz respeito as dindmicas
da criminalidade e das atividades policiais, mas, em verdade, o Distrito Federal segue as tendéncias
dos principais indicativos a nivel nacional, e elas corroboram o perfil inicialmente descrito com a
pratica diaria no NAJEMSE-DPDF.

Em relacdo aos dados do Distrito Federal, enquanto a pesquisa era realizada, a Secretaria
de Justica e Cidadania do Distrito Federal (SEJUS), por meio da Subsecretaria do Sistema
Socioeducativo do Distrito Federal (SUBSIS), publicou o “Anudrio Estatistico do SSE — DF, Ano
Base 2020 e 2021: os anos de Pandemia de Covid-2019”. Trata-se de compilacdo de dados
produzidos mensalmente pelo Sistema Socioeducativo do Distrito Federal com o objetivo de dar
visibilidade ao cenario de entrada, saida e acompanhamento de adolescentes a quem se atribuiu a
autoria de atos infracionais. As informacbes publicadas perpassam por variaveis
sociodemogréaficas como faixa etaria, renda, género, regido administrativa de residéncia, nivel de
escolaridade, situacdo ocupacional, entre outras. Inclusive com dados relacionados aos tipos de

atos infracionais.

Como é pontuado na publicacdo, em sede de Apresentacéo:

as possibilidades de andlise e correlacdo dessas variaveis € fonte inesgotavel de
reflexdo critica, auxiliando os atores da socioeducagdo, pesquisadores e demais
interessados, na elaboracdo de ferramentas de atuacdo e estratégias de superacéo
das dificuldades que se imprimem na rotina de quem se debruca sobre o fazer
socioeducativo. (Anuario, 2022, pag. 12).

Tal publicacdo® auxilia, sobretudo, na disponibilizacio de informacdes objetivas e

confiaveis para subsidiar tomadas de decisGes estratégicas no direcionamento das politicas

8 Disponivel em: < file:///F:/8.1%20-
%20DPPF%20est%C3%A1gi0%20de%20p%C3%B3s%20gradua%C3%A7%C3%A30/2022%20-
%20artigo%20cient%C3%ADfic0%20-
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publicas destinadas aos jovens e adolescentes. Logo, o material seria ideal para a reflexdo sobre o
racismo pretendida e foi amplamente utilizado para analise dos dados dos adolescentes em

internacéo estrita.

Os anuérios anteriores, de 2019 e 2017, ndo indicavam com objetividade o recorte de raga.
Também os planos individuais de atendimento (PIA’s) ndo contém indicagdo de raga, apesar de
ser documento que faz ampla analise do contexto de vida dos adolescentes. O Anuario de agora,

entdo, veio mais completo neste aspecto.

Segundo o Anuério, 75,2% dos jovens que cumpriam medida de internacdo estrita em 2021
se autodeclararam negros. 58,9% dos jovens internados respondiam por roubo ou tréfico, sendo
que atos infracionais analogos a outros crimes ndo chegaram a somar 13% das ocorréncias. Ou
seja, a maioria dos atos infracionais estdo ligado, primeiramente, a uma vulnerabilidade financeira,

a maioria destes jovens possuia renda familiar de até 2 salarios minimos.

Importante notar que o ato infracional analogo ao tipo de porte de drogas nao esta dentre
0s principais responsaveis pela medida de internacdo, no entanto, representa 0 maior percentual

qguando analisado 0 motivo de entradas por flagrante no sistema, em todos 0s anos pesquisados.

Mesmo que ndo indique a maioria entre os atos infracionais que geraram a medida
especifica de internag¢do, ndo se pode deixar de concluir que a “guerra as drogas”, também no
Distrito Federal, gera uma ofensiva importante principalmente contra adolescentes negros e

periféricos que ja vivenciavam toda forma de caréncia.

Também se verifica a notavel evasdo escolar. Principalmente entre 0s anos de pandemia,
quando as escolas estiveram fechadas, ja que muitos destes jovens ndo tém regular acesso a
internet, ou tem acesso precario, e muitos vivenciam um contexto de inseguranca alimentar em
suas residéncias, que estdo majoritariamente em locais precarizados e com pouco acesso a

equipamentos publicos.

De outro lado, o instituto de Pesquisa e Estatistica do Distrito Federal (IPEDF) realizou
recente pesquisa acerca da trajetoria dos socioeducandos no Distrito Federal em meio aberto e

semiliberdade®. Nesta publicagdo ha delimitacdo do perfil sociodemografico, com a trajetdria

%20NAJEMSE%20e%20P%C3%93S5%20CEI/ANU%C3%81RI0%20ESTAT%C3%8DSTIC0%20D0%20SSE%
20%E2%80%93%20DF%20AN0%20BASE%202020%20E%202021%200S%20AN0S%20DE%20PANDEMIA
%20DE%20COVID-19.pdf >.
4 Disponivel em: file:///F:/8.1%20-
%20DPPF%20est%C3%A1gi0%20de%20p%C3%B3s%20gradua%C3%A7%C3%A30/2022%20-
%20artigo%20cient%C3%ADfic0%20-
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escolar e de trabalho, indicacdo do meio familiar, sobre o uso de drogas e sobre o ato infracional

que gerou a apreensao.

Na andlise, verificou-se que 87% dos jovens que cumprem medidas em meio aberto e de
semiliberdade eram negros e do sexo masculino; 38% faziam parte de familias com rendimento
entre um a trés salarios minimos, com alta densidade familiar; a taxa de distorcao idade-série
chegou a 81% entre jovens na semiliberdade, enquanto que no DF essa proporcdo ndo chega a
11%; 82% deles ja trabalharam em algum momento da vida, sendo a maioria de maneira informal;
51% deles pertencem a familias monoparentais; 80% ja experimentaram algum tipo de droga ainda
entre 13 a 16 anos; e os atos infracionais mais comuns foram o tréafico de drogas (34%) e o roubo
(40%).

Assim, de modo muito claro, em todos os aspectos estudados, tanto a nivel nacional quanto
a nivel distrital, o perfil do adolescente e do jovem sentenciado a alguma medida socioeducativa,
em meio aberto ou fechado, € 0 mesmo: meninos negros, periféricos, pobres, com defasagem
idade-série, trabalhadores, usuarios de entorpecentes e manifestamente privados dos direitos

sociais fundamentais para seu pleno desenvolvimento.

Nd&o é dizer que apenas este perfil de jovens esta relacionado ao cometimento de atos
infracionais analogos a tipos penais, pois nio ¢ fato. E dizer que este é o perfil punido. E que se
trata de um ciclo que se retroalimenta. Sdo necessidades basicas que levam ao cometimento de
atos ligados a obtencdo de renda, ou vulnerabilidades que levam a apreensao por simples porte de
substancias ilicitas, por exemplo. De outro lado, ao terem contato com o universo de ilicitudes,
ndo podem se desvencilhar facilmente. Sdo cada vez mais afastados da escola e imersos em uma
subcultura delinquente. Estes jovens tém em si um alvo e a sociedade branca normaliza este fato

de acordo com a ideologia predominante.

3. Racismo e Ideologia, e vulnerabilidades especificas

Silvio Almeida analisa quatro elementos que considera cerne na manifestagéo estrutural do

racismo: a ideologia, a politica, o direito e a economia.

%20NAJEMSE%20e%20P%C3%93S%20CEI/MEIO%20ABERTO%20E%20SEMILIBERDADE%20-
%20Sumario-Executivo_Trajetoria_dos_socioeducandos_DF_2022.pdf.
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Sobre racismo e ideologia, é necessario compreender que 0 racismo, enquanto processo
politico e histdrico, é também um processo de constituicdo da subjetividade, de individuos cuja
consciéncia e afetos estdo de algum modo conectados com as préaticas sociais, moldando o
inconsciente. Assim, a ideologia ndo seria uma representacdo da realidade material em si, mas a
representacédo da relacdo que criamos inconscientemente com essas relagfes concretas, sendo mais

que um produto do imaginario: €, antes de tudo, uma pratica.

Logo, para naturalizar a ideia de que negros ocupam majoritariamente lugares subalternos,
€ necessario ndo apenas ter contato com o racismo individual, também é necessario estar em
ambientes reais onde brancos ocupam majoritariamente lugares de poder e negros ocupam lugares
subalternizados, pois toda ideologia sé pode subsistir se estiver ancorada em praticas sociais

concretas. Nas palavras do professor:

0 imaginario em torno do negro criminoso representado nas novelas e nos meios
de comunicagdo ndo poderia se sustentar sem um sistema de justica seletivo, sem
a criminalizag@o da pobreza e sem a chamada ‘guerra as drogas’ que, na realidade,
é uma guerra contra os pobres e, particularmente, contra as populagfes negras.
N&o seria exagero dizer que o sistema de justica € um dos mecanismos mais
eficientes na criacdo e reproducdo da raca e de seus mdaltiplos significados
(Almeida, 2020, p. 67).

Utilizando a mesma férmula: para naturalizar a ideia de que jovens negros Sao
majoritariamente delinquentes, é necessario nao apenas ter contato com um jovem negro periférico
flagrado pelo cometimento de um ato infracional, mas também é necessario estar em ambientes
reais onde jovens negros e periféricos ocupam majoritariamente as unidades de internacédo e o
sistema socioeducativo como um todo, ao mesmo tempo que jovens brancos de classe média ou
alta e com familias estruturadas passam por toda a adolescéncia e juventude, inclusive cometendo
atos infracionais ndo apenas ligados ao patriménio, e ndo sofrem interferéncia do Estado, ndo
sendo interpretados como sujeitos a serem ressocializados, mas apenas como as pessoas em

formagéo que o sdo.

Por meio da observagdo dos PIA’s a que se teve contato, identificou-se que, muitas vezes,
0 que leva o jovem a se aproximar da seara infracional € a falta de lazer e atividades culturais
extraescolares em sua regido de moradia. Muitos destes jovens acabam cooptados por
organizagBes criminosas por estarem vulnerabilizados e em ambiente especifico em que

determinada organizacdo exerce influéncia.
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Também foi possivel observar que todos os assistidos da Defensoria Publica em medida
de internagdo sdo periféricos, moradores de RA’s que nao o Plano Piloto, moradores de cidades
do entorno ou que estavam em situacdo de rua ou abrigamento. A observacdo se mostrou

condizente com os dados disponibilizados sobre o Distrito Federal.

