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RESUMO

O presente estudo de caso pretende contribuir com andlise qualitativa da
atuacdo dos Defensores Dativos. Para tanto, foi realizado levantamento
dos processos criminais afetos ao Rito Ordinario do Codigo de Processo
Penal arquivados na Comarca de Armazém, Estado de Santa Catarina, no
ano de 2017, cuja realidade apresenta-se proxima — ou até melhor — que
outras localidades onde ndo ha Defensoria Publica efetivamente instalada.
Trata-se de estudo de caso na area de concentragdo Direito e Acesso a
Justica e vinculado a linha de pesquisa Acesso a Justica e Processos
Jurisdicionais e Administrativos: a administracdo da justica sob o enfoque
do combate, com apoio nas técnicas de analise de base normativas,
revisdo de literatura especializada, de coleta de dados. Quanto aos
procedimentos empregados, 0 estudo apoia-se no levantamento na coleta
de dados dos processos penais arquivados na Comarca de Armazém-SC
no ano de 2017 e na andlise de doutrinas nacionais e intencionais O
referencial tedrico da pesquisa é o Garantismo em ampla perspectiva e 0
método empregado é o estudo de caso, no qual a sistematizacdo dos dados
coletados sobre a Comarca de Armazém-SC objetiva verificar a atuagéo
substancial da Defensoria Dativa na Comarca de Armazém-SC e a
(im)prescindibilidade da instalagdo da Defensoria Publica de forma
efetiva para as pessoas em condi¢cdo de vulnerabilidade naquela
localidade. As principais conclusdes deste Estudo de caso sdo de que a
tematica, sob a ética da Teoria Geral do Garantismo, deve ser enfrentada
sistematicamente pelo Estado e, principalmente, pelas instituicbes que
atuam na defesa das pessoas mais expostas, cuja superagdo do estrito
legalismo e da mera legalidade deve dar lugar ao respeito substancial das
garantias individuais. Aponta-se, ainda, a preocupante situacdo
silenciosamente mascarada quanto a precaria atuacdo dos defensores
dativos na Comarca em substituicdo & Defensoria Publica, cujo controle
por parte dos 6rgdos encarregados se mostram insuficientes.

Palavras-chaves: Teoria do Garantismo; Defensoria Dativa. Defensoria
Publica; Pessoas em condicao de vulnerabilidade.



ABSTRACT

The present case study intends to contribute with qualitative analysis of
the performance of the Dative Defenders. For that purpose, a survey was
carried out of the criminal cases related to the Ordinary Rite of the Code
of Criminal Procedure filed in the District of Santa Catarina, State of
Santa Catarina, in 2017, whose reality is close to, or even better, than
other there is a Public Defender's office effectively installed. It is a case
study in the area of concentration Law and Access to Justice and linked
to the line of research Access to Justice and Jurisdictional and
Administrative Processes: the administration of justice under the combat
approach, with support in normative analysis techniques, review of
specialized literature, data collection. Regarding the procedures used, the
study is based on the collection of data on criminal cases filed in the
county of Armazém-SC in the year 2017 and on the analysis of national
and intentional doctrines. The theoretical reference of the research is
Garantism in a broad perspective and the method used is the case study,
in which the systematization of the data collected on the Comarca de
Armazém-SC aims to verify the substantial performance of the Public
Defender in the District of SC and the (im) dispensability of the
installation of the Public Defender's Office effective way for the people
in vulnerable condition in that locality. The main conclusions of this case
study are that the thematic, from the point of view of the General Theory
of Garantism, must be systematically confronted by the State and, mainly,
by the institutions that defend the most exposed people, whose
overcoming of strict legalism and legality must give rise to the substantial
respect of individual guarantees. It is also pointed out the worrying
situation silently masked as to the precarious performance of the
demarcated defenders in the Comarca in replacement of the Public
Defender's Office, whose control by the organs in charge are insufficient.

Keywords: Guarantees Theory; Assigned Counsel. Public Defender
office; People in vulnerable condition.
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INTRODUCAO

O presente estudo de caso, estruturado através do método
indutivo, com emprego de fontes primérias, secundarias e com revisao
bibliogréfica, visa a analisar a atuagdo substancial da Defensoria Dativa
na Comarca de Armazém, no Estado de Santa Catarina.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
passando-se mais de 30 anos, ainda ndo houve a efetiva instalacdo da
Defensoria Publica em diversas localidades do Brasil. Em decorréncia da
caracterizacdo do Direito Penal punitivo como ultima ratio do Direito, a
defesa técnica é imprescindivel e insubstituivel. Por nisso, nas localidades
onde inexiste a Defensoria Plblica, a defesa processual e juridica é
realizada por defensores dativos, nomeados pelo Juizo condutor do
processo acusatorio no dia a dia forense.

