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Apresentacao

Wilson Roberto Theodoro Filho

A presente ediciao da Revista Técnica do Programa de Pés-Graduacio em Direito,
Regulacio e Politicas Publicas da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia da
continuidade ao propésito de divulgar a producio técnica e intelectual desenvolvida no
ambito do Programa, abrindo espaco para reflexdes que conjugam experiéncia profissio-
nal, analise juridica e atencio aos desafios contemporianeos enfrentados pelas institui-

coes publicas.

Os textos reunidos neste numero percorrem diferentes dimensdes do sistema de
justica e das politicas publicas, abordando questdes relacionadas a transformacio tecno-
légica da atividade jurisdicional, ao processo e a atuacdo dos Tribunais Superiores, a
protecido de consumidores e jurisdicionados, ao acesso a justica, a participa¢do politica,
ao sistema penal e a producio e valoracdo da prova. Embora diversos em seus objetos e
perspectivas, os trabalhos compartilham a preocupacio de aproximar a reflexdo acadé-
mica de problemas concretos observados na pratica juridica e institucional.
Essa diversidade reafirma uma das caracteristicas centrais da Revista Técnica: servir
como espaco de circulacio de ensaios, artigos de opinido e outros trabalhos de natureza
técnica capazes de promover o didlogo entre universidade, profissionais do Direito, ins-
tituicoes publicas e sociedade. Ao reunir abordagens distintas e estimular a analise criti-
ca de temas atuais, a Revista busca contribuir para a compreensio e o aperfeicoamento

das praticas juridicas, regulatdrias e institucionais.

Os interessados em publicar conosco, quer da comunidade académica vinculada
ao Programa, quer da comunidade externa, podem enviar seus trabalhos para o e-mail:
revistapmpd@gmail.com, com o assunto: SUBMISSAO PARA A REVISTA TECNICA.

Uma 6tima leitural!
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Justica Acessivel ou Justica Automatizada'

Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha — mestranda do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840098

A ampliacio do Plendrio virtual fez com que a Terceira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica encerrasse o primeiro semestre de 2025 com 20.307 julgamentos ocorri-
dos nas sessdes virtuais. O desempenho impressionante representa aumento de 51% em
relacao ao mesmo periodo de 2024. Contudo, a adocdo dessa mesma metodologia suscita
criticas legitimas. Se, por um lado, a agilidade processual é uma conquista importante,
por outro, a reducdo do espaco de debate oral e interacao entre os ministros comprome-
te a esséncia da colegialidade. No plenario virtual, o julgamento se transforma em um
processo silencioso, com votos inseridos digitalmente e sem debate real entre os julga-

dores.

Tudo comecou em agosto de 2018, como parte de um projeto estratégico que vi-
sou conferir mais celeridade ao julgamento dos recursos e propiciar uma forma de tra-
balho mais eficiente. A Terceira Turma foi o érgio julgador escolhido para comecar a
trabalhar com a ferramenta tecnoldgica batizada de e-Julg, que permitia somente o jul-
gamento unanime de processos que, em regra, continham pouca divergéncia e nenhum

debate e que eram julgados por listas no inicio ou no final das sessdes presenciais.

Os votos proferidos pelos ministros nio eram disponibilizados em tempo real,
impossibilitando ao jurisdicionado e ao publico em geral o conhecimento amplo e ime-
diato da opinido do relator. Além disso, durante o curso do prazo para decidir, ndo era

permitida a visualizacdo das posicdes adotadas pelos demais ministros, para saber se

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/justica-acessivel-ou-justica-automatizada
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houve voto divergente e nem era possibilitado aos advogados fazer uso da palavra para
esclarecer equivoco ou davida surgida em relacio a fatos e documentos ou afirmacdes
que influenciem no julgamento dos ministros, ferindo principios da publicidade, do

contraditério e da ampla defesa.

O passar do tempo fez com que o sistema virtual fosse aprimorado. A possibilida-
de de pedidos de sustentacdes orais presenciais criarem disfuncionalidades para os tribu-
nais brasileiros, depois da alteracio do Estatuto da Advocacia para aumentar as possibili-
dades do uso da sustentacio oral para recursos contra decisdes monocraticas que jul-
guem o mérito ou nido conhecam de recursos ou acdes. Houve, entdo, uma explosdo do
numero de sustentacdes orais nas sessdes de julgamento por todo o pais, inviabilizando

os julgamentos em sessOes presenciais.

E assim, com o objetivo de dar mais velocidade e transparéncia aos julgamentos, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) fez uma série de alteracdes em seu Regimento Inter-
no para ampliar as sessdes virtuais. A aprovacio da Emenda Regimental n.c 45/2024 do
STJ, amparada pela Resolu¢do n.c 591/2024 do CNJ, permitiu que quase todos os pro-
cessos origindrios e recursais submetidos ao tribunal possam ser julgados virtualmente,
incluindo habeas corpus e casos que podem formar precedentes qualificados, como os
recursos repetitivos. As novas regras, também determinaram a divulgacido de relatério e
os votos do relator e dos demais ministros do colegiado, a medida que forem apresenta-

dos.

Contudo, a transformacio do plenario virtual no Superior Tribunal de Justica
(STJ), de solucdo emergencial a modelo institucional, refletiu uma mudanga nio apenas
tecnoldgica, mas estrutural no modo de julgar no maior tribunal do pais. Em um con-
texto de demanda processual sem precedentes, julgamentos virtuais passaram a ser a re-
gra. O impacto da sistematica virtual no volume de julgamentos é claro. A ado¢io am-
pliada das sessoes virtuais, com pauta de milhares de processos simultaneos, acelerou a
analise e aumentou significativamente a produtividade operacional. A consolidacdo des-

sas praticas reduziu acervos internos, aliviou a demanda das turmas e permitiu a reto-
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mada de decisoes mesmo durante fins de semana, com apoio de unidades de trabalho re-

moto dos ministros.

Essa pratica impacta diretamente o contraditério substancial, elemento-chave do
processo justo. A sustentacio oral, mesmo admitida no modelo virtual, é enviada por vi-
deo previamente gravado, o que diminui a possibilidade de didlogo real entre a advoca-
cia e o colegiado. O papel do advogado, especialmente nos tribunais superiores, depende
da escuta atenta e da possibilidade de influenciar a formac¢io do convencimento — algo

que se perde no ambiente assincrono.

As transformacdes nas dindmicas de julgamentos colegiados na dindmica virtual
tém modificado nio apenas a forma de proferir decisdes, mas também a substancia des-
sas decisOes e a cultura juridica em torno dos precedentes e da estabilidade jurispruden-
cial. A virtualizacdo trouxe um modelo no qual a maioria das decisdes é centrada no
voto do relator, com os demais ministros apenas confirmando ou discordando de forma
sucinta, sem elaborar votos detalhados. Isso facilita a identificacio de uma ratio deciden-

di mais clara, o que pode contribuir para a uniformizacao da jurisprudéncia.

Por outro lado, a reducio das manifestacdes individuais limita o pluralismo de
ideias e a profundidade dos debates. O modo de entrega dos julgamentos colegiados do
Superior Tribunal de Justica passou a refletir uma dualidade adaptada ao contexto digi-
tal: enquanto nos julgamentos virtuais predomina o modelo per relator, com decisdes
centralizadas no relator, os julgamentos presenciais continuam marcados pelo mode-
lo seriatim, caracterizado por uma maior pluralidade de vozes e pela possibilidade de di-

vergéncia explicita.

Essa dualidade traz desafios e oportunidades. O modelo per relator nos julgamen-
tos virtuais pode promover celeridade processual e clareza dos precedentes. Contudo, é
essencial que o Superior Tribunal de Justica assegure a estabilidade jurisprudencial, evi-
tando mudancas frequentes e abruptas de entendimento que comprometam a seguranca

juridica na consolida¢io de uma cultura de precedentes confiavel. E preciso equilibrar

10
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inovacdo e adaptabilidade com o compromisso de estabilidade e previsibilidade das deci-

soes judiciais.

Outro aspecto a ser enfrentado é a pseudo-colegialidade promovida pelos julga-
mentos virtuais, especialmente no modelo per relator. Embora aparentem aumentar a
colegialidade, esses julgamentos frequentemente resultam em um colegiado meramente
formal, em que os demais ministros apenas confirmam o voto do relator sem apresentar
fundamentagoes proprias. Essa pratica, apesar de eficiente, limita o processo deliberati-
vo e compromete a legitimidade das decisdes. Com o aumento dos julgamentos ocorren-
do em ambiente virtual, a interacdo entre os ministros ficou reduzida e o debate apro-
fundado, prejudicado. Embora a eficiéncia processual seja alcancada, a qualidade da deli-
beracio colegiada é sacrificada, transformando a colegialidade em uma formalidade mais

do que em um processo substantivo de construcio coletiva da jurisprudéncia.

A reconfiguracio da forma de julgar e a transformacio estrutural do processo de-
cisério colegiado, impulsionadas pela digitalizacdo, exigem uma reflexdao mais ampla so-
bre o papel do tribunal na consolidagio de uma cultura de precedentes confiavel. E pre-
ciso equilibrar inovacao e adaptabilidade com o compromisso de estabilidade e previsi-

bilidade das decisoes judiciais.

Estabelecer padroes consistentes de reproducio da jurisprudéncia é essencial para
consolidar uma cultura de precedentes infraconstitucionais, fortalecendo a seguranca ju-

ridica e a confianca da sociedade no Judiciario.

A virtualizacio trouxe avancos significativos em termos de celeridade, mas tam-
bém revelou questoes criticas relativas a participacio efetiva dos ministros no processo
decisério e a formacio de precedentes consistentes. O futuro da jurisdi¢io infraconstitu-
cional brasileira dependera da articulacao adequada entre a dimensiao material e a proce-
dimental, bem como do equilibrio entre celeridade, profundidade e estabilidade nas de-
cisdes judiciais, garantindo que a jurisdicio seja exercida de forma isonémica, transpa-

rente e efetivamente colegiada.

11
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O desafio colocado ao Superior Tribunal de Justica é claro: como preservar a den-
sidade do debate institucional diante do ritmo frenético dos julgamentos? E preciso cali-
brar tecnologia com institucionalidade, volume com legitimidade, e producio com refle-

x30. SO assim a Justica digital serd efetivamente democratica — e ndo apenas eficiente.

12
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O Processo, a Justica, os Honorarios e a Equidade’

Eduardo Chabaribery Liborio - mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840095

A fixacdo dos honorérios advocaticios sucumbenciais é tema que ha muito tempo
gera debates no Direito Processual Civil brasileiro. Com a promulgacio do Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, buscou-se trazer maior objetividade e seguranca juridica a
matéria, estabelecendo critérios claros para o arbitramento dos honorarios. Contudo, a
aplicacdo rigida desses critérios tem gerado situacdes de injustica, especialmente em cau-
sas de grande vulto econdémico, nas quais os valores fixados ultrapassam os limites do ra-

zoavel.

Historicamente, os honorarios sucumbenciais tinham como objetivo ressarcir a
parte vencedora pelos custos do processo, no que se inclui a contrata¢io de um advoga-
do. No Cédigo de Processo Civil de 1973, o art. 20 previa que o vencido deveria arcar
com as despesas processuais e os honorarios advocaticios, mas nio havia critérios objeti-
vos para sua fixacdo além dos limites de dez a vinte por cento. Isso gerava consideravel
margem de discricionariedade para os magistrados, a resultar em decisdes desproporcio-

nais e sem uniformidade.

Com o advento do CPC de 2015, houve uma tentativa de superar essas lacunas. O
art. 85 trouxe critérios objetivos para o arbitramento dos honorarios, estabelecendo
percentuais especificos com base no valor da condenacio, no proveito econémico obtido
ou, na auséncia desses, no valor da causa. Além disso, o §2° previu que o calculo dos ho-

norarios deveria levar em conta fatores como o grau de zelo do profissional, a natureza e

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/o-process-a-justica-os-honorarios-e-a-equidade
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a importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para sua

execucao.

Apesar desses avancos, a aplicacdo rigida dos critérios do art. 85 ainda tem gerado
situacdes de injustica, especialmente em causas de grande vulto econémico. Em alguns
casos, os honordarios fixados ultrapassam os limites do razoavel, a penalizar desproporci-
onalmente a parte sucumbente e, por conseguinte, comprometer direitos fundamentais

como a isonomia, 0 acesso a justica e a proporcionalidade.

Sob o prisma da Constituicio da Republica, o CPC de 2015 reflete uma tendéncia
de irradiacio dos valores constitucionais atinentes ao processo, como a proporcionalida-
de, a razoabilidade e a dignidade da pessoa humana. Esses principios, previstos no art.
5°, ndo s6 orientam a interpretacio e aplicacdo das normas processuais, como garantem

que o processo seja um instrumento de efetivacio da justica, e nao um fim em si mesmo.

O art. 8° do CPC é uma expressao clara dessa constitucionaliza¢io, ao determinar
que o ordenamento juridico deve ser aplicado com atencao aos fins sociais e as exigén-
cias do bem comum, com vistas a dignidade da pessoa humana, a proporcionalidade e a

razoabilidade.

Sob essas balizas, de indole constitucional e legislativa, a fixacio dos honorarios
sucumbenciais também nio restringe-se a questio meramente técnica, a inspirar os va-
lores préoprios de uma ordem juridica justa, a demandar analise cuidadosa das circuns-

tancias do caso concreto.

A partir dessas premissas, é intenso o debate nos Tribunais Superiores acerca da
melhor interpretacio do §8° do art. 85, que permite a fixacao dos honorarios por equi-

dade em casos excepcionais, como clara manifestacio desse compromisso com a justica.

H4 quem entenda que a norma limita sua aplicacio a situacdes nas quais o provei-
to econdmico seja irrisério ou inestimavel, ou quando o valor da causa seja muito baixo.

Essa intelecciao tem gerado criticas, pois desconsidera litigios outros em que os valores

14
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envolvidos sdo exorbitantes, e a aplicacdo dos critérios objetivos per se resulta em con-

denagdes desproporcionais.
Exemplos praticos ilustram a celeuma.

Digamos que numa a¢io de dissolucdo de unido estdvel com causa no valor de R$
12 milhoes, na qual o juiz atribuiu a cada parte litigante apenas um imével no valor
aproximado de R$ 500 mil. Eis que apenas esses dois imdveis teriam sido efetivamente
adquiridos na constiancia da unido. Os honorarios, contudo, foram estabelecidos em 10%
sobre o valor da causa atualizado, resultando a cada litigante um débito de honorarios de

sucumbéncia ao patrono da parte contraria em valor préximo a R$ 1,5 milhio.

Outro € o caso em que acolhida uma impugnacao do devedor que confessava um
débito de R$ 600 mil, no bojo de um cumprimento de sentenca da monta de R$ 10 mi-
lhoes. Eis que a condenacao na verba honoraria em favor da parte devedora, impugnan-
te, se deu em 20% sobre R$ 9,4 milhdes, logo, em quociente muito superior ao beneficio

financeiro obtido com a cobranca.

Ainda, numa a¢do com valor de causa de centenas de milhdes de reais, a fixacdo de
honorarios em 10% pode resultar em cifras astronomicas, que nao refletem necessaria-
mente o esforco técnico ou o tempo despendido pelo advogado. Da mesma forma, em
casos de improcedéncia, a aplicacido de percentuais sobre valores elevados pode impor a
parte sucumbente um 6nus financeiro desproporcional, a comprometer até mesmo sua

subsisténcia.

A flexibilidade na fixacio dos honorarios sucumbenciais nao significa prescindir
da objetividade ou da seguranca juridica, mas sim permitir que o magistrado, diante de

situacdes excepcionais, adapte a norma as peculiaridades do caso concreto.

O §8° do art. 85 do CPC prevé a possibilidade de fixacao dos honorarios por equi-
dade em casos de proveito econémico irrisério ou inestimavel, ou quando o valor da

causa for muito baixo. A exclusio de causas de valores exorbitantes desse rol de excecoes

15
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é uma limitacdo que nio encontra respaldo nos principios constitucionais. Afinal, a des-
proporcionalidade pode ocorrer tanto em causas de valores baixos quanto em causas de
valores elevados, e o objetivo do processo deve ser - reitere-se — sempre a busca por

uma solucio justa e equilibrada.

Se a projecio econdmica de uma causa qualquer tende, em alguma medida, a
acompanhar a sua complexidade, tal nao significa que a projecdo econémica sera acom-
panhada, ad infinitum, pela complexidade do direito envolvido. Em verdade, acredita-se
que, enquanto as grandezas econémicas nio possuam limites, a profundidade da técnica
juridica adotada na solucdo do processo possui, sim, uma limitacio cognitiva. A intelec-
¢do juridica nio acompanha, proporcionalmente, e em qualquer caso, a expressio eco-

nomica de um contrato, operacio, direito reclamado.

Em sintese, o processo enquanto instrumento de justica, meio para satisfacio dos

direitos, e parte do Direito Publico, nio deve ficar ao sabor das cifras.