De acordo com a Pesquisa Distrital por Amostra de Domicilios de 2021, Ceilandia,
Samambaia e Planaltina sdo as Regides Administrativas com 0s maiores percentuais de
adolescentes de 14 a 21 anos (CODEPLAN, 2021). Dentre os adolescentes em cumprimento de
medida de internagdo em 2021, 31,5% residiam nessas regides, com adolescentes de Ceilandia
(21,2%) sendo o dobro dos de Samambaia (10,5%) e outras areas ndo chegam a 2%. O Distrito

Federal possui, atualmente, 33 regides administrativas.

Quando estas regides administrativas sdo comparadas ao plano piloto em relacdo ao indice
de desenvolvimento humano, a diferenca é gritante, o que leva o Distrito Federal a ostentar um
dos maiores indices de Gini do Brasil, ja que se verifica a falta de estrutura e o baixo indice de
desenvolvimento humano nas regides administrativas mais periféricas, enquanto o Plano Piloto e
regibes nobres tém indices de IDH elevado. A diferenca de renda per capta por regido
administrativa também é imponente. A mais baixa, na Estrutural, chega a 507,30 reais, enquanto
a mais alta (Lago Sul), gira em torno de 8.317,20 reais (Atlas do DF, p. 85). Ademais, as regioes

administrativas periféricas abrigam a maioria da populacao negra no Distrito.

David Harvey, em seu livro sobre a reproducdo capitalista do espaco, indica que a
urbanizacgéo deveria ser um processo social espacialmente fundamentado, no qual um amplo leque
de atores com objetivos e compromissos diversos interagem por meio de uma configuracao
especifica de préaticas espaciais entrelacadas. Entretanto, numa sociedade vinculada por classes,
como € a sociedade capitalista, as praticas espaciais adquirem um contetdo de classe definido e
podem adquirir contetdos determinados, como o racial, inclusive com o objetivo de controle e

distribuicdo da forca de trabalho.

A urbanizacdo também estabelece determinados arranjos institucionais, formas legais,
sistemas politicos e administrativos, hierarquias de poder e etc. A prépria consciéncia dos
moradores urbanos influencia-se pelo ambiente em que estdo, do qual nascem suas percepgoes,
leituras simbolicas e aspiracfes. Neste ponto, lembra-se que a caréncia de transporte, como um
direito social, castiga muito a juventude periférica, que fica excluida de exposicGes artisticas, por

exemplo, e tém o acesso aos equipamentos publicos dificultado ou impedido.

A taxa de analfabetismo por regido administrativa do Distrito Federal também demonstra
a diferenca entre as regiGes administrativas mais periféricas das consideradas de classe média-alta.
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Com indice de analfabetismo baixo nas areas mais centrais, como o Lago Sul, que ndo chega a
1%, e indices bem mais elevados em areas periféricas, como na Estrutural, que chega a 5,7% de
analfabetismo. (Atlas do Distrito Federal, p. 89).

A nivel nacional, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, (PNAD/2019)
mostrou que 0s jovens negros de 14 a 29 anos sdo maioria nas estatisticas de evasdo escolar no
ensino basico, somando 71,7% dos alunos que abandonam os estudos. A maioria afirma ter parado
de estudar porque precisava trabalhar. Os dados sobre a evasdo escolar séo amostra do modo como
a violéncia do racismo incide sobre a juventude negra, e, como vimos, ndo € diferente com a

juventude negra no Distrito Federal.

E necessario que mais politicas publicas estejam voltadas para esta parcela da populagéo,
que representa o futuro da sociedade. Entretanto, 0 que vimos no governo de Bolsonaro foi a
extincdo da Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo, Diversidade e Inclusdo do
Ministério da Educacdo, o que vai na contram&o do fortalecimento do ensino no Brasil e no
enfrentamento as consequéncias do racismo estrutural. Necessario o retorno e ampliacdo destas

politicas, a nivel nacional e local.

4. O papel da Defensoria Puablica no enfrentamento ao racismo estrutural

Em uma sociedade em que o racismo esta presente, as instituicdes que ndo tratarem de
maneira ativa a desigualdade racial irdo facilmente reproduzir as préaticas racistas ja tidas como
normais em toda a sociedade. Assim, além de coibir o racismo individual e institucional, é
fundamental refletir sobre mudangas profundas nas relagdes sociais, politicas e econémicas.
Concluimos, pelo estudo do Professor Silvio Almeida, que ndo basta se ater as concep¢des
individualistas ou institucionais de racismo, mas deve-se entender e analisar o fenémeno como
estruturante e estrutural da ordem social vigente, para, com este olhar materialista e dialético,
trabalhar contra estes determinantes e evitar a reproducdo desta I6gica também por meio de

politicas publicas especificas.

No gue concerne a Defensoria Publica, ainda mais necessario um olhar critico sobre os
impactos do racismo estrutural no sistema de justica e na propria sociedade, tendo em vista sua
missao constitucional de instrumento do regime democratico, incumbindo-lhe a promoc¢éo dos

direitos humanos e a defesa dos direitos fundamentais e coletivos.
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N&o ha democracia sem democracia racial e ndo ha possibilidade de defesa concreta de

direitos fundamentais e coletivos sem a analise das materialidades impostas pela realidade social.

Para ilustrar como a Defensoria Publica é ator importante na ponta do sistema
socioeducativo, basta constatar que a imensa maioria dos jovens que passam pelo sistema sdo
assistidos pela instituicdo, antes e/ou depois do sentenciamento a uma das medidas
socioeducativas. Vejamos a representatividade da assisténcia defensorial em relacdo aos jovens

em execucdo de medida de internagéo.

Os dados internos do NAJEMSE em relagdo aos adolescentes que cumprem medida de
internacdo sdo atualizados semanalmente pelos assessores juridicos do Ndcleo de acordo com o
acompanhamento de processos em planilha especifica de Excel. Em 05/11/2022, de acordo com
os dados internos do NAJEMSE, o nimero de internos nas unidades de internacdo do DF era de
307 jovens. Dentre eles, 5 constituiram advogado particular e dentre estes 5, em 4 casos a
defensoria puablica acabou assumindo a defesa novamente. Analise realizada apenas como
ilustracdo para demonstrar a importancia da Defensoria Publica na assisténcia juridica dos

adolescentes e jovens que sofrem o processo penal juvenil.

Também é fundamental dar mais opc¢des aos jovens que dao entrada no sistema e recebem
a remissdo em conjunto com alguma das medidas em meio aberto, encaminhando suas familias
para 0s programas assistenciais devidos, garantindo acompanhamento médico e escolar mais
completo e considerando suas dificuldades de mobilidade para comparecimento aos centros de

atendimento.

Em relagcdo as internagfes, nas quais vimos que o roubo € o semelhante penal mais
frequente, acaba-se admitindo, enquanto sociedade, que é preciso internar o adolescente para
garantir-lhe a possibilidade de retornar aos estudos, realizar acompanhamentos médicos, participar
de cursos profissionalizantes e construir alternativas viaveis para entrada no mercado de trabalho,

distanciando-se da chamada “seara infracional”.

N&o € razoavel normalizar a ideia de que é preciso internar para garantir o minimo de
estrutura social a esta importante parcela da populacéo. Internar para dar acesso efetivo a escola e
a cursos profissionalizantes, a tratamentos médicos e a atengéo psicologica. Se queremos impedir
0 cometimento de atos infracionais por menores de idade, é preciso admitir que esta atencéo deve
ser efetivada anteriormente, antes das situag0es extremas que levam ao cometimento de atos

infracionais, e posteriormente, para os egressos do sistema.
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Uma assisténcia juridica, no sentido amplo do termo, deve estar atenta ao contexto de
vulnerabilidade dos seus assistidos. E necessario que estes jovens tenham seus direitos garantidos

independentemente da internacdo ou vinculacdo ao sistema socioeducativo.

No Distrito Federal h& pratica judicial construida no sentido de postergar beneficios de
saidas especiais ou a propria liberacdo para possibilitar que os internos concluam, antes, cursos
profissionalizantes ou formem-se nas turmas em que estdo matriculados. Nao ha, porém, atencéo
escolar, profissionalizante e de salde para 0s egressos, culminando na manutencéo de internacoes
por tempo estendido sem imperiosa necessidade, ao arrepio do principio da brevidade, que por
determinacéo legal deve pautar as medidas de internacao estrita.

Ademais, considera-se, frequentemente, a “dupla finalidade” da medida socioeducativa,
onde se adiciona uma suposta “finalidade punitiva” para as medidas socioeducativas. Termina-se

por punir mais uma vez o perfil especifico ja amplamente verificado aqui.

ECA e SINASE estabelecem que as medidas socioeducativas devem ter como horizonte a
reeducacdo e ndo a punicdo. Esta percepcdo de que ndo ha finalidade punitiva ndo ignora a
necessidade da responsabilizacdo, mas justamente pretende ndo confundir o objetivo legal de
responsabilizacdo pelo ato com uma finalidade punitiva da medida que € inexistente no

ordenamento juridico brasileiro.

Para ser antirracista, é preciso compreender o fendmeno para além das individualidades e
do funcionamento das instituicdes, mas como formacdo ideoldgica de papeis determinados em
sociedade. No caso do sistema socioeducativo, caminhar no sentido de ao menos diminuir a
reproducéo deste perfil estigmatizado, focando antes de tudo na garantia dos direitos fundamentais
e sociais a que estes jovens tém direito, é imperioso. E fundamental contribuir com a construcéo

de politicas publicas voltadas para as periferias e para o ensino, satde e lazer da juventude negra.

Por fim, é preciso que a Defensoria Publica faca a defesa destes jovens perante a propria
sociedade, trabalhando no sentido de acabar com a normalizacdo da pecha de “adolescente
infrator”, impactando politicamente também a consolida¢ao da democracia e a unificagao do pais,

“apartado racialmente pela exclusdo racial”, como observa Sueli Carneiro. (Carneiro, 2011, p.51).

5. Conclusao
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Observamos que o sistema socioeducativo do Distrito Federal também manifesta a
realidade do racismo estrutural, pois pune majoritariamente jovem negros, periféricos e
vulnerabilizados por terem praticado atos infracionais que denotam, antes de tudo, o envolvimento
com o ilicito por necessidade material ou por ser a realidade predominante dos individuos de sua

convivéncia, em sua regido de moradia.

Sdo jovens que sdo obrigados a pausarem indeterminadamente seus estudos para ajudar a
familia financeiramente e, diante da falta de oportunidades, acabam se envolvendo com a venda
de drogas ou iniciam a prética de furtos e roubos. Inseridos neste contexto, ndo conseguem sair

com facilidade, envolvendo-se em conflitos que muitas vezes podem custar a sua vida.