Este cenario propde uma nova leitura onde existe demanda
latente de se institucionalizar a defesa juridica daqueles menos
favorecidos como forma de se promover e garantir substancialmente o
acesso a Justica.

Contudo, nas localidades onde ndo ha a devida prestacdo do
servigo publico de assisténcia juridica diretamente pelo Estado, verifica-
se a existéncia dos Defensores Dativos — particulares que colaboram com
a defesa dos mais expostos e que recebem, (in)diretamente,
contraprestacdo pecunidria do Estado pela sua atuagéo pontual, em um ato
isolado ou mesmo durante todo tramite processual, mas sem qualquer
relacdo direta e institucionalizada com o Estado — existe, efetivamente,
respeito aos direitos fundamentais substanciais daqueles que necessitam
de protegdo?

O Objetivo do estudo de caso, dessa forma, através do referencial
tedrico escolhido -Teoria do Garantismo (Penal) - é analisar a atuacao
substancial dos defensores dativos na Comarca de Armazém-SC e, por
via reflexa, a (im)prescindibilidade da instalacdo da Defensoria Pablica
como instituicdo essencial a defesa das pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito
Garantista.

A Comarca de Armazém-SC foi escolhida como objeto de estudo
por diversas razbes. A primeira decorre do fato do autor ter contato direto
com o jurisdicionado e acesso aos dados necessarios para o levantamento
da presente pesquisa.

Segundo, porque nunca houve, desde a criacdo da Comarca,
instalagdo da Defensoria Publica e, por isso, todas as defesas técnicas das



pessoas em condicdo de vulnerabilidade sdo exercidas exclusivamente
por advogados nomeados pelo Juizo ha tempo consideravel.

O terceiro motivo decorre do fato da Defensoria Publica mais
proxima estar a aproximadamente 50km de distdncia e ndo possui
atribuicdes para atuar em Armazém-SC, evidenciado a auséncia de
contato com o jurisdicionado e aquela instituicéo.

A quarta razdo relaciona-se a estrutura da Comarca, cuja
instalacbes foram reinauguradas no ano de 2014 e que podem ser
consideradas de boa qualidade (dentro de um juizo proporcional); e, por
fim, ndo se verifica na Comarca de Armazém-SC implosao processual ou
déficit substancial de funcionarios e/ou estagiarios, afinal, sempre contou
com Juizes, Promotores, Delegados de Policia atuando de forma
ininterrupta.

Acrescenta-se, ainda, a possibilidade de expansdo futura do
presente estudo. A realidade da Comarca de Armazém-SC, sem a
pretensdo de uma analise estritamente empirica, € melhor que diversas
comarcas no interior brasileiro. Trata-se de fato notério a crise pela qual
as instituicdes estatais vém enfrentando no Brasil, desde questbes
envolvendo as estruturas fisicas dos 6rgdos a falta e qualificacdo de
funcionarios que nao consegue atender a demanda. Nesse aspecto, pode-
se afirmar que a Comarca de Armazém-SC ¢, até certo ponto,
“privilegiada”.

No presente estudo é empregado o método indutivo. A motivacdo
pela escolha se deve ao fato de facilitar a anlise de dados qualitativos
para, posteriormente, proceder sua leitura com base no referencial tedrico
delimitado.

Trata-se de estudo de caso, na area de concentragdo Direito e
Acesso a Justica e vinculado a linha de pesquisa Acesso a Justica e
Processos Jurisdicionais e Administrativos: a administracao da justica sob
o enfoque do combate, com apoio nas técnicas de analise de base
normativas, revisao de literatura especializada, de coleta de dados.

Quanto aos procedimentos empregados, o estudo apoia-se no
levantamento na coleta de dados dos processos penais arquivados na
Comarca de Armazém-SC no ano de 2017, especialmente aqueles afetos
ao Rito Ordinario Previsto no Cadigo de Processo Penal e na analise de
doutrinas nacionais e intencionais

A vista disso, o presente trabalho esta estruturado em trés
capitulos. O primeiro capitulo ocupa-se, inicialmente, em descrever o0s
processos arquivados na Comarca de Armazém, Estado de Santa
Catarina, no ano de 2017 para, na sequéncia, apresentar de forma mais
detalhada os dados coletados em relagdo aos processos arquivados



naquele ano e afetos ao Rito Ordinario previsto no Cédigo de Processo
Penal.