16
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Arquivos de Consumo'

Victor Emanuel de Carvalho — mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840100

Provérbios 22:1: A boa reputacio vale
mais que grandes riquezas; desfrutar de

boa estima vale mais que prata e ouro.

A inser¢do de consumidores em arquivos de consumo (“bancos de dados” e “cadas-
tro de consumidores”) é um mecanismo amplamente utilizado para fins de protecdo do
crédito. Apesar de sua legitimidade funcional, seu uso indiscriminado e desproporcional
pode acarretar sérias violacdes a direitos fundamentais como a dignidade da pessoa hu-
mana, a honra, a imagem e a privacidade. Este ensaio tem por objetivo refletir critica-
mente sobre os limites legais e constitucionais da utilizacio desses arquivos, especial-
mente a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e da Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais (LGPD).

Conforme leciona Miragem (2024, p. 855):

A edicdo da Lei Geral de Protecdo de Dados incrementa a tutela dos direitos
do consumidor prevista no CDC. O regime previsto pela LGPD nio exclui
aquele definido pelo CDC. A incidéncia em comum dos artigos 7° do CDC1
e 64 da LGPD2 firmam a conclusio de que os direitos dos titulares dos da-

! Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/arquivos-de-consumo
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dos previstos nas respectivas normas devem ser cumulados e compatibiliza-
dos pelo intérprete.

Ademais, embora o CDC tenha disciplinado os bancos de dados de modo restrito,
com atencdo aos bancos de dados restritivos de crédito (art. 43), a auséncia de normas
relativas a outras espécies de bancos de dados no préprio CDC e, originalmente, no res-
tante da legislacio, expandiu o 4mbito de aplicacdo do referido art. 43 e permitiu o exa-
me da questdo para além do expressamente previsto em lei. Contudo, com a edicdo da
Lei n. 12.965/14 (Marco Civil da Internet), foram definidas regras gerais sobre prote¢io
de dados, ainda que aplicaveis somente em relacio ao fluxo de informacgdes na internet.
Assim, o tratamento de dados realizado com a finalidade direta ou indireta de fomentar
a atividade economica do fornecedor no mercado de consumo submete-se a incidéncia,
em comum, do CDC e da LGPD e, quando tais operacdes se realizarem por intermédio

da internet, incidird também o Marco Civil da Internet (Miragem, 2024, p. 855-856).

Banco de dados de informacdes negativas x de informacdes positivas

Os bancos de dados de protecio de crédito sio resultantes dos primeiros esforcos
de processamento de informacdes do consumidor no mercado de consumo e, em um
primeiro momento, visavam, exclusivamente, arquivar informacdes sobre situacdes de
inadimplemento do consumidor tendo implicacdes na restricao a contratagio de crédito.
Com a melhora na capacidade de tratamento de dados, em um segundo momento, foram
desenvolvidos bancos de dados nio apenas das situacdes de inadimplemento, mas tam-
bém de informacdes do histérico de crédito do consumidor, sobre frequéncia, volume
das obrigacoes assumidas e pontualidade do pagamento, aperfeicoando a avaliacio do
risco de crédito com a justificativa de beneficios a “bons pagadores” (melhores condi¢des
de contratacio). Estes sdo os bancos de dados de informagdes positivas ou de “cadastros
positivos”, admitindo tratamento diversificado dos dados, inclusive com sistemas de
atribui¢io de pontuacido ou notas aos consumidores (conforme risco de maior ou menor

inadimplemento), cuja disciplina legal é a Lei n. 12.414/11, alterada pela Lei Comple-
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mentar 166/19. A LGPD incide sobre o tratamento de dados com a finalidade de prote-
¢do ao crédito, conforme o seu art. 7, X, devendo articular-se com outras fontes norma-
tivas (Miragem, 2024, p. 871).

Uma distin¢io importante entre o banco de dados de informacdes positivas (“ca-
dastros positivos de crédito”) e o banco de dados de informacdes negativas (regulado
pelo art. 43 do CDC) é o procedimento de abertura e cancelamento da ficha com infor-
macdes do consumidor. No caso do banco de dados de informacoes negativas admite-se
a abertura apés prévia notificacio ao consumidor, dando-lhe conhecimento, mas nio
submetendo a abertura da ficha ao seu consentimento. No que se refere ao banco de da-
dos de informacdes positivas, originalmente havia a previsao de prévia autorizacio do
consumidor para a abertura do cadastro com suas informacdes, mas, sob o argumento de
que esse procedimento inibiu excessivamente sua utilizacio como instrumento de pre-
vencdo de riscos e reducido de custos de crédito, a Lei n. 12.414/11 foi alterada pela Lei
Complementar 166/19 para retirar a exigéncia de autorizacdo prévia, permitindo a aber-
tura do cadastro independentemente de consulta ao consumidor, exigindo apenas sua
comunica¢do posterior. Ademais, a alteracio legislativa conferiu ao gestor do banco de
dados o direito, independentemente do consentimento do consumidor titular da infor-
macio, de tornar disponivel a seus consulentes, entre varias informacgdes que possuir,
nota ou pontuacio de crédito (credit score) elaborado com base nas informacées arma-
zenadas (Miragem, 2024, p. 373-374).

Entretanto, em outubro de 2015, a Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica
jd havia editado a Stimula n. 550 (Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a, 2015), tratando da

utilizacdo do escore de crédito:

A utilizacdo de escore de crédito, método estatistico de avaliacdo de risco
que nio constitui banco de dados, dispensa o consentimento do consumi-
dor, que terd o direito de solicitar esclarecimentos sobre as informacdes
pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no respectivo célculo.
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Ademais, referida Stimula teve origem no Tema Repetitivo 710/ST] (Brasil. Supe-
rior Tribunal de Justica, 2014), julgado em novembro de 2014, em que restou firmada a

seguinte tese:

I - O sistema "credit scoring" é um método desenvolvido para avaliacdo do
risco de concessio de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando
diversas variaveis, com atribui¢cdo de uma pontuacio ao consumidor avalia-
do (nota do risco de crédito).

IT - Essa pratica comercial é licita, estando autorizada pelo art. 5°, IV, e pelo
art. 7°, I, da Lei n. 12.414/2011 (lei do cadastro positivo).

III - Na avaliacdo do risco de crédito, devem ser respeitados os limites esta-
belecidos pelo sistema de protecio do consumidor no sentido da tutela da
privacidade e da maxima transparéncia nas relacdes negociais, conforme
previsio do CDC e da Lei n. 12.414/2011.

IV - Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado,
devem ser a ele fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fon-
tes dos dados considerados (histérico de crédito), bem como as informacoes
pessoais valoradas.

V - O desrespeito aos limites legais na utilizacdo do sistema "credit sco-
ring", configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode
ensejar a responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servico, do
responsavel pelo banco de dados, da fonte e do consulente (art. 16 da Lei n.
12.414/2011) pela ocorréncia de danos morais nas hipédteses de utilizacdo de
informacdes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3°, I e II, da Lei n.
12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédi-
to pelo uso de dados incorretos ou desatualizados.

Cabe destacar que os “bancos de dados” e “cadastro de consumidores”, espécies do
género “arquivos de consumo’, assumiram atualmente no Brasil um papel social e juridi-
co indiscutivel, uma vez que o brasileiro médio deixou de ser um poupador e passou a
ser alguém dependente de crédito no mercado. Ademais, além das previsdes constantes
dos arts. 43 e 44 da Lei n. 8.078/90, os cadastros e bancos de dados ganharam importan -

cia em outros campos, como no Direito de Familia, no qual ha julgados admitindo a ins-
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cri¢ao do nome do devedor de alimentos nos cadastros negativos, sendo tal possibilidade
chancelada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que passou a admitir expressamente
o protesto judicial da divida de alimentos e, consequentemente, a inscricdo do devedor
em cadastros negativos. Tais medidas seriam antecedentes a decretacio de prisao do de-
vedor (Tartuce; Neves, 2023, p. 501-502).

N3ao se pode esquecer que os bancos de dados e cadastros de consumidores lidam
com um dos mais importantes direitos da personalidade, o nome, ou seja, o sinal que re-
presenta a pessoa perante o meio social. No ambito da ampla protecio do Cddigo Civil
(CC) aos direitos da personalidade, enuncia-se que toda pessoa tem direito ao nome,
compreendendo-se o prenome e o sobrenome, além de que o nome da pessoa nio pode
ser empregado por outrem em publicacdes ou representacdes que a exponham ao des-
prezo publico, ainda que nao haja intencio difamatéria. Caso seja violado tal preceito,
incidem os principios da prevencio e da reparacio integral de danos constantes do art.
12 do CC, podendo-se exigir que cesse a ameaca ou a lesdo, além de reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei. Ademais, no plano civil-consti-
tucional, a protecdo constitucional da imagem tem relacido direta com a protecio do
nome diante da construcio juridica da imagem-atributo, sem perder de vista a “clausula
geral da tutela da pessoa humana”, retirada do art. 1°, III, da CF (Tartuce; Neves, 2023, p.
502-503).

Maria Helena Diniz (2010), apud Tartuce e Neves (2023, p. 533), define imagem-

atributo como sendo:

O conjunto de caracteres ou qualidades cultivadas pela pessoa reconhecidos
socialmente (CF/88, art. 5°, V), como a habilidade, competéncia, lealdade,
pontualidade etc. Abrange o direito: a prépria imagem, ao uso ou a difusdo
da imagem; a imagem das coisas préprias e a imagem em coisas, palavras ou
escritos em publicacoes; de obter imagem ou de consentir em sua captacio
por qualquer meio tecnoldgico.

Entretanto, a divulgacio de informacdes a coletividade, de igual modo, possui

amparo constitucional, notadamente no direito a informacio e a liberdade (arts. 5°, IV,
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X, XIV, da CF) e, em face dessa realidade, muitos dos problemas relativos a divulgacio
de dados dos consumidores devem ser resolvidos por meio da ponderagio de direitos,

valores e principios, como bem preconiza Robert Alexy (Tartuce; Neves, 2023, p. 503).

Da Sumula 359 do STJ (Brasil. Superior Tribunal de Justica, 2008), podemos ex-
trair a legitimidade do Cadastro de Protecio ao Crédito desde que o 6rgao mantenedor
notifique o devedor antes de proceder a inscricdo: “Cabe ao érgdo mantenedor do Ca-

dastro de Protec¢io ao Crédito a notificacdo do devedor antes de proceder a inscri¢do”.

Entretanto, a criacdo de listas informais e nio regulamentadas, conhecidas tam-
bém como "listas negras", ultrapassa o ambito da protecdo ao crédito e passa a configu-

rar abuso de direito e pratica discriminatéria.

Com efeito, o art. 39, VII, do CDC define como pratica abusiva “repassar infor-
macio depreciativa, referente a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus di-
reitos”. Tal dispositivo ndo veda a formacdo e a inclusdo de informacdes em bancos de
dados de consumidores, uma vez que esta pratica é expressamente permitida pelo CDC,
atendidas as exigéncias do seu art. 43. O que caracteriza pratica abusiva é o repasse de
informacio depreciativa quando esta efetivamente, por sua qualidade, tenha por conse-
quéncia projetar imagem desabonadora da conduta do consumidor. Busca-se evitar a
formacdo de “listas negras” de consumidores que reclamam e exigem seus direitos, asse-
gurados pelo CDC, ou de consumidores envolvidos em associacio de protecio de consu-

midores.

A grande dificuldade, nesses casos, entretanto, é a comprovacio de tal pratica para
responsabilizacio do fornecedor, visto que, sabedor de que se trata de pratica abusiva
vedada por lei, os fornecedores que a promovem fazem-no em relativo sigilo, nio moti-
vando as razdes de eventual recusa na contratacio com consumidores incluidos nessas
“listas negras”. Para contornar tal dificuldade, pode-se determinar a “inversio do 6nus da
prova’, instando o fornecedor, suspeito de recusar fornecimento baseando-se em uma

“lista negra”, a demonstrar as razdes objetivas que determinaram a recusa da contratagio
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ou a inadequacio do consumidor a determinado padrio de contratacio admissivel (Mi-
ragem, 2024, p. 321-322).

Arquivos de consumo ilegais: direitos fundamentais e limites constitucionais

No tépico anterior pudemos constatar a legalidade de determinados arquivos de
consumo como o banco de dados de informacdes positivas (“cadastros positivos de
crédito”) e credit score regulados pela Lei n. 12.414/11, alterada pela Lei Complementar

166/19, e o banco de dados de informagdes negativas (regulado pelo art. 43 do CDC).

Embora tais arquivos de consumo possuam regulamentacio legal, esta circunstan-
cia ndo afasta eventual responsabilidade do fornecedor decorrente de abuso de direito

conforme ressalvado no item V do Tema Repetitivo 710/ST]J:

V - O desrespeito aos limites legais na utilizacio do sistema "credit sco-
ring", configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode
ensejar a responsabilidade objetiva e soliddria do fornecedor do servico, do
responsavel pelo banco de dados, da fonte e do consulente (art. 16 da Lei n.
12.414/2011) pela ocorréncia de danos morais nas hipdteses de utilizacdo de
informacdes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3°, I e II, da Lei n.
12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédi-
to pelo uso de dados incorretos ou desatualizados.

Entretanto, o presente ensaio tem como foco as “listas negras” consideradas ile-
gais perante nosso ordenamento juridico. Como visto, o art. 39, VII, do CDC (Brasil,
1990) tem por objetivo impedir a formacdo de “listas negras” de consumidores que criem
embaraco ao exercicio regular de direitos pelo consumidor, as considerando, inclusive,

um tipo de pratica abusiva:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas:

[...]
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VII - repassar informacado depreciativa, referente a ato praticado pelo con-
sumidor no exercicio de seus direitos;

A andlise da jurisprudéncia patria revela que o Poder Judicidrio tem coibido tais

praticas abusivas mediante o reconhecimento do dano moral sofrido pelo consumidor e

a consequente fixacdo da indeniza¢io correspondente.

Com efeito, na Apelacdo n. 20100110021650 (Brasil. Tribunal de Justica do Distri-

to Federal e dos Territérios, 2012), o TJDFT ndo apenas manteve o reconhecimento do

dano moral, conforme decidido pelo juizo de primeiro grau — decorrente da inclusiao

do nome da autora da acio em uma lista de restricdo a internacao mantida por estabele -

cimento hospitalar — como também majorou o valor da indenizacio inicialmente fixa-
do em R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para R$ 10.000,00 (dez mil reais):
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DIREITO DO CONSUMIDOR. DANOS MORAIS. INDENIZACAO.
ATENDIMENTO HOSPITALAR. NECESSIDADE DE INTERNACAO E
TRATAMENTO DA PACIENTE. NEGATIVA DE ATENDIMENTO. DE-
SOBEDIENCIA A DETERMINACAO JUDICIAL. BENEFICIARIA DE
PLANO DE SAUDE. INCLUSAO DO NOME DA PACIENTE EM LISTA
NEGRA. 1. FATO: A autora, beneficidria do plano de saide Golden Cross,
deu entrada no Hospital Brasilia com febre alta e infec¢do urinaria. Foi di-
agnosticada a existéncia de leucocitose e pielonefrite complicada com abces-
so renal, necessitando internacio para antibioticoterapia endovenosa, além
de acompanhamento da funcio renal pelo risco de evoluir para insuficiéncia
renal. Obteve liminar judicial para obrigar a Golden Cross a custear o trata-
mento e a internac¢io hospitalar em razao da negativa do plano de satide de
autorizar a internacdo. O Hospital, apds a divida quanto ao recebimento
dos valores dispendidos com a internacdo, deu-lhe alta as pressas, sem com-
pletar o diagnéstico ou prescrever e promover o tratamento; apds muita in-
sisténcia e por forca da liminar judicial, foi realizado exame de Tomografia
Computadorizada de Abdome Total; nesse mesmo dia, teve alta e foi expe-
dido receituario médico contendo observacdo de que, apds a sua saida do
hospital, em caso de qualquer intercorréncia, procurasse pronto-socorro
imediatamente. Alguns dias depois retornou ao hospital para internacio,
mas nao foi atendida, sob a desculpa de que os quartos estavam lotados.
Posteriormente tomou conhecimento da existéncia de uma lista de pessoas
com restricao a internacdo, na qual estava incluido seu nome. Na r. senten-
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ca, a MM. Juiza reconheceu a existéncia de lista restritiva de internacio no
hospital da ré e que a autora nela figurava, julgou procedente o pedido para
condenar a ré a reparar o dano moral fixado em R$ 5.000,00 (cinco mil re-
ais). Recorre a autora para seja majorado o quantum arbitrado a titulo de
danos morais. 2. A valoracdo do dano moral deve ter como norte o princi-
pio da razoabilidade, de modo que a quantia fixada nio seja tao expressiva,
que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo irrisdria, que se torne
inexpressiva. In casu, a parte recorrida negou indevidamente internacio
hospitalar a ora recorrente e incluiu o seu nome em lista restritiva, ofen-
dendo a dignidade da paciente, gerando, portanto, a obrigacdo de indenizar
o dano moral indiscutivelmente caracterizado. Dessa forma, a luz da capaci-
dade econdmica das partes e das circunstincias do caso concreto (gravidade,
repercussdo do dano e reprovabilidade da conduta), o valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), arbitrado pela MM. Juiza a quo, mostra-se insuficiente
para amenizar as consequéncias do mal infligido a paciente e também para
advertir o ofensor acerca da inadequacio social e juridica de sua conduta. E
caso, portanto, de ajustar o valor da reparacio, a fim de que se coadune com
a reprovabilidade da conduta ilicita e, a0 mesmo tempo, incuta ao prestador
de servicos médicos maior diligéncia no desempenho/execucio de suas ati-
vidades. 3. Recurso conhecido e provido. Unanime.