H& uma determinante de raca e classe social para o processamento e responsabilizacdo de
adolescentes e jovens que cometeram atos infracionais que geraram a medida de internacéo estrita,
mas nédo apenas. ldentificou-se, em verdade, que 0s jovens negros sdo a maioria que passa pelo
sistema socioeducativo no geral, em todas as modalidades de entrada pesquisadas e em todo o pais,

e que eles sdo historicamente excluidos dos beneficios sociais que logramos enquanto nacéo.

E preciso assegurar que a populacdo negra deixe de ser apenas objeto de estatisticas. E
preciso que a palavra “negro” esteja nao apenas nos dados sobre violéncia e seguranga publica,
denotando a questao da desigualdade, mas também no orcamento do executivo para o implemento
de politicas relevantes a esta populacdo vulnerabilizada pela raca e pela classe e que tém

invisibilizadas as diversas violéncias e privacdes sofridas.
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Introducao!

O presente artigo visa analisar o instituto da tomada de deciséo apoiada, prevista com o
advento da Lei n. 13.146/2015, que se diferencia da curatela, porque possibilita que a pessoa com
deficiéncia decida sobre sua vida, propiciando a préatica de ato negocial em condicao de igualdade
com as demais pessoas e a preservacao de seus bens. Para se chegar ao instituto de protecéo, antes
o trabalho passa pelos conceitos de capacidade e de pessoa com deficiéncia, conceitos
reformulados ante a nova exegese constitucional e internacional que entende que a pessoa

deficiente é capaz para os atos da vida civil.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia procura retirar os deficientes da categoria de
incapaz, ampliando a ideia de capacidade civil e, assim, revogou os incisos do art. 3° do Caodigo
Civil, estabelecendo que s@o absolutamente incapazes para exercer pessoalmente os atos da vida

civil apenas os menores de 16 anos, alterando, também, o art. 4° do Codigo Civil.

Assim, a teoria das incapacidades acabou por estabelecer um novo instituto juridico, objeto
da presente pesquisa: a tomada de deciséo apoiada. Ao final do trabalho, faz-se uma incursao na
temaética, objetivando elucidar o objeto e os sujeitos, delimitando-se a extensdo da atuacdo do

instituo juridico, bem como sua legitimidade.

1. Da sistematica da personalidade juridica e da capacidade civil

A pessoa natural sempre sera o primeiro componente de qualquer relacéo juridica, pois,
sem ela, nem o direito existe. Para Maria Helena Diniz (2019), o conceito de pessoa seria 0 ente
fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacfes. Toda pessoa seria, portanto, um sujeito de
direito. Kelsen (1962) pensa diferente: a pessoa seria a personificagdo de um complexo de direitos
e deveres. Ou seja, a pessoa ndo seria um individuo, mas apenas uma massa personificada de
normas e deveres juridicos. Washigton de Barros Monteiro (1968), aliado ao entendimento da
professora da PUC-SP, entende que pessoa € o proprio sujeito de direitos e deveres, concepcao
esta que parece ser a adotada no artigo 1° do Cddigo Civil, que anuncia que toda pessoa é capaz

de direitos e deveres na ordem civil.

1O presente artigo é uma adaptacéo do trabalho de concluséo de curso de Servigo Social de mesma autoria.
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A personalidade juridica, por sua vez, esta intimamente ligada ao proprio conceito de
pessoa. Toda pessoa é dotada de personalidade juridica. A conceituacdo de personalidade juridica
pode ser encontrada na obra do casal Nery: a personalidade civil, ou simplesmente, personalidade,
“¢ a qualidade de quem ¢ pessoa e ¢ a marca determinante de individualiza¢dao do sujeito como
sendo aquele determinado e especifico sujeito de direito, ndo outro” (NERY e NERY, 2016, pag.
285).

Jé& a capacidade, outro instituto juridico, na visdo de Orlando Gomes (1971), é a medida
juridica da personalidade. Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2016) apontam
para a diferenca entre personalidade e capacidade: enquanto a personalidade consiste em
investidura de direitos e deveres, a capacidade, medida da personalidade, é a consequéncia desta

ultima, atribuindo efetividade préatica a qualidade.

Resumidamente, pode-se afirmar que:

Assim, para ser “pessoa” basta que o homem exista, e, para ser “capaz”, o ser
humano precisa preencher 0s requisitos necessarios para agir por si s6, como
sujeito ativo ou passivo de uma relacdo juridica. Eis por que os autores
distinguem entre capacidade de direito ou gozo e capacidade de exercicio ou de
fato. (DINIZ, 2019, p. 129)

No geral, portanto, a capacidade de direito (personalidade) nunca podera ser negada ao
individuo, sob pena de se negar a propria esséncia de pessoa. Ja a capacidade de fato, todavia,

podera sofrer restricbes, como, por exemplo, o tempo ou ainda o0 uso de entorpecentes.

1.1 Da nova teoria da incapacidade

O Cddigo Civil foi frontalmente atingido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
instituido pela Lei n°. 13.146/2015. Entre essas mudancas, verifica-se forte alteracdo na teoria das
incapacidades. A incapacidade, restricdo legal para certos atos da vida civil, visa, na verdade,
proteger o individuo mais vulneravel, graduando a forma de protecdo para os absolutamente
incapazes — representagdo -, e para os relativamente incapazes, deu o aspecto da assisténcia. Nas
palavras da doutrina, “por meio da representa¢do e da assisténcia, supre-se a incapacidade, e o0s

negocios juridicos realizam-se regularmente” (DINIZ, 2019, p. 171).
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Os artigos do Cadigo Civil que versam sobre o estado das pessoas, a exemplo da
incapacidade, sdo normativas de ordem publica, assim, de maneira alguma poderiam ser deixados

ao arbitrio individual. Diz o Codigo Civil:

Art. 3 0 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4 0 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

111 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas serd regulada por legislacdo
especial (BRASIL, 2016).

A incapacidade serd absoluta (art. 3° do Cddigo Civil) quando a proibicdo for total ao
exercicio do direito pelo incapaz, acarretando, no caso de inobservancia do preceito, a nulidade do
ato, conforme entendimento do art. 166, I, do Cddigo Civil. Os menores de dezesseis anos, Unica
hipdtese de incapacidade absoluta prevista hoje no ordenamento juridico, se justifica pelo menor
discernimento e pela caréncia de autodeterminacdo, sendo um grupo mais facilmente influenciado.
Vale a pena destacar, todavia, que é vedado qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo
na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos.

A incapacidade relativa, lado outro, expressa 0 grupo que pode praticar atos da vida civil,
desde que assistidos. A violacdo dessa normativa gera a anulabilidade do ato e, pelas regras de
invalidade do negdcio juridico, a invalidagdo dependerad de iniciativa do lesado, havendo a
possibilidade, contudo, de tal ato ser confirmado ou ratificado. Mas é bom que fique claro: ha atos
excepcionais que o menor relativamente incapaz podera realizar sem a presencga de um assistente,
como aceitar mandato, fazer testamento, ser testemunha em ato juridico, exercer emprego publico,
casar-se aos dezesseis anos, celebrar contrato de trabalho, ser eleitor, entre demais possibilidades

espalhadas por todo o ordenamento, dificultando a sistematizagéo por ora.

A Lei 13.146/2015, ao instituir o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, objetivou assegurar

e promover a incluséo social das pessoas com deficiéncia fisica ou psiquica e garantir o exercicio
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de sua capacidade em igualdade de condigdes com as demais pessoas. Assim, nova legislacao
trouxe alteracdes significativas para o Codigo Civil no tocante a capacidade das pessoas naturais,
como a revogacao dos incisos Il e Il doart. 3° do Codigo Civil, os quais consideravam
absolutamente incapazes aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil e 0s que ndo pudessem exprimir sua
vontade, mesmo em razdo de causa transitoria. SO sdo absolutamente incapazes os menores de

dezesseis anos, como jé dito.

Em outras palavras, a partir da entrada em vigor da lei 13.146/2015, a pessoa com
deficiéncia - aquela que tem impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, nos termos do art. 2° - ndo deve ser mais tecnicamente considerada civilmente
incapaz, na medida em que os arts. 6° e 84 do mesmo diploma deixam claro que a deficiéncia ndo

afeta a plena capacidade civil da pessoa.

2. Da nova leitura acerca da pessoa com deficiéncia

As pessoas com deficiéncia sempre viveram a margem da sociedade, necessitando da
Constituicdo da Republica para dar, a este grupo vulneravel, a promocéo da identidade e a protecdo

a existéncia:

Ao longo da Historia, “possuir” qualquer deficiéncia que fosse era uma condigdo
gue fomentava davidas sobre vida, liberdade, capacidade, salide, individualidade,
sexualidade e trabalho. Essas diferenciacGes, a época, nutriam preconceitos e
comportamentos discriminatorios, o que empobrecia as discussfes, no
ordenamento juridico e no mundo académico, sobre o reconhecimento e
valorizacdo da pessoa humana.

Ainda, até as décadas de 1980 e 1990 eram comuns matérias em jornais de grande
circulagdo publicarem noticias referentes as pessoas com deficiéncia adjetivando-
as como “aleijado”, “defeituoso”, “incapacitado” e “invalido” (BRANDAO,
2020, P. 25).

O art. 3.° da Constituicdo da Republica dispde que um dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro ¢ a construgdo de “uma sociedade livre, justa e solidaria”, garantindo método e
desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo com o intuito de reduzir

as desigualdades sociais e regionais; a promocdo do bem de todos, sem preconceitos,
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independentemente de qualquer contorno de inferioridade numérica, prevalecendo sempre o
principio e fundamento da dignidade humana diante das questbes de grupos linguisticamente

chamados de minorias.