O segundo capitulo inicia o estudo da Teoria do Garantismo em
suas trés concepcdes: i) o Estado de Direito e os niveis das normas e da
perda da legitimac&o; ii) como Teoria do Direito e de critica ao Direito €;
iii) Filosofia do direito e critica da politica.

Em continuidade, aprofunda-se nos conteddos de seus
significados e discorre sobre as Defensorias Publica e Dativas como
forma de se garantir o direito fundamental de acesso a Justica para as
pessoas em condicdes de vulnerabilidade.

O terceiro capitulo visa a analisar os dados coletados no primeiro
capitulo, procedendo-se sua releitura com o filtro do Garantismo (Penal)
nas suas trés concepgdes, buscando qualificar a atuacéo dos defensores
dativos na Comarca de Armazém-SC e a (im)prescindibilidade da
instalacdo efetiva da Defensoria Publica naquela localidade sob a 6tica
ndo meramente formal-instrumental.



1 PANORAMA DOS PROCESSOS CRIMINAIS ARQUIVADOS
NA COMARCA DE ARMAZEM-SC NO ANO DE 2017

Inicialmente, especialmente por se tratar de algo relativamente
novo no estudo do Direito brasileiro, deve ser destacado que foi
empregado o estudo de caso como método de pesquisa. Justifica-se por
se tratar de Mestrado Profissional, cuja analise pratica (conjugado com a
teoria) constitui-se o alicerce do trabalho.!

Nos dizeres de Yin (2015, p. 17), o estudo de caso é uma
investigacdo empirica que investiga um fenémeno contemporaneo em
profundidade e em seu contexto do mundo real, especialmente quando os
limites entre o fendmeno e o contexto ndo podem ser claramente
evidentes.

Por isso, a presente pesquisa empregou ndo apenas a analise de
dados quantitativos. Ao contrario, com base nos dados levantados e com
a elaboracdo de critérios fixos, busca pela analise quantitativa do objeto
de estudo. Yin (2015, p. 142), ressalta a importancia da andlise
qualitativa, pois:

“Nos estudos de caso, uma estratégia indutiva
oferece garantias adicionais se for necessario
coletar dados quantitativos, o que pode ser
relevante por, pelo menos, dias razfes. Em
primeiro lugar, os dados podem cobrir o
comportamento e 0s eventos que 0 seu estudo de
caso esta tentando explicar — tipicamente, o0s
“resultados” em um estuo de caso avaliativo. Em
segundo lugar, os dados podem estar relacionados
a uma unidade integrada de analise dentro do seu
estudo de caso mais amplo. Em qualquer uma das
situagBes, seus dados qualitativos podem ser
cruciais na explicacéo, ou, de outra forma, no teste
das proposi¢des-chave do seu estudo de caso”.

A intencdo é unir os conhecimentos tedricos adquiridos com
casos praticos pesquisados no dia a dia forense, cujos resultados podem

1 “Pois bem, a pesquisa pratica ndo tem esse compromisso direto com a revisio
bibliografica, mas sim com as informagdes empiricamente verificadas ou colhidas
dentro de uma amostragem determinada: o trabalho é exaustivamente descritivo dos
fendmenos que sdo objeto de investigagdo. A pesquisa pratica tem como caracteristica
essencial sua experimentalidade, ainda que ndo dispense um minimo de referenciais
tedricos para organizar sua execucdo e interpretacdo de dados. Mas entenda,
experimental ndo significa s pesquisa de laboratorio, pode também pode ser pesquisa
de campo” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2017, p. 143).



apresentar-se mais dinamicos para os fins que os esforcos sao
direcionados.

1.1 DELIMITACOES DO ESTUDO PROPOSTO

O presente trabalho optou, por questdes metodoldgicas e de
consecucao pratica, em analisar processos criminais arquivados no ano de
2017 (ciclo anual e completo) na Comarca de Armazém-SC. Ainda,
buscando maior cientificidade para a pesquisa, o rito escolhido para a
coleta de dados foi o Rito Ordinario previsto no Codigo de Processo
Penal.

N&o se pode perder de vista que a pesquisa poderia abranger
outros ramos do direito, como processos civeis, de familia, infancia, afeto
aos juizados especiais, fiscais, executivos, dentre outros, contudo, poderia
implicar no esvaziamento pela generalizacdo da pesquisa — com a perda
do enfoque cientifico necessario.

Por isso, houve a preocupacdo na delimitacdo do tema a fim de
se evitar a perda do objeto da pesquisa e, de forma retilinea, enfrentar o
problema, as hip6teses e suas variaveis, sem perder e vista 0s objetivos
geral e especificos do estudo de caso.