(Acérdio 614150, 20100110021650APC, Relator(a): WALDIR LEONCIO
LOPES JUNIOR, 2@ TURMA CIVEL, data de julgamento: 15/08/2012, pu-
blicado no DJe: 29/08/2012.)

Jé na Apelacdo n. 0011242-10.2018.8.19.0037 (Brasil. Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, 2020), o TJR] reconheceu que a “lista negra” constitui instrumento
ilicito de retaliacdo, pelo simples fato de o consumidor ter ingressado com demanda ju-
dicial contra instituicio financeira, pois visa desestimular o exercicio do direito de a¢do
garantido constitucionalmente. No caso, o Tribunal manteve a condenacio ao pagamen-

to de indenizacdo por danos morais fixada pelo juizo de primeiro grau:

RELACAO DE CONSUMO - INDENIZATORIA - INGRESSO EM LISTA
NEGRA COMO REPRESALIA - APONTAMENTO INDEVIDO DO
NOME DO CONSUMIDOR NO SERASA - ONUS DA PROVA - INVER-
SAO OPE LEGIS - INERCIA DA INSTITUICAO RE - FALHA NA PRES-
TACAO DO SERVICO - OCORRENCIA - LISTA NEGRA QUE TERIA
SIDO CRIADA A PARTIR DE PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL AN-
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TERIOR CONTRA A INSTITUICAO - CONDUTA ILEGAL, ABUSIVA E
DISCRIMINATORIA - SITUACAO VIVENCIADA PELA AUTORA QUE
ULTRAPASSA A SEARA DO MERO DISSABOR - PECULIARIDADES
DO CASO CONCRETO - DANOS MORAIS CONFIGURADOS. Alegacio
de negativa de crédito decorrente de insercio do nome da correntista em
lista negra dos bancos, além do apontamento do nome da autora em cadas-
tros de inadimplentes. A lista negra configura instrumento ilicito de retalia-
¢do, pelo simples fato de o consumidor ter ingressado com demanda judicial
contra instituicdo financeira, desestimulando o exercicio do direito de acdo
garantido constitucionalmente. Dever de indenizar com base na responsa-
bilidade objetiva atrelada a teoria do risco do empreendimento. A inclusio
do nome da parte em cadastro de inadimplentes, por si s6, gera, indepen-
dentemente de prova, o dano moral in re ipsa. Verbete Sumular 89 do TJ/
RJ. Negado provimento ao apelo principal, restando improvido o recurso
adesivo.

(0011242-10.2018.8.19.0037 - APELACAO. Des(a). EDSON AGUIAR DE
VASCONCELOS - Julgamento: 07/07/2020 - DECIMA SETIMA CAMA -
RA CIVEL)

Por fim, na Apelacio n. 70046390340 (Brasil. Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul, 2015), o TJRS reconheceu como pritica abusiva a conduta de insti-

tuicdo financeira que negou financiamento ao consumidor baseado apenas em restricao

interna, nio havendo nenhuma anotacio em cadastros oficiais de restricio de crédito.

Ademais, registrou-se tratar-se de dano moral puro que dispensa a prova de prejuizo:
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APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. CONCESSAO
DE FINANCIAMENTO NEGADA. RESTRICAO INTERNA. DANO MO-
RAL CONFIGURADO. DANOS MATERIAIS NAO RECONHECIDOS.
SENTENCA PARCIALMENTE MODIFICADA. E abusiva a conduta do
banco que nega financiamento, baseado em restricio interna, quando o
consumidor nada deve e nio conta com qualquer anotacio em cadastros
oficiais de restricdo de crédito. Uma vez que a institui¢do financeira conce-
deu desconto para divida, discutida em outra ac¢do judicial, nio pode man-
char o nome do consumidor, se ele ndo pagar o saldo residual, objeto de
desconto no acordo. Dano moral in re ipsa configurado. Despesas para libe-
racio de gravame. Impossibilidade de ressarcimento. A isencdo das mesmas
se daria caso o financiamento fosse realizado com o réu, pois, em tal hipéte-
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se, o bem continuaria em garantia ao banco. Descabimento da devolucio do
valor pago para o despachante. O banco nio tem obrigacdo de pagar pelo
servico prestado por tal profissional, especialmente quando os honorarios
destes seriam uma cortesia do banco, como um beneficio pela sua contrata-
¢do pelo autor. Sentenca parcialmente modificada. Sucumbéncia redimensi-
onada. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME.

(Apelacio Civel, N° 70046390340, Décima Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Elaine Maria Canto da Fonseca, Julgado em: 19-
11-2015)

Cabe destacar o seguinte trecho do voto proferido pela relatora:

Conforme se vé dos autos, a restricdo interna deriva de uma acio revisional
proposta pelo autor contra o réu, relativa ao financiamento de um veiculo,
no qual foi firmado um acordo, onde foi dado determinado desconto para
quitacdo da divida.

Contudo, a diferenca entre o montante real do débito e o oferecido em
acordo permanece nos cadastros do autor, manchando o seu nome. E o que
se depreende dos e-mails de fls. 167 e 156, datados de 19, 21 e 25 de fevereiro
de 2008.

Ora, é claro que deve haver liberdade de contratar, inclusive de o banco ne-
gar crédito, caso existam reais razdes para tanto e que sejam de conheci-
mento do interessado.

Além disto, tais informacdes desabonatérias devem estar registradas em 6r-
gdos de acesso ao publico, situacdo inocorrente no caso em tela, em que,
como o autor nada devia a ninguém, nio contava com nenhuma restri¢io
em 6rgados de protecdo ao crédito.

A situacdo que gerou o fato, a meu ver, foi totalmente abusiva, pois, a meu
ver, se trata de uma restricdo interna, criada pelo banco, apenas pelo fato de
que, em acdo revisional, foi firmado acordo pelas partes, através do qual o
banco concedeu um desconto para a quitacao da divida.

Ora, se é acordo, em regra, uma vez quitado, di-se ampla e irrestrita quita-

¢do, porém, nio foi essa a conduta do banco que, uma vez que deixou de re-
ceber a integralidade do que lhe era devido, tratou de incluir o autor em sua
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lista negra, prejudicando-lhe de alguma forma, ja que, quitado o débito, niao
poderia inclui-lo nos érgaos oficiais de protecdo ao crédito.

Note-se que o autor pagou a divida e, mesmo assim, passou a ser persona
non grata para o banco.

Tal conduta configura, sim, ato ilicito, pois consiste em pratica abusiva das
instituicdes financeiras, sendo causa de dano moral puro, o qual dispensa
prova do prejuizo.

Por meio do AREsp 915634 (Brasil. Superior Tribunal de Justica, 2016), esse pro-
cesso chegou ao Superior Tribunal de Justica onde se conheceu do agravo para nio co-
nhecer do recurso especial da instituicao financeira, mantendo-se assim a decisdo profe-

rida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Conclusao

O art. 5° da Constituicio Federal assegura, entre outros, os direitos a honra, a
imagem, a privacidade e a indenizacdo por dano moral. A inclusido de consumidores em
“listas negras’, sem observancia da regulamentacio legal, e sem a possibilidade de con-

traditdrio, compromete diretamente esses direitos.

A funcio social do crédito, ao ser exercida de forma excludente, viola também o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), dificultando ou impossibili-

tando o acesso do consumidor ao mercado de consumo, ao financiamento e a habitacio.

O CDC (Brasil, 1990), especialmente nos arts. 39 e 43, impde limites claros a for-
ma de registro de dados de consumidores. O art. 43, § 2°, exige a notificacido prévia do
consumidor antes de sua insercdo em cadastros de inadimplentes. A auséncia de notifi-

cacdo constitui pratica abusiva e enseja dano moral presumido.

Casos noticiados em tribunais e na midia relatam institui¢des financeiras que res-

tringem crédito a consumidores que acionam o Poder Judicidrio, inserindo-os em listas

28



RaEd UnB PMPD [msricsssiom o

nao oficiais que bloqueiam futuras concessoes de servigos. Tais condutas caracterizam
verdadeiro desvio de finalidade e afrontam diretamente o art. 39, VII, do CDC, que pro-

ibe tratamento discriminatério ao consumidor.

Como visto, os Tribunais brasileiros ja condenaram bancos por criagio de listas
informais em represalia a processos judiciais. Tais listas extrapolam a mera protecdo do

crédito e operam como sancio privada a liberdade de acesso a Justica.

Assim, as chamadas "listas negras", especialmente aquelas informais e de cariter
punitivo, extrapolam os limites da licitude e impdem obsticulos inconstitucionais ao
exercicio de direitos fundamentais. A jurisprudéncia, a legislacdo e a doutrina conver-
gem para a necessidade de controle, transparéncia e responsabilizacio das entidades que

operam tais cadastros.

A protecio do consumidor contra o uso abusivo de seus dados é elemento essen-
cial a construciao de um mercado mais justo, equilibrado e solidario. Dessa forma, a apli-
cacdo integrada do CDC, da LGPD e dos principios constitucionais deve guiar a atuagio

de empresas, 6rgaos de protecio ao crédito e do Poder Judicidrio.
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O que o crescente numero de reclamacoes revela

sobre o Supremo Tribunal Federal'

Mauricio Ferreira dos Santos Neto — mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840102

A "pejotizacdo” veio como alternativa para muitos empregadores contratarem tra-
balhadores sem o peso dos encargos da carteira assinada. Esses trabalhadores, muitas ve-
zes sem alternativa ao desemprego, aceitam e, no fim do vinculo, sofrendo com proble-
mas tipicos de pessoa fisica como doencas laborais, batem as portas do Judicidrio para
serem reconhecidos como empregados e terem acesso a protecio da previdéncia social e

direito as verbas rescisérias.

A Justica do Trabalho, chamada a olhar essa relacio pela visao do Direito do Tra-
balho como nio poderia deixar de ser, reconhece ali os elementos do vinculo empre-
gado-empregador e invalida esses contratos de pejotizacdo sob a justificativa de que sa-
bem da orientacio do STF acerca da possibilidade de reconhecer o vinculo empregaticio
em situacOes especificas da sua existéncia, mas, no caso concreto, trata-se de relacio de

emprego.

No fim das contas, o que se tem: aos olhos do STF, a autonomia da vontade deve
prevalecer e vale o escrito, por isso, salvo comprovada coacio, deve-se desconstituir esse
tipo de contrato; aos olhos da Justica do Trabalho, a hipossuficiéncia do trabalhador fala
mais alto e afirma-se que foi levado a assinar por falta de alternativas, deve-se olhar a re-

lacdo pela primazia da realidade e verificada pessoalidade, nao onerosidade, nao eventu-

' Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/o-que-o-crescente-numero-de-reclamacoes-revela-sobre-o-

supremo-tribunal-federal
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alidade e subordinacio, entao emprego serd, independentemente do que esteja escrito

num pedaco de papel.

Nesse contexto, recentemente, o Ministro Gilmar Mendes determinou a suspen-
sdo da tramitacdo de todos os processos que discutem validade de contratos de “pejotiza-
¢do” no pais. A justificativa: a Justica do Trabalho tem se negado sistematicamente a
aplicar os precedentes vinculantes decididos pelo Supremo Tribunal Federal que validam
tal forma de contratacdo, fazendo com que milhares de reclamacdes sobre o tema che-

guem a Corte, tornando o STF uma instincia revisora da justica trabalhista.

A discussio é acalorada e longe de uma definicdo. Aqui, uma previsio: um novo
tema vinculante sera definido pelo STF que motivarad outra leva de reclamacdes, sem so-

lucionar aquilo pelo que se queixou o Ministro Gilmar.

Esse é um problema de dificil solucdo e fruto de uma escolha tio corajosa quanto
discutivel por parte do Supremo Tribunal Federal: colocar-se como reguladora da vida
nacional nos mais diversos temas a partir da producdo de precedentes vinculantes, aber-
ta, ainda, a conhecer e julgar as reclamacdes que dio conta do descumprimento desses

precedentes. Pode-se acusar o STF de centralizador, jamais omisso nesse ponto.

A multiplicacio das reclamacoes e a queixa do Ministro Gilmar que motivou a or-
dem de suspensio nacional revelam que a Corte esta de frente ao dilema de todo “decisor
centralizador”: seguir centralizando decisdes (no caso, da vida nacional), com cariter
vinculante, motivadoras de reclamac¢des por descumprimento e assoberbar-se, ou, alter-
nativamente, abrir mao do poder de decidir a vida nacional nos seus detalhes, confiar na
especializa¢do (no caso, os demais tribunais) e abrir espago para se concentrar naquilo

que s6 ela, como Corte constitucional, pode fazer.

Embora a Corte nio dé sinais de que pensa em adotar a segunda op¢ao, a mate-
matica diz que essa realidade se impora. Desde o Cédigo de Processo Civil de 2015, que

pOe o sistema de precedentes de vez no centro da vida do Judicidrio brasileiro, os prece-
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dentes se multiplicaram (s6 temas de repercussdo geral ja sio 1.410), as reclamacdes j4 ul-

trapassaram as 80.000, num crescimento em progressio geométrica nos ultimos anos.

Tudo isso para os mesmos 11 ministros de sempre. E certo que a inteligéncia arti-
ficial esta ai para auxiliar aqui e acold, mas ndo vem para resolver o retrabalho autoim-
posto pela mais alta Corte do pais. Isso parece demandar algo eminentemente humano:
saber a hora de parar, dividir o peso, descentralizar, confiar mais no juizo feito pelos de-

mais, no caso, 6rgaos jurisdicionais.

Apbs 37 anos de Constituicio Federal, crescendo em importancia na vida nacio-
nal, ha fortes sinais de que essa hora parece ter chegado para o nosso Supremo Tribunal
Federal.
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Necrojudicializacio'
Jorge Lamberto Romeiro de Oliveira — mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840104

A necropolitica, conceito elaborado pelo filésofo camaronés Achille Mbembe,
refere-se ao poder soberano de decidir quem pode viver e quem deve morrer. E a
submissdo da vida ao poder de morte, em que o Estado ou outras estruturas de poder

decidem o destino de grupos especificos, autorizando ou negando sua existéncia.l

O direito a vida, reconhecido pela Declaracio Universal dos Direitos Humanos
(1948) e por constituicdes democraticas, como a brasileira (Art. 5° da Constitui¢io
Federal de 1988), garante a inviolabilidade da existéncia humana. O Poder Judicidrio é
responsavel pela solucio de conflitos da sociedade e pela garantia dos direitos dos

cidadios.

Vivemos em um tempo de expansio do papel do Judiciirio, que passa a intervir
em dreas antes dominadas por outros Poderes ou instiancias sociais. Com crescente
naturalidade, quando o Legislativo ou o Executivo nao conseguem resolver conflitos, a

sociedade recorre ao Judicidrio.

Em alguns casos, juizes assumem um papel mais proativo, interpretando leis de
forma ampla ou mesmo suprindo lacunas legislativas. Sio exemplos dessa judicializacio
questdes como a saide (fornecimento de medicamentos de alto custo e leitos de UTI),
temas morais (aborto e descriminaliza¢io da maconha) e politicas publicas, inclusive de

seguranca, como a adoc¢io de gravacio ininterrupta e automatica por cimeras corporais

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/necrojudicializacao
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nos policiais militares (tema que foi objeto de um processo estrutural no Supremo

Tribunal Federal—STF—e ser4 analisado neste ensaio).

Entre as causas dessa judicializacdo estdo a fragilidade do Legislativo, com sua
letargia ou ineficiéncia na criacio de leis; a Constituicdo analitica; e a maior

conscientizacao de direitos por parte da sociedade.

A necrojudicializacio é, nesse contexto, o ato pelo qual o Judiciirio valida
politicas que submetem a vida ao poder de morte de grupos especificos, autorizando ou
negando sua existéncia. Se a judicializacdo tradicional pode ser vista como garantia de

direitos, a necrojudicializacio representa seu uso perverso, normalizando a violéncia.

E a institucionalizacio juridica da violéncia de Estado, em que Tribunais nio
garantem direitos, mas formalizam a exce¢io, validando a morte de grupos
marginalizados (favelados, negros, pobres) sob uma aparente legalidade. Esses grupos

estao confinados em regides periféricas das cidades.