No territdrio brasileiro, ainda ndo se alcancou a plena efetividade dos direitos deste grupo:

A falta de normas realmente aplicaveis e, por consequente, ndo efetivas, com
efeito meramente declaratdrio, sem fiscaliza¢do de seu cumprimento pelos 6rgaos
devidos, faz com que as pessoas com deficiéncia sejam excluidas dos
movimentos democréticos que formam uma nacdo, pois na pratica tém suas
vontades substituidas pela acao exercida pela maioria, 0 que viola certamente sua
esséncia como individuo pela falta de igualdade e, espiritualmente, pela auséncia
de liberdade sobre sua existéncia. Sdo muitos os obstaculos que inviabilizam a
participacdo e a integracdo da pessoa com deficiéncia no mundo externo, a
sociedade. Sair as ruas, ir a uma padaria, procurar uma atividade de lazer e
cultura, ir a escola, trabalhar, pegar transporte publico, constituir uma familia,
contrair um financiamento, adquirir um imével, vender e comprar um bem, ir a
praia, se vestir, se apresentar, entre outros, tornam-se tarefas herculeas, quando
ndo inviaveis. Para a maioria das pessoas, tal tarefa seria apenas, talvez,
burocrética, custosa, ou dependesse apenas de vontade (BRANDAO, 2020, p.
55).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, como dito, os direitos humanos foram retratados
e consagrados como principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil. A efetivacdo dos
fundamentos e garantias constitucionais ainda sdo sindbnimos de lutas e conquistas do individuo e

da coletividade, que constroem a dignidade e o valor humano:

A Constituicdo Federal de 1988 traz, ap6s um periodo de 20 anos de ditadura
(1964 a 1985), um novo movimento politico em busca da redemocratizacéo, € a
partir dela que novos significados de protecdo & pessoa humana surgem, a pessoa
com deficiéncia depara-se com um novo marco, de um atual paradigma de
efetivacao de direitos e de uma diferente
visibilidade relacionada as minorias e grupos vulneraveis. Leis pretéritas a
Constituicdo Federal de 1988 j& demonstravam o inicio de olhares para as
politicas de equalizacéo a pessoa com deficiéncia (BRANDAO, 2020, p. 26).

No ambito internacional dos direitos das pessoas com deficiéncia, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram
assinados em Nova York, no dia 30 de marco de 2007, aprovados pelo Congresso Nacional, por
meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, com o procedimento previsto no art.
5°, § 3°, da Constituicdo Federal.
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De acordo com o art. 1° da referida Convencao:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢bes com as demais pessoas (ESTADOS UNIDOS, 2007).

Logo, é possivel falar em 04 espécies de deficiéncia: fisica, mental, intelectual e sensorial.
Ainda de acordo com a convencdo, pelo art. 3°, sdo principios: a) o respeito pela dignidade
inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a
independéncia das pessoas; b) a ndo discriminacdo; c) a plena e efetiva participacdo e inclusdo na
sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade; e) a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a
igualdade entre 0 homem e a mulher; h) o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das

criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade.

Em decorréncia da assinatura deste tratado, os Estados Partes assumiram um grande rol de
compromissos, sejam legais ou administrativos, para garantir os direitos previstos na Convencao.
Em decorréncia disso tudo, foi editada no Brasil a Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, conhecida
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que logo no caput do art. 1° diz ter como objetivo
“assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades

fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania” (BRASIL,

2015).

A correlacéo entre a Convengéo de Nova York e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fica

clara no art. 1°, paragrafo Unico, da mencionada lei, que dispde:

Esta lei tem como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso nacional por
meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com
0 procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico interno, desde 31
de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009,
data de inicio de sua vigéncia no plano interno (BRASIL, 2016).

Um dos maiores avancos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como ja dito, € a

imposicdo de que pessoas deficientes passam a ser plenamente capazes. Portanto, a lei 13.146/2015
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representou uma mudanca radical para o Direito Civil ao abalar a milenar teoria das incapacidades.

Nessa esteira:

[...] todas as pessoas que foram interditadas em raz&o de enfermidade ou
deficiéncia mental passam, com a entrada em vigor do Estatuto, a serem
consideradas plenamente capazes. Trata-se de lei de estado. Ser capaz ou incapaz
é parte do estado da pessoa natural. A lei de estado tem eficacia imediata e 0
levantamento da interdi¢&o é desnecessario. Ainda, ndo serdo mais considerados
incapazes, a partir da vigéncia da lei, nenhuma pessoa enferma, nem deficiente
mental, nem excepcional (SIMAO, 2015, p. 02).

O objetivo foi a plena inclusdo da pessoa com deficiéncia:

Deixa-se de lado, assim, a protecdo de tais pessoas como vulneraveis, o que era
retirado do sistema anterior. Em outras palavras, a dignidade-liberdade substitui
a dignidade-vulnerabilidade. Nesse contexto, todas as pessoas com deficiéncia
que eram tratadas no art. 3° anterior passam a ser, em regra, plenamente capazes
para o Direito Civil. Eventualmente, podem ser tidas como relativamente
incapazes, em algum enguadramento do art. 4° do Cédigo Civil, também ora
alterado. Como se pode perceber, no Gltimo preceito ndo ha mais a mencao as
pessoas com deficiéncia no inciso Il. Quanto ao termo excepcionais sem
desenvolvimento completo (art. 4°, 111), ele foi substituido pela antiga expressao
gue se encontrava no anterior art. 3°, Ill, ora revogado [...] Em suma, podemos
dizer que houve uma verdadeira revolucdo na teoria das incapacidades
(TARTUCE, 2016, p. 84).

Parcela da doutrina, contudo, entende que a mudanca ndo deve ser tdo celebrada assim,

pois retirar todos os deficientes do rol dos incapazes poderia trazer graves problemas a este grupo

mais vulneravel e marginalizado: “a partir da nova teoria da incapacidade, até mesmo a completa

auséncia de discernimento da pessoa maior ndo lhe assegura a condi¢do de absolutamente incapaz,

0 que € um retrocesso, se pensarmos em algumas protecdes especiais dadas a estes incapazes”

(FRANCISCO, 2019, p. 34). Outra critica € feita pela professora da PUC-SP:

Nada obsta a que se inclua, entendemos, o portador de deficiéncia no rol dos
relativamente incapazes, porgue isso ndo afetaria em nada sua dignidade como
ser humano. Dignidade n&o é sinbnimo de capacidade. O seu status personae e 0
seu viver com dignidade no seio da comunidade familiar ou social ndo se
relacionam com sua capacidade mental ou intelectual para exercer direitos, nem
com 0 apoio que vier a receber de apoiadores ou com a transferéncia de suas
decisdes, havendo interdicdo, para um curador, que o assistiria nos atos negociais
da vida civil, regendo seu patrimbnio, se ndo puder, por causa transitoria ou
permanente, manifestar sua vontade (DINIZ, 2019, p. 186).
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N&o obstante as criticas aqui pontuadas, o préprio art. 6° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, complementando o Cédigo Civil, ensina que:

Aurt. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas (BRASIL,
2016).

Na combinacdo dos dois diplomas normativos, Ronaldo Vieira Francisco (2019), em
dissertacdo de mestrado na PUC-SP, entende que ha o surgimento de duas situacdes distintas em
relacdo ao deficiente: a deficiéncia sem curatela, na qual pode ainda o deficiente requerer o0 acordo
da tomada de decisdo apoiada, ou a deficiéncia com curatela, caso em que existira incapacidade
relativa, situacdo em que o interdito podera, autonomamente, exercer alguns atos e a curatela sé

alcancaria os atos negociais.

O Estatuto faz a previsdo desta sistematica no capitulo Il da referida lei:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 20 E facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de tomada de
decisédo apoiada.

8§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e
durard o menor tempo possivel.

8 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administracdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano (BRASIL,
2016).

111



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

A curatela, assim sendo, ndo sera permitida aos atos existenciais (como os direitos a
sexualidade, & educacdo, entre outros), mas tdo somente aos atos de natureza patrimonial e
negocial. Logo, quando a pessoa com deficiéncia ndo puder exprimir a sua vontade, serd caso de
reconhecimento desta incapacidade pelo juiz por meio do processo de interdi¢do, hodiernamente

cunhado de acéo de curatela.

3 Do processo de interdicao e da tomada de decisdo apoiada

Inicialmente, registra-se que é controverso, na doutrina, a permanéncia do processo de
interdicdo no ordenamento juridico, com a superveniéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Paulo Lobo (2015), por exemplo, é categdrico ao afirmar que ndo ha mais que se falar em processo
de interdicdo no direito brasileiro. Pablo Stolze Gagliano (2015), lado outro, entende que nao
houve a abolicdo desse tipo de ac¢do, mas sim a flexibilizacdo da curatela. Maria Helena Diniz
(2019) reconhece a celeuma e conclui que a interdi¢cdo permanece possivel, mas apenas para fins
de curatela dos direitos de natureza patrimonial ou negocial.

Pelo Cddigo de Processo Civil, fato € que a interdicdo permanece vigente, estando, é

verdade, limitada para as relagdes patrimoniais e negociais.

O procedimento inicia-se com o requerimento dirigido ao magistrado, feito pelo conjuge,
companheiro, parentes, tutor, representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando, ou, subsidiariamente, pelo Ministério Publico. Logo, é inviavel falar-se em auto
interdicdo (o relativamente incapaz ndo pode pedir sua propria interdicdo). Ao juiz é vedado iniciar

de oficio o processo de interdigao.

Na peticdo inicial, deve, ainda, o autor especificar os fatos que demonstrem a incapacidade
do interditando de administrar seus bens, bem como fazer juntada de laudo médico ou provar a

impossibilidade de fazé-lo. O juiz pode nomear curador provisorio ao interditando.

O juiz, em seguida, cita o interditando para uma inspecao pessoal (audiéncia prévia). Esta
¢ a oportunidade que tem o magistrado de entrevistar o interditando sobre questdes minuciosas de
sua vida, negocios e vontades. Depois, comeca a contar o0 prazo de quinze dias para o interditando
impugnar o pedido. O Ministério Publico intervém como fiscal da ordem juridica. Acaso 0

interditando ndo constitua advogado, Ihe serd nomeado curador especial.
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Decorrido o prazo para impugnacdo do pedido, serd determinada a producdo de prova
pericial para avaliar a capacidade do interditando. Apds a apresentacdo do laudo, o magistrado
designa a audiéncia e profere sentenca, nomeando curador e fixando os limites da curatela. A
sentencga devera ser assentada no Registro das Pessoas Naturais e publicada na rede mundial de

computadores, no sitio do Tribunal e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justica.

A sentenca de interdicdo é declaratdria e ndo constitutiva, uma vez que 0 juiz ndo cria a
incapacidade, pois esta advém de alienacdo mental. Nos dizeres de Francisco Amaral (2008), o
efeito da sentenca declaratdria €, portanto, retroativa (ex tunc) e possibilita 0 reconhecimento de

eventual nulidade dos atos anteriormente praticados.

Uma novidade, entretanto, foi implementada: a tomada de decisdo apoiada, que sera vista

mais detalhadamente ao longo do préximo tépico.