Apesar de anos de pratica forense, esperava-se alcancar
determinada conclusdo tangenciada a uma boa atuacdo dos defensores
dativos naquela localidade. Contudo, ap6s a analise minuciosa dos dados,
as interpretacbes previamente esperadas, em grande parte, foram
surpreendentes.

1.2 ASPECTOS JURISDICIONAIS E COLETA DE DADOS

Para a coleta de dados, especialmente em razédo da facilidade de
acesso do pesquisador as informac@es a serem utilizadas na pesquisa, foi
utilizada como fonte de analise a Comarca de Armazém, no Estado de
Santa Catarina, que abrange os municipios de Armazém, Gravatal e S&o
Martinho. Os critérios abaixo mencionados foram decisivos na escolha da
Comarca de Armazém para o desenvolvimento da pesquisa:

i) desde a instalagdo da Comarca, nunca houve implementacéo
da Defensoria Pablica;

i) hd nenhum ou pouco contato entre jurisdicionado e a
Defensoria Publica;

iii) a quantidade de processos criminais tramitando se mostra
razodvel para andlise de dados estatisticos;



iv) a Defensoria Pdblica instalada mais proxima nunca atuou na
localidade;

v) os advogados em exercicio na Comarca, quando ndo
particulares, atuam como defensores dativos ha tempo consideravel,
sendo, portanto, experimentados no oficio;

vi) a estrutura da Comarca, até certo ponto e dentro de alguns
limites toleraveis, ndo pode ser considerada precéria a ponto de gerar
implosdes processuais ou déficit estrutural. A estrutura fisica do forum
ndo interfere no andamento processual de forma consideravel. 2

Adicionalmente, convém ser pontuado que o presente estudo de
caso, apensar de possuir enfoque delimitado, pode ser expandido para
eventuais aprofundamentos a nivel regional ou mesmo nacional. Isto
porque a realidade enfrentada na Comarca de Armazém-SC ndo €
completamente distante de outras no Brasil, onde a precariedade de
condi¢es estruturais (em sentido amplo) podem ser ainda mais
desfavorecidas para assegurar 0 ingresso a Justica e que, por isso,
demandam novas reflexdes.

Para os fins propostos no presente estudo, cabe descrever o
panorama processual dos processos criminais, de forma ampla e geral,
arquivados na Comarca de Armazém-SC, no ano de 2017.

Em consulta ao SAJ, verificou-se a existéncia de 321 processos®
criminais arquivados naquele periodo. Do total, 65 processos sdo afetos
ao Rito Ordinério previsto no CPP, refletindo a fracdo de 20% de todos
os procedimentos arquivados, conforme demonstrado no Gréfico 1.

2 A expresséo deve ser entendida sem em um juizo de razoabilidade e ndo matematico:
o forum foi reinaugurado em 2014; possui localizagdo adequada (situado no centro de
Armazém-SC); o acesso se da por meio de vias asfaltadas e devidamente sinalizadas;
inclui ingresso especial para pessoas com deficiéncia; ha quantidade proporcional de
servidores e estagiarios para atender a demanda; tampouco, ndo ha caréncia de
recursos financeiros. Ao final do ano de 2018, a Comarca de Armazém-SC possuia
100% dos processos iniciados de forma digital ou foram convertidos.

3Incluindo procedimentos que foram encaminhados & Justica, mas que ndo se
tornaram processos no sentido técnico da expressao como, por exemplo, 0s Inquéritos
Policiais arquivados.



Grafico 1 — Total de processos arquivados

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Quanto aos demais procedimentos arquivados no ano de 2017,
foi encontrado o seguinte cenério:

i. 100 inquéritos policiais;

ii. 55 processos que tramitaram pelo Rito Sumario do CPP;

iii. 48 Medidas Protetivas da Lei 11.340/06;

iv. interposicdo de 9 Embargos de Declaracéo;

v. a instauracdo de 4 procedimentos para a verificacdo de
sanidade mental do indiciado/acusado.

Os procedimentos, em razdo da sua relativa diluicdo frente ao
percentual geral, podem ser melhor visualizados no Grafico 2.



Gréfico 2 — Relagdo de processos arquivados 1
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Fonte: elaborado pelo autor (2018).
Ainda, sob a perspectiva concreta em nimero de procedimentos,

as quatro categorias ja mencionadas destacaram-se na composicao total
dos procedimentos arquivados na Comarca de Armazém-SC.



Na soma, 0s processos afetos aos Ritos Sumario e Ordinarios do
CPP, as Medidas Protetivas da Lei 11.340/06 e os Inquéritos Policiais
correspondem a 69% de todos os procedimentos arquivados.