No final da Idade Média, ainda existia a defesa de fortificacées por soldados que
vigiavam contra os perigos provenientes de fora da cidade. A sentinela, atenta e

vigilante, protegia os moradores dos riscos externos, enquanto estes podiam descansar.

Neste novo mundo, conforme argumenta David Lyon2, a sensa¢io de risco estd por toda
parte. Se antes dormiamos tranquilos com o vigia noturno guardando o portio da

cidade, o mesmo ja ndo se pode dizer da suposta seguranca dos nossos dias.

Um dos fenomenos marcantes nesse contexto é a ascensido dos condominios
fechados, segundo Bauman3, que se tornaram simbolos de uma sociedade cada vez mais
atomizada e marcada pelo medo. Esses espacos, aparentemente seguros e controlados,
sdo marcas de uma profunda desconfianca em relacgio ao outro e uma crescente

marginalizacio dos espacos publicos.
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Os condominios fechados, que surgem como uma resposta ao sentimento de
inseguranca que permeia as cidades modernas, oferecem muros altos, portoes
eletronicos, cameras de vigilancia e sistemas de seguranca privada, criando a ilusio de

um refagio contra os perigos. Um refagio, em tltima analise, contra o outro.

Nas grandes cidades, as pessoas convivem como desconhecidas, e todos somos
vistos, de alguma forma, como potenciais portadores de perigo. Bauman nos alerta para
o paradoxo dessa situacdo: ao buscar seguranca no isolamento, acabamos por alimentar

o medo que pretendemos evitar.

E esse medo, prossegue Bauman, pode ser capitalizado e convertido em ganho
politico de diversas formas. Nesse contexto, a expressio "lei e ordem" tornou-se um
argumento de venda, possivelmente o mais determinante tanto em plataformas politicas

quanto em campanhas eleitorais.4

Para compreender a realidade brasileira sobre quem mora em condominios e
quem constitui “o outro”, analisaremos dados de duas regides do Distrito Federal, cuja
organizacdo territorial se dd por Regides Administrativas, e ndo em Municipios. Essa
abordagem nos permitird contrastar, com base em dados reais, uma area formada
predominantemente por condominios e outra composta por residéncias fora desse
sistema. Assim, farei a seguir uma simplificacdo da Pesquisa Distrital por Amostra de

Domicilios realizada em 2021.

A Regido Administrativa Sol Nascente/Por do Sol possui 93.217 habitantes. Dessa
populacdo, 56,7% nasceram no Distrito Federal, enquanto os migrantes sio
majoritariamente origindrios do Piaui (20,7%), Maranhio (18,1%) e Bahia (15,3%). 53,9%

dos moradores se declararam de cor parda.5

Quanto as caracteristicas habitacionais, 91,6% dos domicilios sdo casas fora de

condominios. As principais atividades econémicas sio o comércio (26,5%) e servicos
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diversos (24,5%), com uma renda média do trabalho principal de R$ 1.578,78 e renda
domiciliar de R$ 2.188,30.6

A seguranca publica é uma preocupacio relevante: apenas 50,1% dos moradores
relatam policiamento militar regular. Ja a seguranca privada tem baixa penetracio: 3,3%
dos domicilios contam com sistemas coletivos (como portarias ou rondas), e 1,9%

possuem equipamentos individuais (alarmes ou cimeras).7

A Regiio Administrativa Jardim Botanico, por sua vez, possui 53.045 habitantes.
Dessa populacdo, 54,5% nasceram no Distrito Federal, enquanto os migrantes sio
majoritariamente origindrios de Minas Gerais (19,6%), Rio de Janeiro (11,3%) e Goias

(11,3%). 56,2% dos moradores se declararam de cor branca.8

No aspecto habitacional, 75,9% dos domicilios sio casas em condominios. As
principais atividades econdmicas sdo servicos diversos (37,9%) e administragdo publica
(21,5%). A renda média do trabalho principal é de R$ 7.382,66, enquanto a renda
domiciliar média alcanca R$ 14.908,40.9

A seguranca publica é bem avaliada: 64% dos moradores relatam policiamento
militar regular, e 80% contam com sistemas coletivos de seguranca, como portarias ou
rondas. Além disso, 71,6% dos domicilios possuem equipamentos particulares de

seguranca, como cameras ou alarmes.10

Essa realidade, em que o morador de favela é, majoritariamente, negro, pobre e
sem acesso a seguranca publica ou privada, constitui um retrato generalizavel do Brasil.
E a existéncia dessas pessoas que é negada ou autorizada pelos atores politicos, por meio
de necropoliticas de seguranca publica, com a validacdo do Judiciario, quando ignora a
realidade. Para humanizar os nimeros da violéncia, vamos examinar alguns leads

jornalisticos.

No dia 5 de marco de 2024, por volta das 20h30, no Morro Sio Bento, em Santos,

Ryan Alves dos Santos, crianca de quatro anos de idade, encontrava-se brincando na rua,
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préximo a sua residéncia, sob os cuidados de sua mie, uma mulher de 29 anos, negra,
merendeira e chefe de familia monoparental, quando foi atingido por disparo efetuado

por um policial militar.

Os policiais, que atuavam sem o uso de cimeras corporais, direcionaram seus
tiros contra dois adolescentes, de 15 e 17 anos, respectivamente supostamente

traficantes, em circunstancias controversas.

A crianca foi levada ao hospital, mas nio resistiu ao tiro, de calibre pesado.
Enquanto isso, o adolescente de 17 anos (Gregory) estava morto, e o de 15, ferido,

recebia cuidados no hospital sob escolta policial.

Os policiais militares afirmaram que faziam patrulhamento quando foram
atacados por um grupo de 10 suspeitos e revidaram.11 Ja o adolescente de 15 anos, que
sobreviveu aos disparos e estava com Gregory, disse que eles nio estavam armados
quando foram baleados. Ele relatou que os tiros foram a queima-roupa apds pararem a
moto e levantarem as mios por ordem da Policia Militar. Segundo o laudo do IML,

Gregory levou sete tiros, sendo cinco pelas costas.12

Dos sete policiais militares envolvidos na operagio, cinco ji respondem a
processos por outros homicidios. O agente que efetuou o disparo de espingarda calibre
12, responsavel pela morte da crianca de 4 anos (Ryan), responde a processo pelo
homicidio de outra pessoa, ocorrido hd cerca de dois anos em outra suposta troca de

tiros.13 Ambos os episddios ocorreram no Morro Siao Bento.

Ryan nio foi o primeiro de sua familia vitimado por operacdes policiais. Apenas
nove meses antes, na mesma regiao, Leonel Andrade Santos, seu pai, de 36 anos, foi
morto com tiro de fuzill4 durante uma a¢ido da Policia Militar na “Opera¢io Verio’,

também supostamente em um confronto. Com ele estava outro homem, de 37 anos.

Enquanto a Policia Militar afirma que os dois atiraram contra os agentes, a familia

de Leonel contesta essa versio. Como prova, apresenta uma foto feita por uma
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moradora horas antes do ocorrido, que mostra Leonel apoiado em suas muletas.15 O
Secretdrio de Seguranca Publica (ex-policial envolvido em operacdes que vitimaram 16

pessoas) defendeu a versio policial.

A morte de Ryan e Leonel, apenas como exemplos de tantos outros, evidencia
uma suspensio de garantias fundamentais em territdrios periféricos, onde o Estado age
como um soberano que decide quem esta sob protecio da lei e quem nio estd, quem

pode viver e quem pode morrer. E uma forma contemporanea de subjugar a vida ao

poder da morte (necropolitica).

O pai de Ryan foi morto pela Policia Militar no inicio de 2024, durante a segunda
fase da “Operacdo Verdo”, deflagrada como continuacido da “Operacio Escudo”. Esta
ultima foi implementada ap6s a morte de um soldado da Policia Militar em uma aco na
Baixada Santista, regiio que se tornou palco dessas operacdes, consideradas uma das
mais letais do Estado de Sao Paulo16. Neste ensaio, o foco estd na parte judicializada, a

qual analisaremos adiante.

Em Sio Paulo, o programa "Olho Vivo" (2021-2022), que instalou cimeras
corporais com gravacdo ininterrupta em alguns Batalhdes da Policia Militar, reduziu a

letalidade policial em 76,2%.

Com a mudanca para o programa "Muralha Paulista" em 2023, a letalidade
disparou. O governador Tarcisio de Freitas, responsavel pela mudanca na politica de
seguranca publica, havia criticado as cameras por supostamente reduzir a
"produtividade" policial, evidenciando uma op¢io pela menor transparéncia das agdes

policiais.

No curso da “Operacio Escudo”, a Defensoria Publica estadual ingressou com agdo
civil publica visando garantir o direito fundamental a seguranca publica por meio de
maior controle e transparéncia nas operacdes policiais. Especificamente, buscou garantir

o emprego de cimeras corporais por policiais em operacdes realizadas em resposta a
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ataques praticados contra policiais militares. O juiz de primeiro grau, no que diz

respeito a esta pretensdo, em 22/9/2023, deferiu a liminar.

No mesmo dia, porém, a liminar foi suspensa pelo Presidente do Tribunal de
Justica estadual, por meio da extensdo dos efeitos de decisdo anterior em pedido de
suspensao de liminar formulado pelo Estado, que inicialmente se voltava contra a
ordem, originada de acio civil publica diversa, para a instalacao de cameras de vigilancia
nos veiculos e no fardamento da Policia Militar. Dentre outros fundamentos, o julgador
considerou que, para que cada policial militar portasse uma camera corporal, teriam que
ser realizados vultosos gastos, o que geraria riscos a economia publica. A despeito do

fundamento, o fato objetivo é que os policiais continuaram a violéncia.

Apds agravo interno na origem, improvido, a questio chegou ao Supremo
Tribunal Federal (STF), por meio de pedido de suspensdo de liminar (SL) n. 1696/SP. A
Defensoria Publica argumentou que o Estado de Siao Paulo estaria remanejando recursos
que seriam destinados a aquisicdo de cimeras corporais (bodycams). Apontou o risco de

desmonte da politica de uso de bodycams pela policia em Sio Paulo.

Em 30/12/2023, o Ministro Presidente do STF, Luis Roberto Barroso, julgou
improcedente o pedido. Consignou ndo ser “possivel ignorar o dado, registrado na
decisio impugnada, de que a efetivacio da providéncia requerida pela Defensoria
Ptblica demandaria gasto adicional anual entre 330 milhdes e 1 bilhdo de reais” (SL
1696/SP). Mais uma vez, o “custo do direito” preponderou. Os policiais, sem

transparéncia nas acdes, continuaram a violéncia.

Na sequéncia dos acontecimentos, foi deflagrada a “Operacio Verio’, que,
segundo a Defensoria Publica, em pedido de reconsideracio feito ao STF nos autos da
SL 1696/SP, guardava similaridade com a Operacido Escudo nos seguintes pontos: i) altos
indices de letalidade policial; ii) atuacio na regido da Baixada Santista; e iii)

intensificaciao ap6s a ocorréncia de mortes de policiais.
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Os eventos dessas operacdes foram amplamente noticiados pela imprensa
nacional. Episédios de violéncia policial no Estado de Siao Paulo passaram a ser

reproduzidos em todo o Brasil. O caso de Leonel, pai de Ryan, foi um dentre dezenas.

Ao rejeitar o pedido de reconsideracio, em 24/4/2024, o Presidente do STF
consignou que “ambas as partes concordam quanto a relevancia do uso de cidmeras
corporais para a consecu¢io da politica publica de seguranca publica”, e destacou “o
compromisso assumido pelo Governo do Estado de Siao Paulo de implementacio
voluntéaria da medida”. Ndo obstante, ficou ressalvada a possibilidade de reapreciacio do
pedido, a depender do cronograma de politica publica apresentado pelo Governo
estadual, dada a dimensio estrutural do litigio. Assim, o Tribunal passou a controlar a

politica (ou necropolitica) de seguranca publica estadual, que demandava reestruturacio.

O Governador do Estado de Sao Paulo, mais uma vez em evidéncia, embora tenha
reconhecido o erro em relagio ao emprego de bodycams, introduziu no debate publico
um novo elemento, ao escolher o método de acionamento das cimeras corporais nao

automatico, com a¢io do policial para ligar ou desligar o dispositivo.

A Defensoria Publica novamente ingressou com pedido de reconsideracdo no
processo estrutural (SL 1696/SP). Argumentou que o edital de licitacdo publicado para a
contratacdo de novas cameras corporais do Estado de Sao Paulo configuraria um
retrocesso em relacio ao modelo anterior e violava o compromisso assumido pelo
Estado perante o STF. Diante disso, solicitou a retificacdo do edital, com énfase no
seguinte ponto, entre outros: garantia de que as gravacdes ocorram de forma
ininterrupta, sem depender de acionamento por parte do policial ou do gestor. O
Presidente do STF, mais uma vez, indeferiu. No entanto, como ja dito, mais de uma vez,

os atos de violéncia da policia militar de Sao Paulo nao paravam de ser noticiados.

Em 9/12/2024, em novo pedido de reapreciacio apresentado a Presidéncia do
STF na SL 1696/SP, constatou-se fato novo: aumento de 46% nas mortes por

intervencoes policiais em 2024, comparado a 2023. A decisdo consignou expressamente
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que, [n]os ultimos meses, foram diversos os episédios de violéncia policial contra
pessoas que ndo ofereciam risco ou resisténcia. Ao final, entre outras medidas, decidiu
pela manutencido do “modelo atual de gravacdo ininterrupta, sob pena de violacio a
vedacdo constitucional ao retrocesso e descumprimento do dever estatal de protecdo de

direitos fundamentais, em especial o direito a vida”.

A questio é que o controle judicial das estruturas de poder que decidiam o destino
de grupos especificos, autorizando ou negando sua existéncia, foi tardio. A “Operacdo
Verio” registrou 56 mortes em 58 dias17, com a operacgio sendo encerrada em 1° de abril
de 2024, totalizando pelo menos 84 vitimas quando analisada em conjunto com a
“Operacgio Escudo”. A operacio Escudo/Verdo é apontada como a mais letal desde o
massacre do Carandiru, quando 111 presos foram executados pela Policia Militar em
1992.

Nesse caso, o fundamento da eficiéncia, em que os custos servem como
justificativa para niao implementar cameras corporais com gravacio automatica e
ininterrupta, privilegiando a economia em detrimento de vidas periféricas, tem como
efeito pratico a continuidade das mortes causadas por maus policiais, agora com um selo

de “legalidade” do Judiciario.

As periferias transformam-se em territérios de condenacio permanente. A
naturalizacdo da letalidade policial nestes espacos pressupde sua constituicio como
zonas de excecdo juridica, onde as garantias fundamentais sio suspensas na pratica. A
resisténcia a implementacio efetiva de cimeras corporais, seja por obstrucio legislativa,
orcamentaria ou operacional, revela o poder soberano de decidir quem pode viver e

quem deve morrer.

Embora o Poder Judicidrio nio seja formulador direto de politicas de seguranca
publica, sua omissdo no controle de legalidade dessas acdes consolida o que propomos

denominar "necrojudicializa¢io”: um processo pelo qual a inércia judicial valida
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tacitamente a gestdo estatal da morte. Neste paradigma, a auséncia de intervencio

judicial transforma-se em mecanismo de legitimacdo da violéncia de Estado.
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Sera que tenho maiores chances se for defendido

por um advogado particular?’

José Octavio Galrao de Alsina Grau — mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840106

A pergunta do titulo do presente ensaio é ouvida diariamente nos atendimentos
realizados pelas defensorias publicas espalhadas pelo pais. O cidadio que procura o ser-
vico do 6rgao tem o perfil de estar desamparado e a procura de alguma orientacio ju-
ridica para a resolucdo do seu problema. Apesar de ser uma constataciao 6bvia, num pri-
meiro olhar poderia se pensar que somente pessoas miseraveis ou em situacio de extre-
ma vulnerabilidade procurariam alguma orientacdo juridica. No entanto, o cliente do
servico oferecido pelas defensorias tem perfil bem mais amplo do que se pode imaginar.
Para se ter um exemplo, a Defensoria Publica do Distrito Federal — DPDF estipulou,
por meio da sua Resolucio n° 271, de 22 de maio de 2023, que se presume em situacio
de vulnerabilidade econémica a pessoa natural cuja renda familiar mensal nio seja supe-
rior a 5 SM (cinco salarios-minimos). Tendo em vista que o saldrio-minimo em 2025 é
de R$ 1.518,00 (mil quinhentos e dezoito reais), aqueles cuja renda familiar é de até R$
7.590,00 (sete mil quinhentos e noventa reais) podem ser representados judicialmente
pela DPDF. H4, ainda, a previsdao de vulnerabilidade econémica pelo superendividamen-
to, hipotese em que o limite acima descrito pode ser ultrapassado quando a pessoa natu-
ral, de boa-fé, se encontre impossibilitada de pagar a totalidade de suas dividas de consu-

mo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial.