3.1 Da tomada de decisdo apoiada: conceito e objeto

A tomada de decisao apoiada, é por assim dizer, um novo género de protecdo ao vulneravel,
juntamente com a tutela e a curatela, criando-se, assim, uma nova e terceira possibilidade de
protecdo. Atende aos preceitos estipulados na Convencdo Internacional sobre as Pessoas com

Deficiéncia, bem como ao principio da autonomia da vontade.

Veja-se a redacdo do art. 1.783-A do Cédigo Civil:

Art. 1.783-A. A tomada de deciséo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de
decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes
necessarios para que possa exercer sua capacidade (BRASIL, 216).

Tal instituto ndo altera a capacidade do sujeito, uma vez que a autonomia privada do
deficiente continua plena e vigorosa, traduzindo o instituto em um simples apoio e auxilio, apenas
para oferecer ajuda em determinados atos da vida civil, oportunidade na qual o beneficiario da

medida poderd indicar duas pessoas iddneas e de sua confianga para a tarefa.

Nesse sentido, por ser a pessoa com deficiéncia capaz, se 0 apoiador auferir a possibilidade
de determinado negdcio juridico trazer gravames ao apoiado, e sendo caso de divergéncia entre

apoiado e apoiador, é caso de se levar ao conhecimento do magistrado para que este, se entender
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necessario, suspenda a efetivacdo do negdcio. Logo, a capacidade do deficiente permanece
inalterada, o que valida o negdcio juridico, mas, ao mesmo tempo, pode eiva-lo de ilegitimidade,
acaso haja discordancia entre o beneficiario e seu apoiador. E o que diz a doutrina: “o deficiente
apesar de coadjuvado pelos apoiadores ndo sofrera quaisquer restricdes em sua capacidade civil,
tao somente perdera legitimidade para exercer, por si, atos da vida civil” (DINIZ, 2018, p. 283).
Continua a professora, explicando que assim: “ndo havera motivo para pleitear sua nulidade por
questBes atinentes a capacidade do apoiado, logo tera validade e produzira efeitos sobre terceiros
sem quaisquer restri¢cdes (CC, art. 1.783-A, §4°)” (DINIZ, 2018, p. 284).

Por isso que a doutrina anuncia que “sera plenamente capaz, em regra, o sujeito ao instituto

da tomada de decisdo apoiada” (TARTUCE, 2021, p. 125). Continua o autor:

A categoria visa 0 auxilio da pessoa com deficiéncia para a celebragdo de atos
mais complexos, caso dos contratos. Conforme o caput da norma, a tomada de
decisdo apoiada é o processo judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos duas pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem
de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida
civil, fornecendo-lhes os elementos e informagfes necessarios para que possa
exercer sua capacidade (TARTUCE, 2021, p.147).

A tomada de decisdo apoiada também serviria tanto para os atos de cunho patrimonial,
como também para 0s atos existenciais, que envolvam os direitos da personalidade. Isto se explica,
pois a norma trouxe um conceito aberto ao prever que os apoiadores devem prestar o suporte “na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil”, ndo havendo indicacdo certa de apoio a atos
patrimoniais ou extrapatrimoniais. Isto € uma das grandes diferencas entre a tomada de decisdo
apoiada e a curatela, haja vista que nesta Ultima espécie, o curador ndo tem a possibilidade de
intervir quanto a liberdade do curatelado em relacao aos direitos da personalidade, mas tdo somente
em atos relacionados ao patriménio. Ou seja: a curatela, de modo algum, atinge atos de cunho

existencial, conforme inteligéncia do art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No entanto, diferentemente foi o consignado no Enunciado n° 637 da VIII Jornada de
Direito Civil que assim prevé: “Admite-se a possibilidade de outorga ao curador de poderes de
representacdo para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a serem
especificados na sentenca, desde que comprovadamente necessarios para protecdo do curatelado
em sua dignidade”.
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Nesse diapasao, cite-se processo que correu perante o Tribunal de Justica do Distrito
Federal?, em que teve decisdo favoravel para a esterilizacio de pessoa acometida pela sindrome
cromossoma “X Fragil”, uma vez que restou comprovado, nos autos, que ndo haveria quem
provesse o0 sustento, a educacédo e o devido cuidado aos eventuais filhos que podiam ser por ele

gerados.

Mas é bom que fique claro: a curatela alcanca apenas de forma excepcional os atos
existenciais, pois esta € a melhor exegese que respeitaria a dignidade da pessoa humana. Assim, o
individuo que tem nenhuma capacidade de discernimento, devera resguardar-se sob o manto da
curatela, conquanto o deficiente, capaz e com discernimento razoavel e mediano quanto aos atos
da vida civil, deve utilizar-se da tomada de decisdo apoiada, necessitando apenas de auxilio,

quando necessario.

Um ponto que merece destaque é quanto a confusdo normalmente realizada entre a tomada
de decisdo apoiada e a curatela compartilhada, este Gltimo instituto uma inovacédo prevista no art.
1.77-A do Cadigo Civil. Na curatela compartilhada, ndo ha limitacdo de quantidade de pessoas a
serem nomeadas pelo curatelado e tem como objeto de protecéo os relativamente incapazes. Sendo

assim, a diferenca ndo permite o tumulto dos institutos.

3.2 Da tomada de decisdo apoiada: sujeitos

O apoiado, conforme ja enfatizado, é o beneficiario da tomada de decisdo apoiada, é,
portanto, o detentor do apoio. Nelson Rosenvald (2018) indica que a medida apenas podera ser
utilizada quando o apoiado for maior de dezoito anos, sendo este um pressuposto subjetivo, na
Gtica do autor. A logica é: o menor de dezoito anos é, de toda forma, incapaz e ja esta sobre a
autoridade parental, submetido a tutela dos responsaveis.

Maria Berenice Dias (2021) e Fernanda Gurgel (2019) entendem que a medida também
deve ser aplicada para além de pessoas com deficiéncia, estendendo-se o ato para qualquer sujeito
que tenha condicdo de fraqueza ou vulnerabilidade. Desta forma, a norma caberia interpretacao
exemplificativa, pois os deficientes seriam apenas um grupo entre os demais que poderia utilizar-

se desta protecéo.

Assim, pode-se afirmar que:

2 Relator: Alvaro Ciarlini. Processo: 07159053320178070003 — 3% Turma Civel - TIDF
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Embora sua previsdo no Codigo Civil seja derivada da alteragdo promovida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a tomada de decisdo apoiada pode ser
utilizada por qualquer pessoa maior que sinta a necessidade de apoio para o
exercicio de sua capacidade legal, tais como: idosos, drogaditos ou alcéolicos...
(MENEZES, 2017, p. 618).

Os apoiadores, de outra maneira, devem ser revestidos de capacidade, idoneidade,
confianca e vinculo com o apoiado. O juiz, em sentenca, deve aferir a presenca destes pressupostos
e ndo homologar o termo quando vislumbrar a auséncia de um dos requisitos autorizadores. Mas,
de toda forma, a lei prevé que antes de qualquer pronunciamento judicial, faz-se necessario ouvir
0 apoiado, os apoiadores, seja pelo membro do parquet, como pelo juiz da causa. Este momento
de escuta é essencial para o julgador, com sua sensibilidade e experiéncia, verificar se ha conflito

de interesse entre os apoiadores e 0 apoiado.

A doutrina também indica a necessidade do apoiado, ao ingressar com o processo judicial,

informar

(...) os motivos pelos quais escolheu determinado apoiador para que o apoie em
especifica decisdo e, se necessario, a fim de trazer um suporte para a compreensao
do juizo, apontar as qualificacdes deste que de alguma forma influenciaram a
nomeacdo para a funcdo assumida por intermédio do termo apresentado
(COUTO, 2020, p.110).

A atuacdo jurisdicional é de extrema importancia, pois 0s apoiadores ndo podem ser vistos
como “amigos”, “companheiros” ou “palpiteiros” nos atos em que forem nomeados a agir. A bem
da verdade, atuam como coadjuvantes na relacdo juridica, auxiliando a autonomia privada do
apoiado, cooperando na manifestacdo de vontade, seja assegurando qualidade na realizacdo do
negocio, seja facilitando a comunicacéao, ou ainda informando as consequéncias da pactuagédo do

negaocio.

Ademais, Fernanda Gurgel (2019) indica a viabilidade de se ajustar remuneragao para o
exercicio dos apoiadores, em analogia a remuneracao que faz jus os tutores, conforme ensinamento
do art. 1.752 do Codigo Civil. Fato é que ndo ha vedacdo no ordenamento juridico quanto ao

estabelecimento de contraprestagéo ao servigo efetuado.

Nelson Rosenvald (2018) possui entendimento inovador quanto a possibilidade de um dos

apoiadores ser pessoa juridica. Também ndo ha vedacéo nesta pratica. Fernanda Gurgel (2019)
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apenas aponta a necessidade de nomeacao dos representantes desta pessoa juridica para o exercicio
das funcbes de apoiadores e que esta pessoa juridica tenha no seu objeto social a orientacdo de

pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

Em caso de divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um de seus apoiadores, devera
0 juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo, conforme inteligéncia do art. 1.783,
8§6° do Cadigo Civil.

4. Consideracdes finais

A guisa de conclusdo poder-se-a afirmar que a Lei n. 13.146/2015 teve um Gnico objetivo:
a inclusdo social da pessoa com deficiéncia na comunidade, privilegiando a sua autonomia da
vontade, possibilitando o exercicio de sua capacidade em igualdade de condigdes com outras

pessoas.

Consequentemente, a incapacidade relativa € uma excec¢do, pois a curatela passou a ser
medida extraordinaria, adotada apenas se for necessaria, pois a regra € a presuncdo de plena
capacidade aos deficientes.

As inovacdes legislativas, sob uma 6tica humanitaria, além de proteger a capacidade do
deficiente, permitem, ainda, a sua opcdo pela curatela ou pela tomada de decisdo apoiada,
preservando sua liberdade e sua autonomia de vontade, em respeito a dignidade da pessoa com
deficiéncia para que possa gerir, na medida do possivel, sua vida, fazendo escolhas para atender
aos seus interesses, valendo-se, da medida protetiva para a efetivacdo de atos negociais ou

patrimoniais.