Em nameros concretos, perfazem a soma de 268 processos dentre
0 numero global de 321, conforme se infere a partir da interpretacdo do
Gréfico 3.

Grafico 3 — Relagdo de processos arquivados 2
120

100
100
80
60
48

40

20

EMBARGOS DE DECLARACAO ® ™

JURI
BUSCA E APREENSAO

APFD m &

PETICOES 1 +
RESE 1 +

REP./NOTICIA CRIME
REST. COISA APREENDIDA

INCIDENTE DE INSANIDADE

EXCECAP DE LISIPENDENCIA 1 ~
PIC-MP = &

SUMARISSIMO
HABEAS CORPUS 1 +

PEDIDO PRISAO PREVENTIVA & ™

PEDIDO PRISAO TEMPORARIA 1 +
PEDIDO QUEBRADESIGILO B w

o
ORDINARIO mss— a
SUI\/I/:\RIO | g
S
N
INQUERITOS POLICI A S 5 —
w
w
(6]
[N}

OUTROS INDIDENTES 1 +~

MEDIDAS PROTETIVAS -MP

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Com isso, pode-se afirmar que na Comarca de Armazém-SC, no
ano de 2017, houve, em ordem, a tramitacdo/preferéncia pelo
arquivamento de:
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i. inquéritos policiais;

ii. processos que tramitaram sobre o Rito Ordinario do CPP;

iii. processos que tramitaram sobre o Rito Sumario do CPP;

iv. medidas cautelares que versaram sobre violéncia doméstica
e/ou familiar contra a mulher (Lei 11.340/06);

v. demais procedimentos com quantitativo pouco relevantes para
a presente pesquisa.

Retornado a andlise dos Processos Ordinarios Criminais e
arquivados no ano de 2017, constata-se que 83 pessoas foram acusadas
da prética de delitos. Desse total, denota-se que a extin¢do do processo
pelo reconhecimento da prescrigdo da pretensdo punitiva do estado*
representa a fatia de 65% (54 decisdes), nos termos do Gréfico 4.

Grafico 4 — Decisdes terminativas em sentido amplo

S L Extincao:
EXt”??aQ Extingdo: mofte Procedente
cumprl'mNento litispendéncia acusado 11%
condigdes 1% 19 Parcialmente
6% ’ Procedente
5%
Extingao:
- Improdecente
transagcdo

7%

1%

Nao recebida
a denuncia
3%

Extingdo:
prescricao
65%

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

4 Prescrigdo pode ser entendida como “o instituto juridico mediante o qual o Estado,
por ndo ter tido a capacidade de fazer valer seu direito de punir em determinado espaco
de tempo previsto pela lei faz com que ocorra a extingdo da punibilidade” (GRECO,
2018, p. 857).
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Por outro lado, conforme demonstrado no Grafico 4, as sentencas
de mérito em sentido estrito® somam 23% (19 decisdes), enquanto as
demais modalidades de extin¢do dos processos correspondem a 13% do
total (10 decisoes).t

Contrapondo as sentencas de mérito com as terminativas
(declaratdrias de extin¢do de punibilidade pela ocorréncia da prescricdo e
reconhecendo as demais modalidades de extingdo do processo), tem-se o
Gréfico 5.

Gréfico 5 — Decisfes terminativas e de mérito

mTERMINATIVAS  ® MERITO

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Considerados 0s processos onde houve o0 transcurso
procedimental regular, abrangendo as fases de oferecimento e
recebimento da dendncia, citagcdo, resposta a acusacdo, despacho

5 Sentencas terminativas sdo aquelas que encerram um procedimento, submetendo-se
a coisa julgada formal; sentencas de mérito, por sua vez, sdo aquelas aptas criar a coisa
julgada material, onde o mesmo fato, salvo excegdes legais como a A¢do Rescisdria
ou Revisdo Criminal, ndo poderdo ser revistas em nenhum outro procedimento
(CINTRA; DINAMARCO. GRINOVER, 2015, p. 342).

6 Nos autos n.0001001-29.2016.8.24.0159 a dentincia néo foi recebida.



12

saneador, realizagdo de audiéncia ou outro meio de prova, interrogatorio,
e apresentacdo de alegaces finais, houve 19 sentencas de mérito, sendo:
i. 9 procedentes (condenatorias);
ii. 4 parcialmente procedentes (condenages parciais);
iii. 6 improcedentes (absolvigdes).