' Disponivel  em: https://colunas.direitounb.com.br/sera-que-tenho-maiores-chances-se-for-defendido-por-um-

advogado-particular
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Ainda que o DF possa ter uma realidade distinta e mais favoravel que outros Esta-
dos da federacdo ao estipular um teto de 5 SM, é certo que é grande a amplitude de aten -
dimento das defensorias publicas. O aumento dos cursos juridicos e do niimero de advo-
gados é uma circunstancia de mercado que facilita a contratacdo de um servico mais ba-
rato, mesmo para aqueles que poderiam ser atendidos pela defensoria publica. Nesse
contexto, é muito comum o usudrio do servico, acostumado a ser maltratado nas mais
diversas esferas publicas e privadas, perguntar ao atendente se ele ou ela tém mais chan-
ce de sucesso caso contrate um advogado particular. E legitima a impressio. Afinal, pa-
gar por algum tipo de servico pressupde mais qualidade no resultado em comparacgio
aquele gratuito e massificado. No entanto, serd que isso se reflete no percentual de su-

cesso em processos judiciais?

E claro que nio dé para aferir de modo particularizado o grau de sucesso entre de-
fensores e advogados nas mais diversas dreas e instancias, a0 menos com os atuais ins-
trumentos que o sistema de justica dispde. Se a realidade do DF ilustra a amplitude do
atendimento na ponta, a andlise das decisdes de um tribunal de superposi¢io como o
STJ permite aferir, em escala nacional, a qualidade da atuacdo dessas diferentes repre-

sentacoes.

Além de derivar da minha pesquisa para a dissertacio de mestrado, o corte aqui
realizado serd muito util para a tentativa de resposta feita no inicio do texto, pois o tema
julgado no RHC 158.580/BA inaugurou uma nova onda de processos das mais diversas
classes (Recurso Especial, Agravo em Recurso Especial, Habeas Corpus, Recurso Ordi-
nario em Habeas Corpus e Reclamacio). E como se fosse uma pagina em branco a ser

completada pelos diversos atores do sistema de justica criminal.

A decisio proferida pelo STJ no RHC n. 158.580/BA, julgado em 19/04/2022,
propds um maior controle externo e judicial da atividade policial ao fixar alguns para-
metros aplicaveis a busca pessoal no processo penal. O objetivo era determinar a exigén-
cia, em termos de standard probatdrio, para a realizacao da busca pessoal. Conforme

explicitado no préprio acérdio, o ineditismo do tema se deu pela necessidade de avaliar
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a conduta policial dentro de um sistema reprodutor de discriminacdes raciais e histori-
cas. Dessa forma, com ajuda do setor de jurisprudéncia do tribunal, foi solicitada uma
pesquisa com dois recortes temporais distintos. Um entre 19/04/2019 a 18/04/2022 e o
outro no periodo compreendido de 19/04/2022 a 19/04/2025. Os conectivos utilizados
foram “(((busc$ adj5 pessoa$) com ((fund$ ou atitu$) adj5 (suspeita ou razdo)))) e @dt-
de>="20190419' e @dtde<="20220418" e “(((busc$ adj5 pessoa$) com ((fund$ ou atitu$)
adj5 (suspeita ou razio)))) e @dtde>="20220419' e @dtde<="20250419". Na data da reali-
zacdo da pesquisa, o critério correspondente ao periodo de 19/04/2019 a 18/04/2022
resgatou 42 acérddos, ja o critério de pesquisa referente ao periodo de 19/04/2022 a
19/04/2025 resgatou 1437 acérdios.

Por esses nimeros, é nitida a percep¢ao do impacto da decisdo. De 42 julgados an-
teriores ao paradigma, o nimero passou para 1437 apés o seu julgamento. Mas a per-
gunta ainda permanece: quem tem mais chance de sucesso? Defensoria ou advogado?
Qual foi o perfil dos casos que chegaram aos 6rgiaos colegiados da Corte? Dos 1479 en-
contrados no total, 1040 sdo habeas corpus, 110 sdo recursos ordinarios em habeas cor-
pus, 173 sdo de agravos em recurso especial, 134 sdo de recursos especiais e 1 é de recla-

macao.

Classe.. =

1.040

Contagem de Quantidade de processos

Diante da sua relevincia como instrumento de defesa pela sua massiva utilizacio
no STJ, o corte da presente analise se dard apenas em relacdo ao habeas corpus. Como
visto, foram 1040 habeas corpus julgados pelos 6rgaos colegiados do ST] sobre busca
pessoal. Desses, 462 foram impetrados por defensorias (44,42% do total) e 578 por advo-
gados particulares (55,58% do total).
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Classe processual

HC

Legenda

Quantidade de Aabeas corpus impetrados por Defensarias Pablicas e por advogados

Dentro desse universo, 117 tiveram resultado favoravel no julgamento do érgao
colegiado no STJ, ou seja, apenas 11,25% do total. Todavia, desses 117, 70 foram impetra-
dos por Defensorias Publicas (59,80% dos bem-sucedidos) e 47 por advogados particula-
res (40,20% dos bem-sucedidos).

Resultado
favaravel
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Apesar de terem impetrado bem menos habeas corpus, as defensorias publicas ti-
veram desempenho superior aos advogados. Analisando os niimeros separadamente, a
taxa de sucesso de um hc impetrado pela defensoria é de 15,15% e de um advogado parti-
cular é de 8,13%.

Sucesso Defensoria
svorave ! | 4,554

Ivarave 15,15%

sfavorave [, 91.57%

Resultado favordve 8.13%

Em termos percentuais a diferenca é grande. As defensorias publicas possuem
quase o dobro de desempenho superior. A impressao de que um servico publico, gratui-
to e generalizavel é pior cai por terra. Mas por que isso acontece? Certamente a resposta
é multifatorial, como a maioria dos problemas contemporaneos em uma sociedade plu-
ral e hipercomplexa. Contudo, dois fatores surgem como destaque para o cendrio: a cria-

cdo e estruturacio das defensorias e a proliferacio de novos advogados.

A assisténcia judiciaria é prevista desde antes da Constituicio de 1988, mas foi a
partir da sua promulgacio que o Estado garantir como direito fundamental no art. 5°,
inciso LXXIV, a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos. Ressalta-se que o termo assisténcia juridica engloba a assisténcia judicia-
ria, uma vez que a atua¢io do 6rgio nio se limita a representacio nos processos judici-
ais, mas vai além e envolve aconselhamento juridico pré-processual e até a elaboracio de
acordos extrajudiciais com forca de titulo executivo. Além disso, a Defensoria Publica

foi alcada a funcio essencial da Justica.

Nos mais diversos Estados as defensorias foram sendo criadas ao longo dos anos,
mas somente com a Emenda Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014, elas ganharam
autonomia funcional e administrativa. Portanto, desde 1988, a assisténcia juridica, mais

ampla que a assisténcia judicidria, vem ganhando corpo. O cargo de defensor publico ad-
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quiriu relevancia e os concursos publicos para preenché-lo sao muito concorridos e de

extrema dificuldade. O resultado é uma maior qualificacdo dos seus integrantes.

Além da qualificacio individual do defensor, hia um fator institucional. A Defen-
soria Publica atua de forma repetitiva e massiva nos tribunais superiores. Ela possui
nucleos especializados, desenvolve teses institucionais, tem mais facilidade para mapear
o entendimento de cada Ministro e Turma, e pode alocar recursos para teses estratégicas
(como a da busca pessoal). A advocacia privada, especialmente a ndo especializada e de

menor porte, nao teria essa expertise.

De todo modo, a expansio das defensorias ainda é timida diante da necessidade de
acesso a justica da populacio, mas a sua estruturacio é um fator que influencia a taxa de

sucesso verificada acima.

O outro fator que pode ajudar a explicar a diferenca entre as taxas de sucesso é a
advocacia privada, que viu nas ultimas décadas uma expansao significativa. Em um estu-
do sobre o tema, PEREIRA' menciona que, de 1980 a 2018, a taxa anual de crescimento
de advogados registrados na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB foi a mais alta do

mundo.

Embora somente um percentual trabalhe efetivamente na drea de formacio, o fato
é que a profusio de graduados em ritmo acelerado traz davidas quanto a qualidade dos
profissionais que saem das universidades. Exemplo disso é a média de aproximadamente
18% de aprovacio dos examinandos em cada exame da OAB. Se 82% nio sio aptos a
exercer a profissdo pela qual passaram 5 anos estudando, o dado revela a baixa qualidade

dos cursos oferecidos.

Ainda que o exame da OAB seja um filtro para elevar a qualidade dos profissionais
que podem exercer a advocacia, nio significa que ser aprovado seja uma chancela de

competéncia. Afinal, ndo ha limites de reprovacoes, o que leva os bacharéis a tomarem
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um conjunto de a¢Oes para garantir a aprovacdo, de modo que, apds vdrias tentativas, a

grande maioria é aprovada.

O fato é que quanto mais se exige do profissional para que ele possa exercer a pro-
fissao, mais qualificado e preparado ele serd. O concurso publico ajuda a selecionar pro-
fissionais mais qualificados, ainda que o método de selecio nido garanta a captacio de
candidatos com as aptidoes necessarias para o desafio do servico publico a ser prestado.
Todavia, em termos gerais, espera-se do defensor uma qualidade maior se comparada ao

advogado.

Por outro lado, pode haver um viés de seleciao dos casos. E possivel que as Defen -
sorias, por estratégia ou excesso de demanda, levem ao STJ apenas os casos com maior
potencial de sucesso e que advogados particulares, por pressio do cliente que estd pagan-

do, se sintam obrigados a recorrer em todos os casos, mesmo os sem grande chance.

O recorte trazido no presente ensaio também revela outra faceta. Os casos relati-
vos a busca pessoal no processo penal dizem respeito a atividade de abordar e revistar
pessoas, geralmente em via publica, no exercicio do policiamento ostensivo. O alvo des-
sas abordagens sio normalmente pessoas pretas, pobres e periféricas, revelando um dos
tracos mais marcantes do racismo estrutural presente na sociedade brasileira. Nesse con-
texto, a maioria dos casos € de trafico de drogas, tema mais frequente no ST] segundo os

seus boletins estatisticos publicados anualmente.

Entao, isso pode ser uma questao de mercado. Se o alvo da busca pessoal é a pes-
soa preta, pobre e periférica, geralmente no contexto de trafico de drogas, o seu poder
aquisitivo também sera menor. Logo, ao optar por um advogado particular, nao conse-
guird contratar as melhores bancas para a sua defesa, o que impacta diretamente na sua
chance de sucesso. Os dados corroboram o senso comum de muitos servidores da Justica
de que muitas pecas processuais de advogados sio de péssima qualidade, enquanto a qua-

lidade das pecas oriundas de defensorias possui mais clareza e objetividade.
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No entanto, a analise do perfil racial das pessoas que tiveram sucesso nos habeas
corpus que tratam da busca pessoal sera feita em uma nova oportunidade, com mais
aprofundamento sobre o tema. Mas a resposta a pergunta “Serd que eu tenho mais chan-
ce se for defendido por um advogado particular?” provavelmente depende de quem vocé

é.

Os dados sugerem, portanto, que a escolha entre defensor e advogado é secunda-
ria a um fator precedente e estruturante: o perfil socioeconémico e racial do réu, que de-

termina o tipo e a qualidade da defesa a que ele terd acesso.
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Participacio Feminina na Politica?’

Ana Paula Almeida Pinheiro dos Anjos — mestranda do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840108

No Brasil, com a reabertura democratica, entramos no atual periodo regido pela
Constituicao Federal de 1988, a qual adota um sistema de democracia em que a regra € a
democracia representativa, mas ha hipdteses de democracia participativa, a exemplo do
plebiscito, do referendo e da iniciativa popular da lei. Paralelo a isso, atualmente houve
uma mudanca no conceito de democracia no mundo, que passa a ser vista como uma ex-

tensao da cidadania.

Surge um movimento pelo reconhecimento de direitos e de participacio na seara
politica de diversos grupos que desejam ver-se representados no parlamento. Ha uma
constatacio, pelas organizacdes internacionais, de que as mulheres nio tém representa-
cdo expressiva nem no legislativo, nem no executivo, sendo que tais organismos passam
a fomentar uma mudanca nesse cendrio por meio de acdo afirmativa consistente na re-

serva de cotas minimas de candidaturas femininas.

Aderindo a esse movimento, o Brasil comprometeu-se a adotar cotas para as can-
didaturas femininas ao poder legislativo, ao assinar a Declaracio e Plataforma de Acio
da IV Conferéncia Internacional da Mulher em Pequim (1995/0ONU) o que resultou no
advento da Lei das Elei¢des, a Lei n° 9.504/1997, no paragrafo 3° do art. 10, o qual trata
do registro de candidatura, determinado que as coligacdes deveriam observar um per-

centual de candidatura entre os sexos de no minimo 30 e no maximo 70 por cento.

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/participacao-feminina-na-politica
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Essa proporc¢ao se aplica a ambos os sexos, nio podendo o partido apresentar uma
lista de candidatos somente homens ou somente mulheres e referir-se apenas para as
eleicdes proporcionais ao parlamento, portanto deputados federais, estaduais, distritais e
vereadores. Com base nessa primeira reda¢do, em razio do uso do termo “devera”, o Tri-
bunal Superior Eleitoral entendeu que a observacao de tal percentual nio era obrigaté-

ria, ndo implicando em qualquer sancio para o partido politico que a desobedecesse.

A Lei 12.034/2009 alterou a redacio do § 3° determinando que os partidos deveri -
am preencher o minimo de 30 e o0 maximo de 70 por cento para candidaturas de cada
sexo. Atente-se que a nova lei nio previu qualquer penalidade no caso de ndo cumpri-
mento dessa propor¢do. Todavia, o TSE passou a entender que a substituicdo de “deverd”
para “preencherd” determina uma obrigacio a ser cumprida quando do registro dos can-

didatos para concorrerem as cimaras e as assembleias.

Nesse ponto, cabe referir que além de os candidatos terem de preencher os requi-
sitos de elegibilidade, também nao podendo incidir em nenhuma situacio que configure
inelegibilidade, para terem o seu registro de candidatura deferido pela Justica Eleitoral, o
partido também tem de preencher determinados requisitos para ver deferido o Demons-
trativo de Regularidade dos Atos Partidarios — DRAP, que é o que garante a regularida-

de, frente a Justica Eleitoral, de tais candidaturas.

Ocorre que os partidos comecaram a apresentar candidaturas femininas apenas
formais, pois nao existia a intencdo, por parte dessas mulheres que constavam na lista,
de efetivamente concorrerem ao cargo publico. Essas candidaturas ficaram conhecidas

como candidaturas laranjas.

Para coibir tal fraude, o TSE comecou a construir uma jurisprudéncia, segundo a
qual a apresentacdo dessas candidatas laranjas configuraria vicio capaz de ensejar a nuli-
dade da DRAP. Em consequéncia, os candidatos eleitos que constassem da DRAP que foi
deferida apenas porque se apresentaram candidaturas laranjas nio teriam preenchido re-

quisito de validade para concorrer na eleicio, perdendo, portanto, o mandato eletivo
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conquistado nas urnas, ainda que nio tivessem conhecimento acerca das candidaturas

femininas ficticias.

Com relacdo aqueles que efetivamente participaram da fraude, esses teriam a sua
inelegibilidade declarada com fundamento em uma interpretacio do inc. XIV do art. 22
da Lei Complementar n° 64/1990, a Lei das Inelegibilidades, que prevé a instaura¢io de
Acio de Investigacdo Judicial Eleitoral que visa combater o abuso do poder econémico,

de autoridade e uso indevido dos meios de comunicacio nas eleicoes.

Com base nessa interpretaciao, comecaram a ser propostas AIJEs e AIMES contra
candidatos que foram eleitos em circunstiancias que indicavam que o seu partido havia
fraudado a cota de género. No entanto, na maior parte das vezes, esses vereadores e de-
putados que viam o seu mandato cassado, nao tinham ideia de que concorreram conjun-
tamente com candidatas laranjas. Imagine-se, por exemplo, uma candidatura para verea-
dor na cidade de Sao Paulo, se seria possivel que os candidatos averiguassem se todas as

candidatas que constam da DRAP estio efetivamente concorrendo.

Essa jurisprudéncia levou ao ajuizamento da ADI n° 6.338, proposta pelo Partido
Solidariedade (SD), pedindo a declaracio de inconstitucionalidade da interpretagdo con-
ferida pelo TSE ao art. 10, § 3°, da Lei das Elei¢oes, e ao art. 22, XIV, da Lei das Inelegi -
bilidades, pois seria uma hipétese de responsabilidade objetiva, violando o devido pro-

cesso legal substancial.

O Partido pedia que fossem cassados os mandatos apenas daqueles que participa-
ram da fraude, nao podendo ser atingidos os demais parlamentares eleitos que nao parti-

ciparam do conluio.

A relatora da acao, Ministra Rosa Weber, julgou o pedido improcedente, em ses-
sdo virtual do Pleno, realizada de 24 a 31 de marco de 2023, no que foi acompanhada a
unanimidade pelos pares. O principal argumento da Ministra Rosa Weber foi a péssima

colocacgdo do Brasil no relatério de desigualdade de género “Gender Gap Index de 20227,
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produzido pelo “World Economic Forum”, em que o Brasil ocupa a 1192 (centésima déci -
ma nona) posi¢do no ranking de mulheres no parlamento, do total de 146 (cento e qua-

renta e seis).