Por fim, pontua-se que o instituto deve ser aferido detalhadamente com todas as
ferramentas existentes pelo Poder Judiciario, a fim de conferir todo o resguardo necessario ao
deficiente, haja vista que tal termo, ao ser apresentado ao Estado-Juiz, devera passar pelo crivo do
magistrado, a perceber a necessidade do apoiado e a capacidade, idoneidade, confianca dos
apoiadores, sendo indispensavel a presenga do Ministério Publico, que deve zelar pela

autodeterminacéo do individuo vulneravel.
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ADI 6595: o texto constitucional como
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ADI 6595: The constitutional text as a tool to contain populism by the Brazilian
Supreme Federal Court

Fabio Ribeiro Soares da Silva”

Resumo: O presente artigo visa indicar a edigdo da Lei 13.967/2013 como
expressao do populismo no Brasil e o papel do Texto Constitucional como
ferramenta disponivel ao Supremo Tribunal Federal na sua contencao.
Estabelecera a premissa segundo a qual o populismo é fendmeno politico
e social de relevancia global com caracteristicas comuns em suas
expressbes nos diferentes paises em que surgiu. Pretende o presente
trabalho, ainda, indicar que, embora haja tracos comuns as experiéncias
populistas pelo mundo, ha peculiaridades do caso brasileiro, em que se
enquadra a citada Lei 13.697/2019, podendo ser considerada como
expressdo também da pratica de constitucionalismo abusivo. O trabalho
abordara a relevancia da forma e do conteudo do Texto Constitucional no
manejo pela Suprema Corte brasileira como barreira contra os avangos
populistas no pais.
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Abstract: This article aims to indicate the edition of Law 13.967/2013 as an
expression of populism in Brazil and the role of the Constitutional Text as
a tool available to the Brazilian Federal Supreme Court in its containment.
It will establish a common premise according to which the political and
social phenomenon called populism has commons characteristics in its
expressions in the different countries where it emerged. This paper also
intends to indicate that, although there are a lot in common in the populist
experiences around the world, there are peculiarities in the brazilian case,
as said about the Law 13.697/2019, that can be considered as an expression
of the practice of abusive constitutionalism. The paper will identify how the
form and content of the Constitutional Text may be managed by the
Brazilian Supreme Court against populist advances.
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Introducéo

N&o apenas o Brasil, mas diversas na¢des pelo mundo vém experimentando o avango
populista no cenario politico. A ascensdo ao poder no Brasil de figuras ou grupos politicos sem
espaco anteriormente ndo chega a ser uma surpresa se levarmos em conta a longa lista de casos
exitosos no manejo do populismo para a cooptacéo do poder ao redor do mundo. Viktor Orbéan e
0 partido Fidesz na Hungria, Recep Tayyip Erdogan na Turquia e Donald Trump nos Estados

Unidos sdo exemplos da tendéncia.

O movimento é, de fato, tdo consistente que Ghita lonescu e Ernest Gellner (2016, p.7), ja

em 1969 ja afirmavam que “a spectre is haunting the world: populism”.

Nem mesmo as denominadas grades de protecdo da democracia (guardrails of the
democracy) indicadas por Levistky e Ziblatt (2018) como obstaculos a erosdo do regime foram

suficientes para conter o avango populista na maior democracia do mundo, os Estados Unidos.

O Brasil sempre flertou com o populismo. No governo Bolsonaro as préaticas populistas se
tornaram mais frequentes e evidentes, bem como outras tantas condutas podem ser consideradas

como constitucionalismo abusivo, conforme delineado por David Landau (2013, p. 189)

Nesse cenario, o governo Bolsonaro se insere como um caso tipico de manejo do

populismo como ferramenta de chegada e, principalmente, de manutencdo no poder.

Neste ponto, a referéncia ao populismo ndo é feita em uma concepgdo mais antiga, no
sentido de sempre visar as pesquisas eleitorais e o apoio popular. Apesar de Jan-Werner Miller
(2016, p. 2) indicar a inexisténcia de uma teoria do populismo, o proprio autor formula tracos em

comum as experiéncias populistas recentes ou contemporaneas.

Assim, submersa no populismo, foi promulgada e sancionada a Lei 13.697 de 26 de
dezembro de 2019, que, primordialmente, acabou com a prisdo administrativa dos pracas das

forcas auxiliares de seguranca (policias militares e bombeiros militares).

Questionada a constitucionalidade da referida lei pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do diploma em sede de Agéo
Direta de Inconstitucionalidade®.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6.595. Rel. Min Ricardo Lewandowski. Publicado em 23 mai 2022.
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Assim, para a correta compreensdo das razdes da feitura da Lei 13.967 de 26 de dezembro
de 2019 e, também, das razbes de decidir do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 6.595, o presente artigo pretende realizar uma incursao no populismo, na

visdo de Jan-Werner Miiller.

De igual modo, a compreensdo de que o manejo do populismo mascara 0 avan¢o do
constitucionalismo abusivo que, por via direta, corrdi os pilares democréaticos do Estado de Direito.

O presente artigo busca evidenciar, por fim, que ao STF compete exercer seu papel de
intérprete ultimo da Constituicdo, valendo-se do Texto Constitucional para frear eventuais avancos
populistas e as praticas de constitucionalismo abusivo, sem que necessariamente tenha que atuar

como player politico ativo.

1. A teoria do populismo de Jan-Werner Muller e sua expressao no Brasil

A denominagdo populista nos parece caber em alguma medida em todos os governistas
brasileiros desde a redemocratizacdo, ao menos em algum momento dos respectivos mandatos.
Varios presidentes ou seus grupos politicos ao menos tentaram implementar medidas populistas?.
Apdbs 2019, com a ascensdo de Jair Bolsonaro a Presidéncia, 0 movimento se intensificou

claramente.

A compreensdo do que se considera um governo populista atualmente ndo é tarefa das mais
faceis. Muller (2016) chega a especular se razdo assiste a Christopher Lasch ao afirmar que o

populismo seria uma auténtica voz da democracia.

Em verdade, é possivel tracarmos linhas gerais nos comportamentos dos lideres populistas

ao redor do mundo, tracos estes que se repetem em maior ou menor medida no Brasil.

Muiller ainda aponta ainda que o populismo em termos contemporaneos corresponde a uma
resposta as crises e as falhas do liberalismo democratico. Francis Fukuyama (1992) estaria
equivocado ao afirmar que o fim da historia corresponderia ao advento das democracias liberais,

uma vez que nenhum outro sistema seria capaz de supera-lo. O populismo entendido como uma

2 Um exemplo claro dessas tentativas é a PEC 275/2003, proposta pela entdo Deputada Federal Luiza Erundina do
PSB/SP, durante o primeiro governo Lula, buscando o aumento para quinze o nimero de ministros do Supremo
Tribunal Federal. A proposta foi desengavetada em 2021, cabendo a relatoria & Deputada Federal Bia Kicis, da base
do governo Bolsonaro.
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superacdo de estagio das democracias liberais por ele afetadas, desencadearia democracias
iliberais®.
Fixada a premissa de que o populismo é um movimento ndo convergente com o ideal das

democracias liberais, torna-se mais facil compreendermos os comportamentos comuns aos lideres

populistas.

Em primeiro lugar, classicamente os populistas avancam sobre o poder Judiciario,
principalmente sobre as cortes mais altas, notadamente sobre as Supremas Cortes.* A experiéncia
hangara com Viktor Orban e o Partido Fidesz é citada por David Landau (2013) como exemplo
classico. Com uma nova constituicdo, aumentou-se o tamanho da Suprema Corte, diminui-se a
idade de aposentadoria compulsoria dos membros, permitindo uma nomeacdo massiva de aliados

do lider do executivo, em claro movimento de cooptacao de um poder sobre o outro.

Em linhas gerais, o populismo n&o tem como alvo apenas as cortes de justica. Busca
sequestrar o Estado para si, aparelhando as instituicfes e cooptando espagos de poder que sdo

fundamentais para o equilibrio e harmonia entre os poderes.

Os lideres populistas se valem ainda de um clientelismo intensivo, caracterizado pela
concessdo de favores a elite econdmica em troca de apoio e sustentacdo politica e financeira do
projeto de poder. Nao é dificil dimensionar a influéncia da elite econémica na vida politica de um
pais, na medida em que, em regra, elegem representantes de seus interesses no Parlamento. Assim,
0 apoio das elites que pode ser combatido ou mitigado com o financiamento publico de campanhas
eleitorais, se reverte em votos no Parlamento, o que, em ultima anélise, ajudara na aprovacéo de

leis igualmente populistas, como a abordada neste trabalho.

Outra estratégia dos populistas contemporaneos é afastar a sociedade civil do centro de
tomadas de decisdo. Miller (2016) ° chega a afirmar que populistas ndo gostam de organizacdes
ndo governamentais. Como se autodeterminam representantes diretos do povo, ndo pretendem
compartilhar essa representatividade com organizacGes que fazem parte da sociedade civil e

buscam espaco nos processos decisérios do pais.

3 Miiller (2016) critica a expressdo ‘democracia iliberal’, na medida em que descaracteriza o liberalismo, passando a
noc¢ao de que o regime democratico estaria intacto.

4 Esse comportamento tipico do populismo contemporaneo pode ser identificado na ja mencionada PEC 275/2003,
proposta no primeiro governo Lula e desengavetada no governo Bolsonaro, que visa aumentar para quinze o nimero
de ministros do Supremo Tribunal Federal, com nitido intuito de permitir que o Presidente da Republica possa
aumentar sua influéncia na Suprema Corte com nomeacao de correligionarios.

SMULLER. p, 48. “Populists in power tend to be harsh (to say the least) with nongovernmental organizations (NGO)
that criticize them.”
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Sobre o afastamento do governo da sociedade civil, o governo Bolsonaro encampou tal
estratégia ao diminuir a participacdo popular nos conselhos nacionais, como 0 CONANDA?®. Ao
se debrucar sobre a quest&o, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “E inconstitucional
norma que, a pretexto de regulamentar, dificulta a participacdo da sociedade civil em conselhos
deliberativos”. Ainda como ratio decidendi, a Suprema Corte brasileira ainda fez referéncias

explicitas a préatica de constitucionalismo abusivo:

Importancia de evitar os riscos do constitucionalismo abusivo: pratica que
promove a interpretacdo ou a alteragcdo do ordenamento juridico, de forma a
concentrar poderes no Chefe do Executivo e a desabilitar agentes que exercem
controle sobre a sua atuacdo. Instrumento associado, na ordem internacional, ao
retrocesso democratico e & violaco a direitos fundamentais’.