1.3 DEFENSORES DATIVOS E CONSTITUIDOS

Em razdo da auséncia de Defensoria Publica na Comarca de
Armazém-SC e a imprescindibilidade da atuacdo de um defensor técnico
no processo penal, nomeado pelo Juizo (dativo) ou pela parte (advogado
constituido), constata-se, em analise aos 65 processos, que (Grafico 6):

i. em 3% ndo houve defesa técnica em razdo do reconhecimento
da prescrigéo;

ii. em 32% dos processos houve a constituicdo de advogados
particulares;

iii. em 65% das oportunidades os acusados dependeram da
nomeacdo de um defensor escolhido pelo Juizo’.

Grafico 6 — Defesa Técnica

N3ao houve
defesa; 3; 3% Defensores

Constituidos;
29; 32%

Defensore
Dativos; 60;
65%

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

7 Os temas Defensoria Pablica e Dativa serdo aprofundados no Capitulo subsequente.
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O Gréfico 7 representa o contrapondo entre os defensores dativos
nomeados em 60 oportunidades em relacdo aos advogados particulares
constituidos, em 29 casos.

Gréafico 7 — Defensores Constituidos e Dativos

CONSTITUIDOS

DATIVOS
0 10 20 30 40 50 60 70
DATIVOS CONSTITUIDOS
B DEFENSORES 60 29

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Adicionalmente, deve ser pontuado que a quantidade (nimero)
de nomeagOes/advogados ndo refletiu exatamente o acervo de 65
processos e 83 acusados, porquanto, como sera visto, houve rendincias por
parte de advogados dativos e remogdes das nomeagdes pelo Juizo.

Para os fins propostos na presente pesquisa, a inclinacdo dos
defensores em permitirem e aceitarem as nomeacdes dativas pelo Juizo
de Armazém-SC se mostra relevante na medida em que pode — ou nao —
corresponder a uma dificuldade adicional na defesa dos acusados e,
consequentemente, no andamento processual.

Mas ao que consta, hd certa concordancia por parte dos
advogados que atuam na comarca em relagdo as suas nomeagdes pelo
Juizo decorréncia do pequeno percentual de reniincias. O Grafico abaixo
representa essa realidade:
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Gréfico 8 — Recusas e aceites das nomeacdes dativas
NOMEACOES
DECLINADAS

7
12%

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Conjugando os Gréaficos 5 e 8, percebe-se que parcela
significativa dos processos analisados (vide Grafico 5) ndo possuiam
defensores constituidos, presumindo-se réus em situacdo de
vulnerabilidade.

Contudo, apenas 12% dos advogados nomeados pela Justica
renunciaram os encargos a eles outorgados, comprovando que apenas
pequena parcela dos causidicos se mostrou, de alguma forma,
desinteressados na elaboracdo das defesas dos réus em substituicdo a
Defensoria Publica.

A defesa processual no &mbito penal abrange a defesa fatica e
técnica. A primeira é exercida diretamente pelo acusado em situacdo
pontuais como sua defesa na fase do interrogatdrio, na impetracdo de HC
ou na manifestacdo do desejo em recorrer de alguma deciséo.

Porém, a defesa técnica ocupa a maior parte do tramite
processual, na qual a producdo de provas para convencimento do julgador
é primordial para se buscar a elucidacdo dos fatos e, especialmente, a
absolvicéo do réu, independentemente das razdes invocadas.
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As provas também interferem na eventual pena a ser aplicada,
podendo ser consideradas como circunstancia judicial favoravel ou
desfavoravel na primeira fase da dosimetria da pena (art. 59 do CP ou em
outros diplomas legais); agravantes ou atenuantes na segunda fase (arts.
61/62, 65/66, todos do CP ou em leis extravagantes); causas de aumento
ou diminuigdo na terceira fase do calculo da pena (previstos na Parte
Geral do CP, na Parte Especial do CP ou mesmo em outras leis). A
realidade processual da Comarca de Armazém-SC, nesse ponto, é
representada pelo Gréfico 9:

Grafico 9 — Relacdo de testemunhas arroladas

35
18

6 7
3 3 I I
B | ]

Testemunhas = Remissdo rol Nao arrolou

"novas" MP testemunhas
B DEFENSORES DATIVOS 3 3 35
| |
DEFENSORES 18 6 7

CONSTITUIDOS
Fonte: elaborado pelo autor (2018).
O percentual que se destacou no grafico acima® — cuja analise

sera retomada no decorrer do estudo de caso — é que 35 dos defensores
dativos nomeados pelo Juizo ndo apresentaram rol de testemunha e nem

8 Neste dado excluem-se as nomeagGes recusadas e revogadas pelo Juizo.
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se preocuparam em repetir o rol arrolado pela acusacdo ou mesmo em
levantar a “clausula de imprescindibilidade™.®

Por outro lado, parcela significativa dos defensores particulares
se preocuparam em arrolar testemunhas ou fazer remissdo expressa ao rol
apresentado pelo Ministério Publico na denlncia. O percentual, nesse
caso, mostrou-se superior aquele no qual ndo houve preocupacgdo na
producdo da prova testemunhal.