Na ementa, a Relatora destacou a necessidade de se manter um sancionamento ri-
goroso para a fraude a cota de género como medida para alcancar resultados mais favo-
raveis na participacdo feminina na politica. Nesse mesmo contexto, a nova composi¢ao
do TSE alterou o entendimento sobre a caracterizacdo das candidaturas ficticias. Até en-
tdo, a Justica Eleitoral considerava que a auséncia de atos de campanha, votacio nula ou
zerada, e auséncia de movimentacio financeira, seriam indicios de se tratar de uma can-
didata laranja, mas a fraude deveria estar comprovada mediante fortes evidéncias. No
periodo da pandemia de Covid-19, por exemplo, foi comum a auséncia de atos de cam-
panha justamente por conta das limitacoes impostas a aglomeracdes e circulacio de pes-

SOas.

Contudo, no julgamento do Recurso Especial Eleitoral n° 0600651-94, do Muni-
cipio de Jacobina/BA, julgado em 10/05/2022, de Relatoria do Min. Sérgio Banhos, re-
dator para o Acérdao Min. Alexandre de Moraes, o TSE passou a entender que a presen-
ca desses elementos era suficiente para caracterizar a fraude a cota de género. Assim,
acérdaos dos Tribunais Regionais que haviam julgado improcedentes AIJEs e AIMEs

por entender que nio havia prova robusta, foram reformados em instancia superior.

Mister ressaltar que em recurso especial e extraordinario nio se pode analisar
provas, pois sio recursos que se limitam a debater questdes de direito. No entanto, o
TSE afastou a incidéncia da Simula 24 da sua jurisprudéncia, que trata da impossibilida-
de de se analisarem fatos e provas em Recurso Especial Eleitoral, alegando que os fatos
estavam postos, o TSE somente os estaria revalorando. Essa nova orientacdo jurispru-

dencial acabou por ser sumulada, em 16/05/2024, no enunciado 73 do TSE

Ocorre que a aplicacdo desse novo entendimento, ao analisar as acdes ajuizadas

em face das Eleicoes Municipais de 2020, tem levado a consequéncias nio esperadas,
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pois em varios casos a cassacio da DRAP levou a cassacio do mandato de parlamentares
mulheres que acabaram por ser substituidas por homens, o que levou a uma reducio da

participacdo feminina no legislativo.

Os vereadores atingidos tém recorrido ao Supremo Tribunal Federal por meio de
recurso extraordindrio, no qual alegam além da violacido do principio democriético e da
soberania popular a ofensa ao principio da anterioridade eleitoral inscrito no art. 16 da
Constituicao Federal, nos termos em que empregado no julgamento da repercussio ge-
ral reconhecida no caso dos “prefeitos itinerantes”, em que o Ministro Gilmar Mendes
reconheceu a impossibilidade de um terceiro mandato, ainda que em municipio distinto,
mas nio permitiu a aplicacio no caso da repercussio e nas eleicoes daquele ano, por
configurar brusca mudanca jurisprudencial - a viragem jurisprudencial (Tema n° 564 da

repercussio geral).

O Supremo, no entanto, nao tem analisado o mérito de tais recursos, por enten-
der ser necessiria a interpretacio de norma infraconstitucional, o art. 10, § 3°, da LE,
para resolver a questdo. No mais, tem sido aplicada a Simula n° 279 do STF, que nio
permite a reandlise de fatos e provas, o que nio parece ser a melhor técnica porque os
acordaos dos Tribunais Regionais Eleitorais tém sido alterados no Tribunal Superior

Eleitoral por afastamento da simula 24 que corresponde a simula 279 do STF.

De qualquer forma, o STF, possivelmente teria de reconhecer a repercussao geral
em relacio a questido da violagio do art. 16 da CF, e levando em consideragido o tempo
que se tem levado para julgar o mérito dos recursos extraordinario, afetados a tal siste-
matica, em matéria eleitoral, possivelmente ja teria decorrido o prazo de 4 anos do man-

dato eletivo daqueles que foram atingidos pela nova interpretacio.

Atenta a essa situacio, a classe politica niao se quedou inerte, pois tramita no Se-
nado a proposta de emenda a Constitui¢ao (PEC 9/2023), que perdoa multas de partidos

politicos que ndo cumpriram as cotas de género e raca nas elei¢coes anteriores.
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Outra questdo que deve ser abordada sobre o tema da participacio feminina diz
respeito a distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario. Nesse tema reside outro foco

de tensdo entre a jurisprudéncia do TSE/STF e o Congresso.

A Lei 9.096/1995 - Lei dos Partidos Politicos regulamenta a aplicacdo dos recur-
sos recebidos pelos partidos politicos de recursos do fundo partidario, sendo que a Lei
n° 12.034/2009 incluiu o inciso V ao art. 44, para determinar a alocacdo dos recursos,
determinando que o minimo de 5% por cento deve ser destinado pelo Diretério Nacio -
nal para a criacdo e manutencio de programas de promocio e difusdo da participacio
politica das mulheres. Em caso de descumprimento, o § 5° do art. 44, previa a aplica¢do
no ano subsequente de um percentual de 2,5% do fundo partidario, ficando o partido

impedido de utiliza-los para finalidade diversa.

A Lei n° 13.165/2015 determinou que tal programa deveria ser mantido pela Se-
cretaria da Mulher de cada Partido e, caso nido haja tal Secretaria, Instituto ou Fundacio
de pesquisa e de doutrinacio e educacio politica, além de alterar o paragrafo 5° para au-

mentar a sanc¢do do percentual a ser reaplicado de 2,5 para 12,5%.

O artigo 9°, da mesma lei, ainda previu que os partidos deveriam separar no
minimo 5% e no maximo 15% do montante do fundo partidirio destinado para o finan-
ciamento das campanhas eleitorais femininas e nesse valor estaria incluido o percentual

de 5% para politicas de incentivo a participa¢io feminina.

Contra esse dispositivo foi ajuizada a ADI n° 5617, pelo Procurador-Geral da Re-
publica, na qual se alegava que a norma violava o principio fundamental da igualdade,
deixando de proteger suficientemente o pluralismo politico, a cidadania e o principio
democritico, falhando em atingir o objetivo fundamental de construir uma sociedade li-
vre, justa e solidaria, além de ferir os principios da eficiéncia e da finalidade, bem como a

autonomia dos partidos politicos.
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O Ministro relator, Edson Fachi, julgou o pedido procedente, destacando que a
“autonomia partidiria niao consagra regra que exima o partido do respeito incondicional
aos direitos fundamentais, pois é precisamente na artificiosa segmentacdo entre o publi-
co e o privado que reside a principal forma de discriminacio das mulheres”, determinan-
do que equiparacio do patamar legal minimo de candidaturas femininas, a0 minimo de
recursos do Fundo Partidério a lhes serem destinados, que deve ser interpretado como
também de 30% do montante do fundo alocado a cada partido, para eleicdes majoritarias
e proporcionais. Dentre os diversos fundamentos utilizados pelo relator, também consta
a baixa efetividade das acdes afirmativas até entao adotadas para o incentivo das candi-
daturas femininas, demonstrando a resisténcia dos partidos politicos, como um todo, em

aderir a diretriz legal.

Em uma nova alteracdo a Lei dos Partidos Politicos, a Lei n° 13.831/2019 proibiu
que a Justica Eleitoral rejeitasse as contas ou a cominasse qualquer outra penalidade aos
partidos que nio tivessem destinados os recursos minimos nos exercicios anteriores
para o financiamento das candidaturas femininas até as eleicoes de 2018. Essa espécie de
anistia aos partidos levou o PGR a mover nova acio direta de inconstitucionalidade, na
qual afirma que em relagio aos arts. 55-A, 55-B, 55-C e 55-D, o legislador tentava mo-
dular os efeitos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos embargos de
declaracio na ADI n° 5617, com a finalidade de postergar a destina¢io de recursos para o

incremento da participacao da mulher na politica brasileira.

A nova acio, protocolada sob o n° 6230, de relatoria do Ministro Ricardo Lewan -
dowski, teve a declaracdo da perda parcial do objeto pelo advento da EC n° 117/2022 que
concedeu ampla anistia aos partidos politicos que nio destinaram os recursos minimos

aos programas de incentivo a participa¢io feminina.

Contra esse ponto da emenda foi ajuizada A ADI n° 7419/DF foi ajuizada pelo
Rede Sustentabilidade e pela Federacio Nacional das Associacdes Quilombolas — FE-

NAQ, alegando a violacdo ao principio da igualdade, especificamente de género e de iso-
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nomia racial, e a vedacio ao retrocesso. A acdo é de relatoria do Ministro Roberto Bar-

roso e ainda nio foi julgada.

Diante dos constantes embates entre as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario
que visam aumentar a participacdo das mulheres na politica e as alteracdes legislativas
que apontam para arrefecer esse movimento, entende-se que o direito eleitoral € um dos
campos do direito em que mais se evidencia a tensio entre o exercicio da soberania po-

pular e o resguardo dos direitos fundamentais.

A legislacdo eleitoral, ao buscar tutelar o equilibrio das eleicoes, que devem ser
protegidas do abuso do poder politico, econémico e de fraudes, permite a cassacido de
mandatos, pela Justica Eleitoral, de candidatos que tenham sido eleitos pelo voto popu-

lar, mas em desacordo com a legislacio eleitoral.

Procurando alinhar-se a nova visdo internacional de democracia, o Brasil desen -
volveu uma legislacio que busca a integracio da mulher no cendrio politico, garantindo-
lhes uma parcela das vagas de que os partidos dispoem para concorrer a cargos nas elei-
¢Oes proporcionais, separando recursos que lhes devem ser entregues para o financia-
mento de suas campanhas, e valores do fundo partidirio a serem empregados em pro-

gramas que despertem nas mulheres o interesse por concorrerem a cargos eletivos.

No entanto, os partidos politicos, que sdo os destinatirios de tais normas, a enca-
ram como normas programaticas, nao se empenhando em dar-lhes efetivo cumprimen-
to. Assim o fazem porque afora as leves san¢des para o descumprimento das normas de
transferéncias de recursos financeiros, a acio afirmativa de maior inclusao, que seria a
separacdo do percentual de 30% de candidaturas femininas nao possui nenhuma sanc¢io
para o caso de sua violacio, numa clara demonstracio de que se trata apenas de uma le-
gislacdo simbolica, para prestar satisfacio aos defensores de agendas inclusivas, mas que

ninguém espera que saia do papel.
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Essa modalidade de legislacdo, que é feita para nao ser aplicada, ndo é tatica recen-
te, sendo observada na politica brasileira ha anos, principalmente no que se refere ao ex-
tenso rol de direitos sociais que sio conferidos pela atual Constitui¢cdo, mas que ndo sio

encontrados fora dela.

Especificamente, no que se refere a concretizaciao das cotas de género, percebe-se
que a meta de sua concretizacio foi adotada pela Justica Eleitoral, na qual os Ministros
que ocupam o Tribunal Superior Eleitoral tém se empenhado em buscar saidas herme-
néuticas que possibilitem a responsabilizacio daqueles que buscam fraudar essa acio
afirmativa, o que tem incluido até mesmo a cassacio de mandatos de politicos que nio

participaram da fraude, mas se beneficiaram dela ao atingirem o requisito necessario a
validade da DRAP.

Tal jurisprudéncia, que tem sido chancelada pelo STF, é atenuada por novas leis
que buscam anistiar os partidos e assim mitigar os efeitos do descumprimento da legisla-
cdo eleitoral sobre o tema. Chamado a se manifestar quanto a validade de tais reformas
eleitorais, o STF nio tem titubeado em declard-las inconstitucionais, o que tem levado o
Congresso Nacional a edi¢do de novos normas de anistia, dessa vez com a roupagem e o

peso de emenda constitucional.

Paralelamente a esse confronto entre o poder legislativo e o judiciario, temos a
circunstancia de que as acdes afirmativas nao tém resultado em uma efetiva participacio
feminina na politica. O porqué de as mulheres nio se lancarem a concorréncia efetiva de
cargos politicos é matéria complexa, a qual nao é objetivo de tal artigo, sendo objeto de

andlise de inimeros outros trabalhos que se lancam a analisar tal fenomeno.

Contudo, é fato que a fraude a cota de género conta com o auxilio de mulheres
que se filiam a partidos politicos e aceitam que seu nome seja utilizado com a finalidade
de forjar uma candidatura, mesmo correndo o risco de serem punidas com a sanc¢io de

inelegibilidade por 8 anos.
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Nesse ponto, talvez o referido comportamento evidencie um fenémeno corri-
queiro na Justica Eleitoral, que é o niimero de representa¢des contra politicos que prati-
cam o ilicito eleitoral (e, também penal) da captacdo ilicita de sufrigio, ou seja, a compra

de votos.

O eleitor que vende o seu voto, assim como a candidata laranja, parece nio ter
consciéncia da importancia do voto em uma democracia representativa. Levando em
consideracio que o sistema brasileiro praticamente nio conta com nenhuma possibilida-
de de responsabilizacdo dos agentes politicos por seus atos de abuso do poder, e por des-
virtuamento das suas promessas de campanha, é durante o periodo eleitoral que o elei-

tor ganha alguma voz diante dos seus representantes afoitos pela reeleicio.

Parafraseando Rousseau, em sua critica ao parlamento inglés da sua época, critica

, R . . « . »
que permanece atual é a de que a eleicdo constitui a “festa da democracia”, como alguns
gostam de qualificar, mas que talvez no Brasil seja melhor apelidada de carnaval, nossa
maior festa popular, ha uma inversdo de papéis, em que, nesse tnico dia, o pedo (ou es-
cravo, como diz Rousseau) veste a fantasia de rei, e sua vontade passa a ser importante,
para ap6s a apurac¢do, ou melhor, ao acordar na quarta-feira de cinzas, constatar que dei-

xou de ser “tudo” para voltar a ser “nada”...

De qualquer forma, as incoeréncias das democracias modernas, os conflitos entre
os poderes e o descontentamento da populacio com os politicos tradicionais, nio sio

uma exclusividade do Brasil.

Essas tensdes que estao na génese das revolucodes liberais perduram até hoje, como

em evidenciado na recente obra do constitucionalista argentino Roberto Gargarela,
bem evidenciado n nte obra d nstitucionalist ntino Roberto G |

que ao reconhecer as crises de legitimidade das democracias modernas, aponta que o

problema vai muito além de um reequilibrio entre os poderes por meio do checks and

balances, mas origina-se tanto do que as revolu¢des prometeram e o pouco que os Esta-

dos por elas constituidos efetivamente entregaram.
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Portanto, estudar apropriadamente as origens dos conflitos entre o Poder Judicia-
rio e o Poder Legislativo, no campo da seara eleitoral, é de vital importancia para que
possamos buscar solucdes efetivas que possibilitem aqueles que se sentem chamados a
vida publica a oportunidade concorrer de forma efetiva, conferindo ao eleitorado uma
chance real de votarem em pessoas que buscam a solucdo de seus problemas, oxigenando
um sistema que se encontra corroido por grupos oligarquicos que se veem como donos
do Estado.
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Isonomia Penal em Xeque'
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Introducao

O principio da igualdade (nas suas duas vertentes) constitui pilar fundamental do
Estado Democriético de Direito. Na Constitui¢io Federal, a igualdade juridica (ou for-
mal) foi consagrada duplamente no art. 5°, que versa “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza” e, na parte final do mesmo dispositivo, ao prever “a invi-
olabilidade do direito (...) 2 igualdade”. Por sua vez, a igualdade fatica (ou material) pode
ser extraida do art. 3°, inc. III, da CF, a dispor como um dos objetivos fundamentais da

Republica: a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Segundo Silva (2022), o principio da igualdade ndo se limita a funcionar como
critério de controle de constitucionalidade das normas, mas desempenha também um
papel relevante na orientacio teleolégica da dogmatica penal, contribuindo para impedir
que a norma penal incida de forma diferenciada sobre os distintos grupos sociais e evi-

tando, assim, que sua aplicacio reforce desigualdades ja existentes.

A protecao histérica ao patrimonio

No entanto, no campo do Direito Penal, ha praticas normativas e jurisprudenciais

que favorecem sistematicamente classes privilegiadas em detrimento de pessoas vulnera-

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/quando-a-excecao-se-traveste-de-tecnica
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veis. Um exemplo evidente dessa distorcido é o tratamento conferido aos crimes tributa-

rios em comparagao aos crimes contra o patrimonio, sobretudo o de furto.