As estratégias indicadas acima sdo as comuns aos fenémenos populistas pelo mundo. No
Brasil, contudo, ha expressdes impares do movimento. E o caso da Lei 13.967/2019, sancionada
pelo presidente Bolsonaro ap0s apresentacao de projeto de lei pela base governista.

N&o € de se desconsiderar o mote de campanha nas elei¢fes presidenciais encampado por
Bolsonaro no sentido de se aliar ao militarismo e as forcas de seguranca, de onde é egresso. Nesse
sentido, ao acabar com a prisdo administrativa dos pracas, alterando o regime disciplinar das
corporagdes estaduais, Bolsonaro amealha o apoio da tropa das forgas auxiliares por todo o Brasil,

que totalizam 402.605 pracas, segundo o Férum Brasileiro de Seguranca Publica.®

Como dito anteriormente, é possivel, nas licdes de Muller, identificar uma teoria a respeito
do populismo. A partir da compreensdo desses tragos caracteristicos do populismo contemporaneo,
que inclui a cooptacdo de instituicdes, € inegavel a proximidade entre o fenémeno até aqui

abordado e a pratica do constitucionalismo abusivo.

2. O Populismo e a abertura de espaco para o Constitucionalismo Abusivo

¢ Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, criado pela Lei 8.242 de 1991.

"BRASIL. STF. ADP 662. Rel. Min. Roberto Barroso. Publicado em 21/05/2021.

8 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica 2022, elaborado pelo Férum Nacional de Seguranga Publica — FBSP,
organizacdo ndo-governamental e sem fins lucrativos. Disponivel em https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=5. Acesso em 25 ago 2022,
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Como ja foi possivel identificar, o populismo, mais do que um conjunto de condutas para
um melhor desempenho eleitoral, faz parte de um projeto de perpetuacao no poder, com cooptacéao

de instituicOes e poderes por parte do lider populista.

Nunca € demais lembrar que as constituicdes de regimes democraticos, incluindo a
brasileira, dispde de mecanismo e disposi¢des contra tiranicos, com o objetivo de tornar perene o
Estado Democratico de Direito e a separacio de poderes®. Assim, nenhum projeto populista sera

exitoso se ndo avancar contra dispositivos constitucionais de tal natureza.

Nesse cenério, David Landau (2013, p. 22) cunhou a expressdo “constitucionalismo
abusivo” caracterizada como “o uso de mecanismos de mudanga constitucional para tornar um

Estado significativamente menos democratico do que era antes”.

O presente artigo ndo tem como objeto a analise de emendas constitucionais, nem como
ideia central a pratica do constitucionalismo abusivo no Brasil. No entanto, inegavel que
populismo e constitucionalismo abusivo andam de mdos entrelagcadas no desiderato de minar o

regime democréatico, em beneficio de um lider ou um grupo.

Assim, na visdo de Landau, ndo se pode afirmar que a sancao da Lei 13.967/2019 é uma
manifestacdo direta do constitucionalismo abusivo, uma vez que ndo se trata de substituicdo ou
emenda constitucional, mecanismos indicados por ele como aqueles utilizados por populistas para

alterar o panorama constitucional em prol do projeto de poder e em detrimento da democracia.

No entanto, a cooptacdo de mais de quatrocentos mil'® pracas das forcas auxiliares de
seguranca revela muito mais do que um mero aceno a um grupo que sabidamente apoia 0 governo
Bolsonaro em razéo de sua proximidade de pautas, mas concretiza um apoio militar difuso por
todos os estados brasileiros as iniciativas populistas do governo e as investidas do

constitucionalismo abusivo contra a democracia brasileira.

Por mais que as experiéncias recentes em outras na¢ées ndo evidenciem uma ruptura
institucional brusca no poder, como houve na América Latina da segunda metade do século XX,
certo é que o fantasma do autoritarismo militar é presente nas recentes democracias da regiao.
Assim, 0 apoio massivo das forgas auxiliares de seguranca configura um cenario propicio para o

avanco de ideais e medidas populistas, na concretizacdo de um projeto de poder pautado na

® A Constituicdo Brasileira de 1988 é prodiga em exemplos de disposicBes que visam tornar perene o regime
democrético, a comegar pelo PreAmbulo. Vide ainda o artigo 1°, que indica o Brasil como um Estado Democratico de
Direito, artigo 5°, inciso XLIV que aponta ser crime inafiancavel acdo de grupos armados contra o Estado
Democratico. Quanto a separagdo de poderes, 0 artigo 60, 84°, inciso 111, a considera clausula pétrea.

100 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2022 contabilizou 402.605 pragas entre os policiais militares e
bombeiros militares no Brasil.
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adequacdo da ordem legal e da ordem constitucional ao que seria a vontade do povo materializada
na pessoa do presidente Bolsonaro.

N&o é de se descartar, portanto, a repercussao social da aprovacédo pelo Paramento de uma
lei como a que ora se analisa. Além de angariar diretamente o0 apoio de milhares de militares e de
pessoas proximas a eles de forma difusa em todo o territério nacional, a medida se imp&e como

uma aproximagao politica a um brago armado dos entes federativos.

Apesar de ndo ser possivel afirmar, como explanado acima, que a edicdo da Lei
13.967/2019 seja diretamente uma expressdo do constitucionalismo abusivo, se considerarmos o
modelo de Landau, o fato é que o governo federal encampou projeto de lei que dormitava nas
gavetas da Camara dos Deputados desde 2014, flagrantemente inconstitucional, na medida em
que dispunha sobre o regime disciplinar de for¢as de seguranca estaduais. A Constitui¢do Federal
é cristalina ao subordinar as forcas estaduais de seguranca ao Governador'? e ao estabelecer que
compete a Unido estabelecer “normas gerais de organizagao, efetivos, material bélico, garantias,

convocagdo e mobilizagdo das policias militares e corpos de bombeiros militares”.3

Assim, ao desprezar o Texto Constitucional, em Gltima analise, visa 0 governo uma
releitura sem alteracdo de texto, para firmar competéncia do Executivo Federal para legislar sobre
o regime disciplinar das forcas auxiliares de seguranca dos estados. Talvez Landau ndo fosse capaz
de antever mais este mecanismo de constitucionalismo abusivo diante das particularidades da

Carta e do federalismo brasileiros.

Nesse contexto, além da emenda e da substituicdo constitucionais, podemos indicar a
interpretacdo constitucional sem alteracdo de texto, como pratica de constitucionalismo abusivo.
E dizer, o populismo pretende interpretar a Constituicdo conforme seu arbitrio e sua conveniéncia,

0 que pode ser efetivo se a Corte Constitucional ja estiver cooptada.

Na realidade brasileira, o Supremo Tribunal Federal, ao exercer seu papel constitucional
de guardido do Texto Constitucional, é capaz de indicar as balizas fixadas pelo poder constituinte
e evitar que releituras arbitrarias do Texto sejam perenizadas, como analisaremos a seguir na ADI
6.595.

A Lei 13.967/2019 surgiu da aprovacdo do PL 7645/2014, de autoria do Deputado Subtenente Gonzaga do
PDT/MG. A proposta ndo havia encontrado ambiente favoravel para sua tramitagéo e aprovacao até 2019, primeiro
ano do governo Bolsonaro.

12 BRASIL. Constituigdo Federal. Artigo 144, 86° “As policias militares e os corpos de bombeiros militares, forgas
auxiliares e reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as policias civis e as policias penais estaduais e
distrital, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios”.

13 BRASIL. Constituigdo Federal. Artigo 22, inciso XXI.
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3. ADI 6.595/DF: o texto constitucional como ferramenta para o STF no
combate ao populismo. Intérprete e guardido da Constituicdo ou player
politico?

Como vimos ao abordarmos as caracteristicas do populismo, um de seus principais alvos é
0 poder judiciario. Claudio Pereira de Souza Neto (2022) afirma com precisdo que “nas
democracias em crise, as instituicGes neutras sdo atacadas ou capturadas. O Poder Judiciario, em
geral, e as cortes constitucionais, em particular, costumam ser um dos alvos preferenciais da

intervengao autoritaria”.

Embora, no caso brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal tenha sido atacado em varias
frentes, como bem delineado por Neto, coube a mais alta corte brasileira resistir aos avancos

populistas em diversos momentos.

Para tanto, o Texto Constitucional é a principal ferramenta a ser manejada. Isso porque
temos uma Constituicdo extensa, detalhista e programatica, que minudencia as competéncias dos
entes federativos, consistindo em farto material para que o Supremo Tribunal Federal, como

intérprete Gltimo da Carta, possa garantir a higidez e a manutencao dos principios nela expostos.

N&o se pode desconsiderar as vozes que nao creem na Constituicdo de 1988 como
ferramenta para superarmos 0s problemas nacionais. Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994) ja
afirmava a inabilidade do Texto Constitucional para superar a constante crise de governabilidade
do pais. No entanto, com todas as adversidades, a Constituicdo de 1988 foi capaz de conduzir o
pais em dois processos de impeachment!*, em alternancia de diferentes grupos politicos no poder,
em dezenas de processos eleitorais democraticos e exitosos e no controle de importantes dados
econdmicos, com destaque para inflagdo. Esta Carta que conduziu o Brasil até o seu atual estagio,
ainda é capaz de ser a principal ferramenta para nos levar ao nivel de amadurecimento institucional

desejado.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADI 6.595,
ndo perdeu a oportunidade de assegurar o respeito a Constitui¢do, valendo-se para tanto de mera

interpretacdo literal.

14 O primeiro do Presidente Fernando Collor de Mello, em 1992, e o segundo da Presidente Dilma Rousseff em 2016.
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Registre-se neste ponto que o Supremo Tribunal Federal ndo precisou adentrar no
espinhoso caminho do ativismo judicial que tanto divide opiniGes, nem mesmo precisou avocar
informalmente competéncias de outros poderes para a solugdo da questdo. A resposta estava no

Texto Constitucional.

O jogo dialético foi iniciado pela Advocacia-Geral da Unido que argumentou, em sintese,
que a Unido compete legislar sobre normas gerais alistamento e elegibilidade de militar;
aposentadoria ou reforma de militar; e cabimento de habeas corpus e puni¢bes disciplinares

militares®®.

Na solucdo deste caso paradigmatico, os ministros do Supremo Tribunal, por unanimidade,
acompanharam o0 voto do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, para declarar a

inconstitucionalidade da norma. Para tanto, langou méo de alguns argumentos.