Especificamente em relagdo a auséncia do rol de testemunhas, o
Gréfico 10 expde a participacdo dos defensores dativos e constituidos:

Grafico 10 — Auséncia de rol de testemunhas

= DEFENSORES DATIVOS = DEFENSORES CONSTITUIDOS

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

As auséncias dos rois de testemunhas pelos defensores dativos
representam a fatia de 85,36% de todas as defesas apresentadas. J& a
repeticio das testemunhas arroladas pelo Ministério Publico
correspondeu a 7,31%, mesmo percentual daqueles que arrolaram
testemunhas ndo constante na acusacao (71,31%). O Grafico 11 ilustra os
dados coletados.

9 Entendida como aquela em que a auséncia do depoimento de determinada
testemunha, em razdo da sua importancia para apuracdo dos fatos (verdade
processual), podera implicar em nulidade.
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Grafico 11 — Rol Dativos
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= N4o arrolou testemunhas

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Ao ser analisado os dados coletados das respostas a acusagao dos
defensores particulares, o cenario se modifica de forma consideravel.
Constatou-se que 22,58% néo arrolaram nenhuma testemunha. Ainda, em
19,35% houve a repeti¢do do rol apresentado pelo Ministério Publico,
conforme pode ser observado no Grafico 12.

Grafico 12 — Rol Constituidos

= Testemunhas "novas"
= Remissdo rol MP

= Nao arrolou
testemunhas

Fonte: elaborado pelo autor (2018).
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Em analise, sobressaiu o fato de que 58,06% dos advogados
particulares arrolaram novas testemunhas nas respectivas defesas, cenario
praticamente inverso em relagdo aos defensores dativos. O ponto sera
retomado no Capitulo 4.

1.4 PROFUNDIDADE DAS PECAS PROCESSUAIS

O Processo Penal em sentido estrito inicia-se com a apresentacdo
da dendncia e, apds o seu recebimento, perfectibiliza-se com a efetiva
citacdo pessoal do acusado. Ao ser citado, cabe ao acusado constituir um
advogado particular ou procurar a Defensoria Publica que atua na
localidade onde possui domicilio para elaboracdo de sua defesa técnica.

No caso da Comarca de Armazém-SC, até o final do ano de 2018,
ndo houve a instauracdo da Defensoria Publica. Por conta disso, o
Judiciario, busca contornar a auséncia do Estado®® na prestacéo do servico
publico de assisténcia juridica.'*

A pratica forense demonstra que os acusados sdo informados
pelos Oficiais de Justica da Comarca, no ato de citacdo, que ndo ha
“defensor de graca do Estado”, sendo tal fato certificado nos autos.

No Cartorio da Unidade Jurisdicional, os acusados também
comparecem para buscar informagdes sobre o andamento processual e,
cotidianamente, questionam sobre o “advogado do Estado” ou “advogado
de graca”, fazendo referéncia & Defensoria Publica, momento em que séo
informados sobre sua “inexisténcia” e direcionados a sala da OAB, que
toma providéncias alheias as atribui¢6es do Judiciario.

Ainda, ndo é incomum o acusado ser citado, mas deixar
transcorrer 0 prazo para a apresentagdo da resposta a acusacéo (art. 396-

10O Estado na concepgio politica “presupone el concepto de lo politico. De acuerdo
con el lenguaje que hoy se utiliza, Estado es el status politico de un pueblo organizado
dentro de um espacio territorial delimitado. Con ello se ha dado solamente una
perifrasis, no una definicion conceptual del Estado que tampoco es necesaria aqui en
donde se trata de la esencia de lo politico. Podemos permitirnos dejar abierta la
cuestion de qué es esencialmente el Estado; si es una maquina o un organismo, una
persona 0 uma institucién, una sociedad o una comunidad, una empresa 0 un
colmenar, o hasta una "serie fundamental de procesos” (SCHMITT, 2009, p. 49).

1 Servigo publico é “a atividade administrativa de satisfagdo concreta de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um
direito fundamental, insuscetiveis de satisfagdo adequada mediante os mecanismos da
livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico” (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 727).
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A, do CPP) e, por isso, é nomeado pelo Juizo um defensor dativo'? porque
0 processo penal ndo corre a revelia de defesa técnica. Os dados coletados
sobre as respostas a acusacao sdo ilustrados nos graficos 13 e 14.