Nesse cendrio, é necessario considerar que os crimes contra o patrimonio corres-
pondem a uma parcela significativa da populacido prisional brasileira. Segundo dados do
Sistema de Informacées do Departamento Penitencidrio Nacional (SISDEPEN)1, atuali-
zados até dezembro de 2023, do total de 642.491 pessoas privadas de liberdade (conside-
rando apenas aquelas recolhidas em unidades fisicas, entre homens e mulheres), 277.243
se encontravam custodiadas em razio da pratica de delitos patrimoniais — o que repre-
senta aproximadamente 43% do total. Destes, uma parcela significativa é formada por

condenados pelo crime de furto.

Rusche e Kirchheimer, em obra inaugural da denominada criminologia radical,
destacam que, na baixa idade média, em contexto de ascensio do capitalismo, alteracio
das estruturas sociais e marginalizacdo, a burguesia ji por demandava severas punicoes

aos ataques a propriedade privada.

Naquele contexto histérico, o patriménio da burguesia em ascensio ostentava um
carater quase sagrado, com penas severas para lesdes, mesmo que insignificantes, ao pa-
trimonio. E mais, vigorava um sistema penal dual, segundo os autores: penas brutais
para crimes de baixa gravidade, especialmente contra a propriedade, quando cometidos
por pessoas marginalizadas; multas e punicoes leves, mesmo para delitos graves, quando
o infrator ocupava classes abastadas. Nesse sentido, a pena era determinada "secundum

qualitatem delicti et personae" (conforme a natureza do delito e a qualidade da pessoa).

Da persisténcia de um sistema penal dual

Embora tenha havido avancos civilizatdrios, a proteciao excessiva do patriménio
privado influenciou e continua a influenciar a legislacdo e jurisprudéncia patrias. No

Cédigo Penal em vigor, do ano de 1940, por exemplo, a protecio ao patrimonio refletiu
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os valores daquela época, marcada pela recente abolicio da escravidao, marginalizacio e
desigualdade social profundamente enraizadas desde o periodo colonial. A estrutura dos
crimes patrimoniais destinava-se a protecao dos direitos patrimoniais dos grupos domi-
nantes contra ataques daqueles situados nos limites ou fora do sistema social. A localiza-
cdo topografica dos crimes contra o patrimonio na parte especial do Cédigo Penal, ime-
diatamente apds os crimes contra a pessoa, reforca a importancia atribuida ao patrimo-

nio (privado, frise-se) pelo legislador.

Além disso, como se percebe, a todo momento sio acrescidas qualificadoras e ma-
jorantes as normas penais que tutelam o patrimonio privado, ocasionando endureci-

mento penal gradual e permanente.

O sistema dual de aplicacio penal, apesar de aparentemente extinto, revela-se ni-
tidamente sob uma analise mais critica. Um exemplo emblematico é o tratamento desi-
gual dispensado aos acusados de crimes patrimoniais, majoritariamente pessoas margi-
nalizadas, em comparacdo aos acusados por crimes contra a ordem tributaria, que envol-

vem patriménio publico.

Embora se esperasse uma protecdo maior ao patrimonio publico, dada a sua desti-
nacdo publica, inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, a legislacdo e a
jurisprudéncia atuais, paradoxalmente, sio muito mais rigorosas em relacdo aos crimes
contra o patrimoénio privado. Por exemplo, o pagamento do débito tributirio, a qual-
quer momento, extingue a punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, apropria-
¢do indébita previdencidria e descaminho (art. 92, §2°, da Lei 10.684/20032), efeito ndo
previsto para o crime de furto. Quanto ao principio da insignificincia, essa distor¢io é
ainda mais acentuada. Para furtos, é utilizado um parametro de até 10% do salario-mini-
mo para considerar o crime materialmente atipico, enquanto, nos crimes tributérios, o
limite chega a R$ 20 mil4.

Portanto, de certa forma, persiste um tratamento penal classista, fundado na desi-

gualdade.
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Isso porque a criminalizacdo pela pratica dos mencionados delitos atinge, na sua
maioria, a populacio vulneravel, em situacio de miséria social, abandono cultural, alija-
da do acesso a0 minimo existencial para sobreviver, ao passo que os delitos em face da
capacidade arrecadatéria do Estado sdo, em regra, cometidos por pessoas que integram
estrato social de maior poder econémico, tais como empresarios e contribuintes pessoas

fisicas com renda elevada.

A aplicacio do Direito Penal aqueles perpetua as condicoes de desigualdade e cria
um ciclo infinito de marginalizacao social, criminalizacdo e encarceramento em massa.
Serve ainda como ferramenta de controle social da pobreza e reproduz a seletividade do
sistema penal e a desigualdade na distribui¢io da “etiqueta” de criminoso. Como bem es-
clarece Bottini (2024), os “etiquetados” sdo aqueles selecionados como elegiveis a pena
em virtude de fatores como cor, local de moradia e nivel de escolaridade, para os quais o
“chamado Direito Penal moderno — sedimentado na Ilustracao, que traz os principios
da legalidade, subsidiariedade, fragmentariedade e proporcionalidade, da presuncio de

inocéncia e da culpabilidade — nunca foi aplicado integralmente”.

Essa distor¢io viola o principio da isonomia (art. 5°, caput, da Constituicdo Fede-
ral), pois aplica medidas profundamente distintas a situa¢des que, sob o prisma da lesivi-
dade, poderiam ser tratadas com maior equidade. Enquanto o furto de produtos alimen -
ticios, de higiene e de vestuario, muito comuns nesse tipo de crime, pode levar o réu a
prisdo preventiva, ao oferecimento de denuncia, condenacio e a prisdo-pena, a supres-
sao dolosa de R$ 19.999,99 em tributos pode sequer ensejar dentncia. O que se vé é um
sistema penal que se mobiliza com eficiéncia e rapidez para punir os miseraveis, mas que

é moroso, leniente e indulgente diante da criminalidade econémica.
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Clepto Girls'

Simone Soares de Oliveira — mestranda do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840118

“Passeio pelo shopping tudo ¢ tdo brilhante. A loja td cheia, eu sou bem elegante. Sapatos,
pulseiras, perfume e um batom. Saio sorrindo, roubando de montdo! Me chamam de problema,
mas quem vai julgar? Se € tdo fdcil pegar e sair sem pagar! A tentacdo € forte, quem vai resistir?
E s6 uma coisinha, ndo vou me impedir! Sou uma Clepto Girl, mas quem diria, que nas Lojas
Americanas, eu roubaria? Encho a bolsa de fininho, vou saindo, virou crime roubar um chocola-

tinho?

No Instagram posto sé vida de rainha, mas nos bastidores eu sou uma ladrinha! Entre o
luxo e a grana, quem vai desconfiar? E sé mais um brinco, ninguém vai notar! Me chamam de
problema, mas quem vai julgar? Se ¢ tdo fdcil pegar e sair sem pagar! A tentagdo € forte, quem
vai resistir? E s6 uma coisinha, ndo vou me impedir! Sou uma Clepto Girl, mas quem diria que
nas Lojas Americanas, eu roubaria? Encho a bolsa de fininho, vou saindo, virou crime roubar um

chocolatinho?

Roubo o que vejo, sé por diversdo! Me chamam de louca, dizem que é obsessdo! Mas no
fundo € o que eu gosto de fazer! Quem vai me pegar? Quem vai me deter? Sou uma clepto girl,
mas quem diria, que nas Lojas Americanas, eu roubaria? Encho a bolsa de fininho, vou saindo,

virou crime roubar um chocolatinho?”

Os paragrafos acima podem parecer esdrixulos e até um pouco engracados, mas
sdo0 a letra do hino oficial das Clepto Girls; uma subcomunidade do X (antigo Twitter)

que surgiu nas redes sociais, sob hashtags como #cleptotwt, #mirtilagem ou #cleptogirls

' Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/clepto-girls
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e na qual adolescentes — em sua maioria meninas — exibem posts de furtos de produtos
como maquiagem, skincare, chocolates, lingeries, peltcias etc. que sio realizados em lo-

jas, farmdcias, shoppings, perfumarias, dentre outros.

As postagens nio se resumem apenas a exibir a “colheita do dia”, “os troféus” ou a
“mirtilagem” — forma como elas se referem aos itens que conseguiram subtrair —, mas
também dao orientacdes aos seguidores sobre as lojas menos vigiadas, hordrios mais
propicios, roupas apropriadas para facilitar a ocultacio dos itens, métodos para despistar

a seguranca dos estabelecimentos e tutoriais sobre procedimentos em caso de flagrante.

Segundo se observa, o termo “Clepto Girl” nada tem a ver com o distarbio psico-
légico da cleptomania, classificada como transtorno do controle do impulso - Manual
Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, Quinta Edicio (DSM-5) —, e que se
caracteriza pela incapacidade recorrente de o individuo resistir ao impulso de furtar ob-
jetos, mesmo que esses itens nio tenham valor real ou utilidade para ele — geralmente
furtos sem valor significativo, seguidos de culpa profunda —, algo bem diferente das ini-
ciativas de planejamento, ostentacdo publica e divulgacio de estratégias para a pratica

dos furtos, realizados pelas clepto girls.

Como se percebe, a busca por aceitacio, pertencimento a um grupo, reconheci-
mento e até entretenimento, associada a ideia de banalizacdo do crime e impunidade fa-
cilitada pelo aparente anonimato propiciado pelas redes digitais, esta levando jovens a
prética de delitos, que ndo se resumem apenas ao furto — art. 155 do Cédigo Penal (CP),
reclusio de 1 a 4 anos, e multa; mas também ao de incitacdo ou apologia ao crime (art.

286 do CP, detencido de 3 a 6 meses ou multa).

Pois bem, feita essa breve introdu¢io, consideremos o caso hipotético de uma
clepto girl, de 15 anos de idade, ser detida pelos segurancas das Lojas Americanas, ao
tentar sair da loja sem pagar, com os seguintes objetos em sua mochila: 1 chaveiro da

Hello Kitty, 2 Carmeds, 1 desodorante roll-on da Nivea, 1 pacote de Post-it e 1 6leo Else-
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ve da L'Oréal, itens avaliados em cerca de R$ 150,00 (valor inferior a 10% do saldrio

minimo em 2025).

Uma vez oferecida a representacio pelo Ministério Publico, seria possivel ao Jui-
zo da Infancia e da Juventude aplicar ao caso o principio da insignificincia para determi-
nar o trancamento da persecucdo penal e evitar que a adolescente respondesse pela

pratica de ato infracional andlogo ao crime de furto tentado?

Para iniciar a analise da questdo, convém esclarecer que o principio da insignifi-
cancia (ou bagatela) se trata de um instrumento de interpretag¢do do Direito Penal que
permite a exclusdo da tipicidade material de uma conduta, quando ela se mostra de infi-
ma lesividade ao bem juridico tutelado, ou seja, quando a conduta nio é capaz de gerar
uma lesdo significativa ao bem protegido pela norma penal, de modo a tornar despro-

porcional uma resposta estatal.

Sua finalidade, entio, é restringir a aplicacio da norma penal nos casos em que a
conduta praticada cause lesao infima ou ainda nio ocasione dano relevante ao bem ju-
ridico tutelado. A respeito da natureza de excludente do principio da insignificancia, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posiciona-
ram no sentido de reconhecerem que se trata de excludente de tipicidade materiall. Des-
se modo, a minima ofensa ao bem juridicamente protegido deve ser considerada atipica

em sua esséncia.

Sobre esse tema, o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt preceitua que “a insig-
nificincia ou irrelevincia nio é sinébnimo de pequenos crimes ou pequenas infracdes,
mas se refere a gravidade, extensio ou intensidade da ofensa produzida a determinado
bem juridico penalmente tutelado, independentemente de sua importancia. A insignifi-
cancia reside na desproporcional lesao ou ofensa produzida ao bem juridico tutelado,

com a gravidade da san¢do cominada”2.
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Como visto acima, esse autor defende que a insignificancia estd situada entre um
abismo que separa o grau da ofensa produzida (minima), ao bem juridico tutelado e a
gravidade da sancdo que lhe é imputada. Assim, é nesse paralelismo entre a minima
ofensa e a desproporcionalidade da punicdo, que deve ser avaliada a necessidade, justica

e proporcionalidade da puni¢io ao autor do delito.

A fim de uniformizar a aplicacdo do referido principio, em nosso ordenamento
juridico, o STF no julgamento do HC 84.412-0/SP, julgado em 19 de novembro de 2004,
sob relatoria do Ministro Celso de Mello, estabeleceu os seguintes critérios cumulativos
para se reconhecer a aplica¢do do principio da insignificincia: (a) a minima ofensividade
da conduta do agente; (b) a inexpressividade da lesdo juridica provocada; (c) a auséncia
de periculosidade social da acdo; e (d) o reduzido grau de reprovabilidade do comporta-

mento do agente.

Posteriormente, foram acrescidos pela jurisprudéncia o limite da res furtiva (de
até 10% do salario-minimo vigente a época do delito), e o fato de a reincidéncia do agen -
te nio ser um Obice ao reconhecimento do referido principio, ressalvada a possibilidade
de, no caso concreto, as instincias verificarem se a medida é socialmente recomenda-

vel3.

Nos termos do art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), consi-
dera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencio penal praticada
por menor de 12 a 18 anos de idade. Assim, a tipicidade penal € requisito essencial para a
configuracio do ato infracional, de modo que se a conduta é considerada materialmente
atipica pela aplicacdo do principio da insignificincia, ndo ha que se falar em ato infracio-

nal.

A par disso, convém esclarecer que, tratando-se de menor inimputavel, em confli-
to com a lei, ndo existe funcdo punitiva estatal propriamente dita, mas apenas uma pre-

tensio educativa, que, na verdade, é dever ndo s6 do Estado, mas da familia e de toda a
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sociedade, conforme estabelecido expressamente no Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te (art. 4° da Lei n. 8.069/1990), e no art. 227, da Constitui¢do da Republica.

Desse modo, as medidas socioeducativas possuem carater estritamente pedagégi-
co, educacional e ressocializador, devendo ser aplicadas de maneira imediata e proporci-
onal a necessidade do adolescente, a fim de fazé-lo refletir sobre suas atitudes e as conse-
quéncias lesivas decorrentes de seu ato, de modo a dar um novo direcionamento a sua
vida, por meio de medidas como: a) adverténcia; b) obrigacio de reparar o dano; c) pres-
tacdo de servicos a comunidade; d) liberdade assistida; e) semiliberdade e f) internacio

(em casos graves).

E nesse contexto que se deve enxergar o efeito primordial das medidas socioedu-
cativas, mesmo que apresentem eventualmente caracteristicas expiatorias (efeito secun-
dario), pois o indispensavel caréter pedagdgico é que justifica sua aplicacdo, consideran -
do as peculiaridades do individuo em desenvolvimento, com o escopo de protecio e ree-

ducacio do jovem.

Sobre o reconhecimento da insignificancia penal a pratica de atos infracionais,
importante observar que o ST]J tem reconhecido sua incidéncia, desde que atendidos os

mesmos parametros adotados para a pratica dos delitos propriamente ditos4.

Todavia, seu reconhecimento encontra resisténcia por parte da doutrina, a qual
argumenta que mesmo nos casos de baixa lesividade, deve haver algum tipo de resposta
estatal, ainda que pedagdgica, a fim de reforcar limites e prevenir a reiteraciao de condu-
tas; de outra banda, estudiosos defendem sua aplicacio, pois a adocio de alguma medida
socioeducativa em situacdes de irrelevancia penal constitui violacido ao principio da pro-

porcionalidade e a func¢io protetiva do ECA.

Feitas essas observacoes indispensaveis ao entendimento do tema proposto, parti-
lhamos do entendimento de ser inaplicavel o principio da insignificidncia aos atos infra-

cionais praticados pelas clepto girls, pois apesar da minima ofensividade da conduta, da
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auséncia de periculosidade social da acdo e da inexpressividade da lesdo juridica provo-
cada, ndo se pode considerar como reduzido o grau de reprovabilidade do comporta-

mento.

Isso porque esse vetor esta relacionado a culpabilidade do agente e deve ser anali-
sado diante do caso concreto, pois implica em que a conduta praticada seja apenas leve -

mente reprovavel, considerando as circunstancias do fato e a condicio pessoal do autor.

Sobre a questdo, Abel Cornejo leciona que “presente a ofensividade da conduta
(que lesiona ou expde a perigo o bem juridico de maneira suficiente para estar configu-
rada a sua tipicidade), é ainda possivel que ele seja relativamente insignificante, ante o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, nio sendo o agente merece-

dor da sancdo penal, devendo o feito ser considerado “axiologicamente irrelevante” 5.

Nesse contexto, essa diretriz tem por finalidade analisar a culpabilidade do agente,
considerando o desvalor de sua conduta em relacdo as suas condicoes pessoais e a neces-

sidade de imposi¢io de eventual penalidade.

Desse modo, a pratica do furto sem necessidade real e por divertimento, agravada
pelo estimulo a reproducido da conduta por outros jovens, materializado nio apenas pela
exposicao dos itens nas midias sociais, mas também pelo compartilhamento de técnicas
para o éxito dos seguidores em suas “colheitas”, denota maior reprovabilidade da condu-

ta e obstaculiza a aplicacdo do referido principio.