Em primeiro lugar, foi identificada uma inconstitucionalidade formal por vicio de
iniciativa, na medida em que o projeto de lei foi iniciado por parlamentar®, sendo certo que a
competéncia para tratar do regime juridico dos integrantes das Forcas Armadas é reservada ao
chefe do Poder Executivo Federal®’.

Nesta linha de raciocinio, se ao chefe do executivo federal compete legislar sobre as Forcas
Armadas, competird ao executivo local legislar sobre as forcas estaduais de seguranca, conforme

jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal8, em atencéo ao principio da simetria.

Assim, restou sedimentado entendimento no sentido de que, embora o artigo 22, inciso XI
da Constituicdo Federal estabeleca que a Unido compete privativamente “legislar sobre normas
gerais de organizacao, efetivos, material bélico, garantias, convocacdo, mobilizacdo, inatividades
e pensOes das policias militares e dos corpos de bombeiros militares”, € certo que o constituinte
delegou aos Estados a competéncia para tratar das especificidades dos temas previstos nos artigo
142, §3°, inciso X da Constituicdo Federal®. Tal raciocinio decorre da dic¢éo do artigo 42, §1° da
Carta de 1988.

15 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.595. Publicado em 23 de maio de 2022.

16 O PL 7.645/2014 foi proposto pelos Deputados Federais Subtenente Gonzaga (PDT/MG) e Jorginho Mello (PR/SC).
'y, Artigo 61, §1°, inciso II, alinea ‘f” da Constituigdo Federal. “Séo de iniciativa privativa do Presidente da Republica
as leis que: (...) f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promogdes, estabilidade,
remuneracdo, reforma e transferéncia para a reserva.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.930/RO — Rel. Min. Ricardo Lewandowski. ADI 4.648/AL, Rel. Min.
Luiz Fux. ADI 6.321/PA, Rel. Min. Carmen Ldcia.

19 BRASIL, Constituicdo Federal. Artigo 142, §3°, inciso X . “A lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os
limites de idade, a estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do militar para a inatividade, os direitos, 0s deveres,
a remuneracéo, as prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas
atividades, inclusive aquelas cumpridas por forca de compromissos internacionais e de guerra”.
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Além de questbes de natureza formal, foi enfrentada a constitucionalidade material da
prisdo administrativa dos militares das forcas auxiliares. De forma revelada, a razdo de ser da lei
ora analisada era a adequagdo “ao devido processo legal, ao contraditorio e ampla defesa, a

razoabilidade e proporcionalidade e a veda¢do de medida privativa de liberdade”?.

Diante dessa aparente conformidade da lei com os direitos humanos, o Supremo Tribunal
Federal se debrugou sobre a compatibilidade de prisdo administrativa militar com a Constituicdo
de 1988. Novamente, o Texto Constitucional foi protagonista, evitando que interpretagdes ou
consideraces distantes da sua expressao fossem utilizadas para o deslinde da questao.

De forma categdrica, a Corte Suprema apontou que os servidores militares se submetem a
um regime juridico diferenciado, por serem o “braco armado” do Estado, “desde a investidura até

as formas de inatividade?!, conforme bem assinalado por José Afonso da Silva.

Com acerto, indicando uma vez mais a literalidade da Constitui¢do, o Supremo Tribunal
aponta para compatibilidade material da prisdo administrativa militar, uma vez que o constituinte
ressalvou expressamente tal possibilidade no artigo 5°, inciso LXI%?, que veda a prisdo que nio
seja em flagrante ou por ordem da autoridade competente, ressalvada a possibilidade de prisao por

“transgressao militar”.

Ainda valendo-se da compreenséo literal do Texto da Carta, reafirmou-se a possibilidade
de prisdes administrativas militares, diante da previsdo expressa do ndo cabimento de habeas

corpus em face da adogéo de tais medidas.?®

Fixada pelos Ministros toda esta ordem de consideraces referentes a literalidade do Texto
Constitucional, o que seria suficiente para declarar a inconstitucionalidade da norma, fez-se
referéncia, ainda, a interpretacao sistematica para impor definitivamente a possibilidade de priséo

administrativa no ambito militar:2*

20 Trecho retirado do Parecer da Comissdo de Constituigdo e Justica — CCJ da Camara dos Deputados que concluiu
pela constitucionalidade do Projeto de Lei 7.645/2014. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1336528& filename=PRL+1+CCJC+%3
D%3E+PL+7645/2014. Consulta em 29/08/2022.

2L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 714.

22 BRASIL. Constituigdo Federal. Artigo 5°, inciso XLI. LXI — “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”;

23 BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 142, §2° “Nio cabera habeas corpus em relagio a punicdes disciplinares
militares”

24 Trecho do voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, acompanhado por todos os ministros. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15352530922&ext=.pdf . Consulta em 29/08/2022.
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N&o bastasse a interpretacéo literal dos mencionados dispositivos constitucionais
— incontornavel, considerada a antiga maxima hermenéutica in claris cessat
interpretatio -, a leitura sistematica da Carta Magna também leva a conclusdo de
que as limitacOes impostas aos servidores militares visam a atender a supremacia
do bem coletivo em detrimento de interesses particulares, até pela forca, se
necessario.

Essa é a razdo pela qual o eixo estruturante do regime especial a que estdo
submetidos os servidores militares leva em conta a natureza peculiar de suas
atribuicGes, o qual gira em torno da subordinacdo hierarquica e da submissdo
disciplinar aos respectivos comandantes. Essas caracteristicas tém por finalidade
a salvaguarda de valores basilares da vida castrense, dentre os quais avulta o
pronto e estrito cumprimento das missdes que Ihes sdo cometidas, sem quaisquer
desvios ou tergiversacdes, sobretudo considerada a potencial letalidade de suas
acOes, que cresce exponencialmente quando executadas fora dos lindes da
legalidade.

Nota-se que a postura da Corte por ocasido do julgamento da ADI 6.595 revela o exercicio
do papel de intérprete Gltimo e guardido da Constituicdo, sem necessidade de entrar no jogo duro

da politica.

Por certo, ndo ¢é possivel afirmar que esse comportamento seja o padrdo da Corte. No
entanto, serve de paradigma de como 0 combate ao avango populista pode ser feito sem que precise

se afastar do papel institucional do Tribunal.

Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo (2017, p.173) apontam criticamente o

distanciamento da Corte do seu papel constitucional de intérprete e guardido da Constituicao:

A questdo é que o Supremo Tribunal Federal (STF), em muitos casos assumindo
papel de oraculo decisorio e, ao mesmo tempo, adotando uma postura pragmatica,
pode se tornar agente central do constitucionalismo abusivo. Especialmente com
0 crescente aumento de pesquisas empiricas denunciando suas praticas e
contrariando muito de seu discurso, passou-se a constatar que suas decisdes, ndo
raramente, buscam mitigar o crescente conflito politico em casos de forte
desacordo moral e, mais ainda, sua postura corporativa e agenciadora de
interesses com os outros poderes. Nos Ultimos anos, o debate sobre os conflitos
entre os poderes em matérias de desacordo moral ganhou relevo na academia. O
segundo tema, todavia, relativo a sua prética fortalecedora de interesses
corporativos e particulares, ainda tem sido trabalhado de forma muito esparsa. E
aqui que aparece, com forga, o tema do constitucionalismo abusivo. A partir desse
conceito, consegue-se desvendar motivacOes e praticas normalmente implicitas
e, a0 mesmo tempo, desmistificar a tdo-aclamada poténcia da jurisdicdo
constitucional na defesa do constitucionalismo”.

N&o é demais lembrar que diante da fluidez da linguagem e da subjetividade inerente ao

direito, as acusacOes de atuacdo politica da Corte sempre existirdo. Nesse cenario, €asos
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paradigmaticos como a ADI 6.595 sdo fundamentais para compreensdo do corpo social de que o
Supremo Tribunal Federal, exercendo a sua func¢éo institucional de intérprete da Constituicdo,
valendo-se do Texto Constitucional, atua como freio aos avancos dos outros dois poderes da
Republica.

Certamente, mesmo atuando como intérprete constitucional, as decisbes do Tribunal
sempre terdo repercussoes politicas, uma vez que atingem a esfera do Executivo e Legislativo. Tal
fato, no entanto, ndo transforma o Supremo Tribunal Federal em um player ativo no jogo politico,
especialmente porque o Tribunal s atua quando provocado e deve se valer estritamente da

interpretacdo do Texto Constitucional para decidir.

Diante das minudéncias constitucionais, da preocupacdo do constituinte originario em
detalhar as competéncias dos entes federativos, das muitas normas diretivas e programaticas, o
Texto Constitucional fornece ao Supremo Tribunal Federal um vasto campo interpretativo para
solucdo das questdes a ele levadas e, também, na contencdo dos abusos dos outros poderes, com

destaque para a populismo.

4. Conclusao

O populismo é¢ um fendmeno politico que, em alguma medida, todas as nacGes
democraticas do mundo enfrentam. O Brasil ja 0 conhece ha algumas décadas, no entanto, tem
tido mais proximidade recentemente, aumentando a expectativa de atuacdo do Supremo Tribunal
Federal na contencéo.

A edicdo da Lei 13.967/2019, ao ser sancionada e defendida publicamente pelo entéo
presidente, revelou a necessidade de o Supremo Tribunal Federal enfrentasse a questdo, mediante

questionamento dos legitimados para tanto.

Embora néo tenha se valido dos mecanismos destacados por Landau, ou seja, substituicao
constitucional e emenda constitucional, o Executivo efetivou medida expressamente contraria ao
disposto na Constituicdo, forcando interpretacdo favoravel a si, em clara tentativa de releitura do
Texto, sem alteracdo de contelido, em uma espécie de emenda informal a Constituicdo, sem que

tenha que enfrentar o dificil processo de alteracdo formal da Carta.

Cumpre destacar que a ADI 6.595 ganha ainda mais importancia, ao resistir ao avanco de

um ente federativo sobre outro. E 0 mais importante, a resisténcia se deu sem gque 0 Supremo
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tivesse que entrar no jogo politico de forma explicita. Decidiu pela inconstitucionalidade da norma

com argumentos juridicos, valendo-se da expressao do Texto Constitucional.

Embora sejam compreensiveis as criticas direcionadas a Suprema Corte Brasileira que, por
vezes, atua como player no jogo politico, o julgado aqui analisado revela como o Texto
Constitucional ¢ aliado para que o Tribunal exerca a sua funcéo de intérprete e, com isso, possa
conter eventuais abusos praticados pelos outros poderes ou de entes federativos sobre outros, como
no caso de 13.697/2019.
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