Acresca-se a isso, o fato de que a aplicacio das medidas socioeducativas tem por
escopo a reeducacdo do jovem infrator, a fim de propiciar-lhe a efetiva responsabiliza-
cdo sobre as consequéncias de seus atos; assim, ainda que os itens subtraidos tenham va-
lor irrisdrio, é necessaria a responsabilizacio do menor para frear sua escalada infracio-
nal; o que poderia leva-lo, apés completar 18 anos de idade, a responder efetivamente

pelo crime de furto, ja na fase adulta.
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O Standard Probatorio no Crime de Trafico de

Drogas'

Christiano Vasconcellos Salum Vieira — mestrando do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840120

Iniciado o processo criminal, busca-se, ao final, a prolacio de uma sentenca.
Como regra, o Ministério Publico, titular da acdo penal publica, postula a condenacio

do réu, sendo excecio os casos em que o Parquet se manifesta pela absolvicio.

Parece 6bvio, entdo afirmar que ontologicamente o processo existe para que pro-
vas sejam produzidas pelas partes que integram a relacio processual, sob a supervisio de
um magistrado imparcial. Nesse modelo, a que se pode denominar, no caso brasileiro, de
garantista, o processo desenvolve-se sob os postulados dos principios do contraditério e

da ampla defesa, ai incluido o direito a prova.

Assim, a producio probatéria desenvolvida ao longo do feito e sua avaliagio pelo
julgador, por se tratar do objetivo principal da acio penal, deveria receber a atencio ne-

cessaria para que, ao final tenha-se uma prestacao jurisdicional adequada.

Entretanto, o exame da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores revela uma ex-
cessiva preocupag¢io com a forma dos atos processuais, em detrimento de questdes afetas
a producio e valoracio da prova. Uma simples consulta aos informativos destas Cortes
revela inimeros julgados sobre citacdo, intimacdo, contagem de prazos, ritos procedi-

mentais, etc.

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/o-standard-probatorio-no-crime-de-trafico-de-drogas
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Naio se trata de minimizar a importancia de regras que assegurem o respeito ao
devido processo legal. Diversas dessas questdes se mostram relevantes, outras nem tan-
to, mas o fato é que, em nossa cultura juridica, temas relacionados a forma — que a de-
pender de, podem implicar a nulidade dos atos processuais — gozam de protagonismo se

comparados com o tema da avaliacido probatdria e seus critérios.

Poderia se afirmar que tal discrepancia decorreria da circunstancia de que as Cor-
tes de sobreposiciao sio obstadas de proceder ao reexame do material probatério, con-
forme assentado nas Stmulas n. 7 do Superior Tribunal de Justica e 279 do Supremo
Tribunal Federal.

Mas nio é esse o problema, haja vista a possibilidade de revaloracio dos elemen-

tos emoldurados no acérdio recorrido.

O que aqui se coloca é a pouca, ou quase inexistente, preocupac¢io com a defini¢io
de critérios ou de um sistema de avaliacdo da prova. Ao se deparar com essa questio,
tem-se por habito a reiterada afirmacao constante dos julgados de que o ato de julgar se

ampara na persuasio racional do juiz e na livre apreciacio da prova.

Essa muleta argumentativa faz com que o tema nio seja efetivamente enfrentado,
gerando um cenario de profunda inseguranca juridica e, a0 mesmo tempo, dando prota-
gonismo demasiado a subjetividade do juiz. Por conseguinte, a auséncia de critérios so-

breleva a importancia de concep¢des, preconceitos e ideologias dos magistrados.

-

E verdade que, nos ultimos anos, especialmente no dmbito do STJ, passou-se a
dar maior atencio a temas relacionados com a atividade probatéria, sobretudo a regula-

ridade de sua producio.

[sso se deu, em primeiro lugar, com a interpretacio conferida ao art. 226 do Codi-
go de Processo Penal, que trata do reconhecimento de pessoas. Superou-se o anterior
entendimento, que vigorou por muitos anos, de que as regras contidas no dispositivo se-

riam meras recomendacdes, cuja inobservancia nao implicaria a nulidade do ato.
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Esse caso é representativo da pouca relevancia que se conferia a forma de de-
monstracdo dos fatos veiculados na dentincia, como se se tratasse de algo de somenos.
Especialmente nos crimes de roubo, embora essa prova fosse determinante para se com-
provar a autoria delitiva, a0 mesmo tempo ignoravam-se padroes minimos previstos em

lei para que o referido meio de prova pudesse ser confiavel.

Desse modo, é um avan¢o que tenha se firmado a seguinte orientacdo no Tema
1258, segundo a qual: “As regras postas no art. 226 do CPP sdo de observancia obrigaté-
ria tanto em sede inquisitorial quanto em juizo, sob pena de invalidade da prova desti-
nada a demonstrar a autoria delitiva, em alinhamento com as normas do Conselho Naci-

onal de Justica sobre o tema”.

Mais recentemente, o Tribunal da Cidadania, ao examinar os temas da abordagem
pessoal e do ingresso em domicilio, definiu parimetros mais claros para a validade da

atividade policial.

Do mesmo modo que ocorria com o reconhecimento pessoal, as regras para a
abordagem do suspeito em via publica e o ingresso em domicilio eram relativizados/
chancelados pelo Poder Judicidrio. Nao havia uma real preocupac¢io com a legitimidade
na producdo da prova dai decorrente, muito embora o que fosse obtido constituisse a
principal prova para sustentar a acusacao do Ministério Publico, notadamente em rela-
cdo ao crime de trafico de entorpecentes. O estado de flagrancia de um crime permanen -

te suplantava algum vicio porventura existente.

Atualmente reclamam-se fundadas razdes para que a pessoa seja abordada, bem
como para que a garantia da inviolabilidade do domicilio, prevista no art. 5°, XI, da

Constituicao Federal seja afastada.

Em todos esses casos, ao se superar uma até entdo pacifica e duradoura jurispru-

déncia, manifestou-se uma preocupacio que inexistia com a forma de producio da pro-
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va. Trata-se de importante avanco, que parece relembrar a existéncia de garantias cons-

titucionais e regras procedimentais.

Ademais, esses casos possuem uma outra caracteristica em comum: o Poder Judi-
cidrio balizando a atuacdo da Policia. Se antes era possivel fazer vista grossa para as re-
gras do reconhecimento pessoal, ndo mais se admite tal proceder. Para a abordagem de
uma pessoa em via publica, no seu automdvel, ou para o ingresso em sua residéncia,

agora deve haver a demonstracio de justa causa para a implementacio dessas diligéncias.
Mas é preciso avancar.

Refiro-me especificamente a defini¢io de um standard probatério para a conde-

nacio pelo crime de trafico de entorpecente.

Tal modalidade delitiva, como regra, é revelada por meio da atividade de policia-
mento ostensivo, na maioria dos casos, realizado pela Policia Militar. Diferentemente de
outros tipos penais, em que € necessiria uma investigacio, prévia ou posterior ao fato,
no caso do crime previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006, a prisdo em flagrante é o uni-
co dado da conduta. Por conseguinte, aportam ao processo apenas o depoimento dos po-

liciais responsaveis pela prisio. Quando muito, hd a referéncia a uma dendncia anénima.

Ou seja, as provas produzidas em juizo restringem-se aos depoimentos dos milici-
anos que, na maior parte das vezes, limitam-se a reiterar as versoes apresentadas perante
a autoridade policial. Assim, ndo sobrevém nenhum elemento probatério em decorrén-
cia da realizacdo da instrucio probatdria, mas apenas a reproducio dos elementos cons-

tantes do inquérito policial.

Essa cena ndo é incomum. O trafico de drogas é responsavel por aproximadamen -
te 30% da populacio carceraria e poucos casos ocorrem de forma distinta da acima nar-

rada.
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Mesmo diante da negativa de autoria do preso, a condenac¢io é imposta e frequen-
temente confirmada pelos Tribunais (de Justica e Regionais Federais), assim como pelas

Cortes Superiores.

Conforme demonstrado, recentemente houve uma altera¢io jurisprudencial que
impo6s um maior rigor para a validacio das abordagens pessoais, o que ensejou a nulida-
de de diversas prisoes em flagrante relativas ao crime de trafico de drogas. Mas para os
casos em que a abordagem tem sido considerada legitima, remanesce o problema da sufi-

ciéncia das provas obtidas com tal diligéncia para a imposi¢io da condenacio.

E importante registrar que a defini¢io de um stardart probatério alcancou o tema
da decisdo de pronuncia. Nesta seara predominava o entendimento de que o art. 413 do
CPP, que determina a necessidade de haver prova da materialidade delitiva e indicios de
autoria para a submissio do acusado a julgamento perante o Tribunal do Juri, conten-

tava-se com elementos colhidos na investigacdo preliminar.

Entretanto, o STJ, ao rever o assunto, e na busca por definir minimamente um
padrio, alterou o entendimento sobre a matéria para assentar que “ndo se desconhece
que a pronuncia é um juizo de admissibilidade da acusacdo que nao exige prova inequi-

voca da autoria delitiva.

Porém, por implicar a submissido do acusado ao julgamento popular, a decisdo de

pronuncia deve satisfazer um standard probatério minimamente razoavel.”1

Passou-se a exigir que os indicios de autoria, a que faz alusio o comando normati-
vo, derivem ndo somente do inquérito policial, devendo haver provas produzidas em ju-
izo, sob o crivo do contraditdrio. Sem duvida, tem-se aqui a definicio de um standart

probatorio.

Parece-me imprescindivel que a Corte se debruce sobre a mesma questio, mas re-
lativamente ao crime de trafico de entorpecentes, a fim de estabelecer critérios valorati-

vos para a definicao desta pratica delitiva.
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Para se examinar adequadamente esse tema, faz-se necessario examinar o tema do
valor probatério do depoimento prestado pelos policiais, como ja destacado, quase sem-

pre a Unica prova existente.

A toda evidéncia, o debate ndo pode ser encerrado com fundamento na alegacio
simplista de se tratar de um agente publico, cuja atuacio goza de fé ptblica. Pesquisas
demonstram que os policiais tendem a reproduzir concepg¢des racistas. Além disso,
apontam para uma ideia de que o trabalho tera sido bem feito proporcionalmente ao nu-
mero de prisdes realizadas. Esses sio exemplos de que a acdo policial nao pode ser enca-

rada com ingenuidade, reclamando um exame mais cauteloso e consentineo com a reali-

dade.2

Uma outra questio importante é que, em muitos casos, os policiais apenas relatam
a apreensido da droga, geralmente em pequena quantidade, em local denominado como
“ponto de trafico”. Por outro lado, o réu costuma negar a posse da substincia ou afirmar
que ela seria para consumo préprio. Além disso, nao ha a visualizacdo de atos de mer-
cancia, a abordagem de usudrios ou a apreensao de outros objetos que demonstrem a re-

alizacdo do tipo penal.

Muito embora tal proceder implique a formac¢io de um acervo probatério fragil,

nele tem-se apoiado demasiadas condenacdes.
Tal compreensdo do tema, contudo, deve ser revista.

Em primeiro lugar, por diminuir a importincia do postulado do in dubio pro reo,
uma vez que esses casos parecem reclamar a sua aplicacio, por se estar diante de um ce-

nario ao menos duvidoso do cometimento do delito.

Além disso, confere-se demasiada primazia a um elemento probatério colhido em
fase preliminar a acio penal, sem as garantias do contraditério e da ampla defesa. Ao se

admitir como incontestavel a versio — isolada — dos policiais, a defesa vé-se impedida de
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rechacar a versdo acusatéria, sendo a instrugao probatéria uma espécie de jogo de cena

para, ao final, condenar-se o acusado.

Assim, deve-se reclamar uma atuaciao mais diligente da Policia, que seja capaz de
trazer aos autos outros elementos probatérios que nio apenas o depoimento de seus
agentes. A realizacio de campanas, abordagem de usudrios, utilizacio de cimeras corpo-
rais e investigacdes pautadas pelo legitimo exercicio do poder que lhes cabe podem ser

uma luz para esse cendrio.
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O Direito de Defesa da Atividade Judicante'

[lka Lins — mestranda do PMPD

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.22840122

Muito se fala, no mundo juridico, sobre a “jurisprudéncia defensiva” aplicada
pelas Cortes Superiores. No discurso, seguem, de um lado, as partes — sobretudo
advogados -, a reclamar do excesso de rigor e tecnicismo empregados para admissio dos
recursos de competéncia desses Tribunais; de outro, os préoprios Tribunais — e seus
integrantes —, a justificar a medida como escudo protetivo da prépria atividade
judicante, a fim de permitir que apenas os casos e causas verdadeiramente relevantes ou

com similares em maior nimero pudessem ter o mérito julgado.

Note-se que a proépria criacio do Superior Tribunal de Justica - STJ, com a
Constituicdo de 1988, ja derivou de uma necessidade de se reservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal - STF para atividades inerentes as de uma Corte
Constitucional. Assim, a nominada Corte Cidada ja nasceu responsavel pelo julgamento
de numerosas demandas. Nio a toa, sua composicdo é a maior prevista pela Constituiciao
e a Ginica com permissibilidade de crescimento, pois o quantitativo de 33 (trinta e trés)
ministros é apenas o minimo. E, antes da criacio do STJ, o Tribunal Federal de Recursos
- TFR - “pai” de todos os Tribunais Regionais Federais - TRFs -, em 1948, ji nascera

para também desafogar o STF da quantidade de feitos que 14 aportavam.

E dizer: medidas de contingenciamento decorrentes da sobrecarga de processos ha
tempos sao tomadas. Para além do TFR, TRFs e STJ, vimos ainda a criacao das samulas,

da simula impeditiva de recursos, das simulas vinculantes e dos requisitos objetivos de

Disponivel em: https://colunas.direitounb.com.br/o-direito-de-defesa-da-atividade-judicante
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admissibilidade, como o prequestionamento, a demonstracdo de repercussao geral etc.
Mais recentemente, passaram as Cortes Superiores a convocar magistrados de primeiro
e até de segundo grau para auxiliar os Ministros, em regime de cumula¢io de funcoes.
No STF, ordinariamente, cada Ministro tem em seu gabinete dois juizes, mas ha
possibilidade de mais. No ST]J, a mais recente permissao foi responsavel pela convocac¢io

de dez magistrados por Ministro.

Em sessoes de julgamento, ja ndo sio mais novidade os apelos apresentados pelos
Ministros, para que advogados restrinjam sua atuacdo, limitando-se a recorrer, a
solicitar a intervenciao das Cortes Superiores apenas em situacdes extremas. Dizem estar
cansados, exacerbados, vivendo uma rotina de trabalho extenuante, devido a quantidade
de processos. Nessa linha de frente, a jurisprudéncia figura como mecanismo “analégico”
importante da estratégia de defesa dos Tribunais Superiores e de seus integrantes. E nio
configura nenhuma “jabuticaba™ outros paises, como Estados Unidos e Alemanha,

também fazem uso desse artificio.

Os recursos ja nada tém de especial ou de extraordinario. Os remédios
constitucionais, de tanto uso, parecem haver ajudado o sistema a criar resisténcia, sendo
necessario o seu manejo em doses cada vez maiores e mais precoces. A qualidade dos
julgados, porém, perde para a sua quantidade. E os direitos de defesa e de acesso a

justica, tanto rogados pelas partes, escoam igualmente pelo ralo.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, o julgamento a partir de um caso
representativo da repetitiva controvérsia, e, no Supremo Tribunal Federal, a partir do
reconhecimento da repercussido geral viabilizam a replicacdo da tese fixada a um sem-
numero de processos nao apenas nessas Cortes, mas em todo o sistema judicial, da base a

ponta.

Ainda assim, essa tatica de atuacdo nao tem se mostrado suficiente. Passados mais

de dez anos desde a edicio do novo Cddigo de Processo Civil, o volume de processos
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nao recua e a chamada jurisprudéncia defensiva parece ser o caminho mais curto para

enfrentar a sobrecarga até que outras providéncias sejam implementadas.

Cogita-se a ampliacdo do nimero de Ministros — ao menos onde é permitido, que
é o caso do STJ -, emprega-se mais servidores, majora-se o valor das gratificacdes,
incrementa-se o uso de novas tecnologias, como o de inteligéncia artificial generativa,
mas nenhum recurso material ou humano parece ter maior eficicia que a aplicacdo da ja

velha conhecida “jurisprudéncia defensiva”.

Curiosamente, algumas apenas dizem o 6bvio: que um recurso nio pode deixar de
impugnar a decisio recorrida; que as razoes do recurso devem representar
inconformismo com o que fora decidido; que nido é possivel inovar no recurso,
apresentando-se questdes que ndo foram anteriormente trazidas a debate entre as
partes... Nao observadas essas premissas, ndo ha como permitir o transito do processo

aos Tribunais de cupula.

A questao, parece-me, entdo, nao se tratar de ma vontade dos julgadores, mas de
um legitimo direito de defesa reivindicado pelas Cortes Superiores para resguardo de

sua propria atividade judicante. Nao acha?
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