Sobre as defesas apresentadas, foi encontrado o seguinte cenario
abaixo descrito:

Gréfico 13 — Profundidade das respostas a acusagdo: dativos
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PRELIMINA PRESCRICA RESPOSTAS RESg(C))E/ITAS
RES O GENERICAS MERITO
u DEFENSORES DATIVOS 0 0 40 1
PRELIMINARES mPRESCRIGAO
m RESPOSTAS GENERICAS = RESPOSTAS COM MERITO

Fonte: elaborado pelo autor (2018).

12 Os procedimentos adotados pelo Juizo de nomeacgio na Comarca sero tratados no
transcorrer do estudo de caso.
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Gréfico 14 — Profundidade das respostas a acusacéo: constituidos
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Fonte: elaborado pelo autor (2018).

A analise dos graficos demanda melhor esclarecimento do que se
entende por “respostas com mérito” e “respostas genéricas”. Para tanto,
foram selecionados o0s seguintes critérios conjugados:

i. ndo apresentacdo de rol de testemunhas;

ii. a peca processual ndo se preocupa em descrever, desenvolver
ou contrapor os fatos narrados na denuncia;

iii. a resposta a acusacao apresenta-se de tal forma que caberia
em qualquer processo afeto ao Rito Ordinario do CPP. No linguajar
comum, “copia e cola”; sem se preocupar com as peculiaridades do caso;

iv. pedidos genéricos como “improcedéncia”, “fatos ndo sido
verdadeiros”, “serd comprovada a inocéncia no decorrer da instrugdo
processual”, desprovido de qualquer contetido fatico ou juridico.

Os Gréficos 13 e 14 representam a defasagem técnica constatada
em diversos casos relacdo aos defensores constituidos e nomeados.
Entretanto, pode-se notar que no caso dos defensores dativos, as defesas
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genéricas podem ser enquadradas como regra (praticamente 100% das
defesas foram genéricas), ao passo que as defesas com mérito ganharam
maior destaques em relacdo aos defensores constituidos.

Sobreveio, da andlise dos Gréaficos 4, 13 e 14, que os defensores
dativos ndo apresentaram nenhuma preliminar e ndo requereram em
nenhuma oportunidade a extingdo do processo pelo reconhecimento da
prescricdo. Vale lembrar que 65% dos processos (Grafico 4) foram
extintos em razdo da prescri¢do da pretensao punitiva do estado.

Os defensores particulares, ainda que em menor grau,
demonstram maior preocupacao processual, pois arguiram preliminares,
prejudicial de prescricdo, apresentaram maior percentual de defesas de
mérito individualizada, inclusive arrolando testemunhas (Grafico 12).
Pela relevancia do levantamento apresentado, o tema sera retomado no
Capitulo 4.

Além das provas produzidas durante a instrucdo processual, a
ampla defesa e o contraditério — que serdo explorados no decorrer do
estudo de caso — também se perfectibiliza com a apresentacdo das
alegacdes finais, Gltimo momento em que as partes se manifestam, em
regra, antes da prolacéo da sentenca.

Logo, sua importancia para o processo penal é elementar,
especialmente para a defesa. As alegaces finais por memoriais € a tltima
peca processual, apds a apresentacdo das alegacdes pela acusacao, em que
0 acusado pode, além de apresentar os fatos mais relevantes na histéria
processual do caso, rejeitar a manifestagdo acusatoria com elementos
faticos e técnicos. Por isso, a sua elaboracdo por meio de o defensor é
inarredavel, eis que é o responsavel pela elaboragdo da defesa técnica-
juridica.

As alegacBes finais também s&o fundamentais para o
convencimento do julgador, bem como para a arguigdo de algum fato
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito de punir estatal. As
prescricdes propriamente ditas e retroativas devem ser avaliadas no
transcurso processual, bem como outros fatos que impecam ou
modifiquem os direitos da acusacéo e da defesa.

Ainda, é neste momento 0 momento processual em que a defesa
pode - e deve - apresentar ao 6rgao julgador eventuais causas pessoais
aptas a abrandar a pena do acusado, como circunstancias judiciais
favoraveis, atenuantes e causas de diminuigdo de pena. Partindo de tais
premissas, os Graficos 15 e 16 representam a “qualidade” das alegagdes
finais apresentadas nos processos analisados.



Gréfico 15 — Profundidade das alegacgdes finais: dativos
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Fonte: elaborado pelo autor (2018).
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Gréfico 16 — Profundidade das alegac®es finais: constituidos
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Fonte: elaborado pelo autor (2018).

Os critérios adotados para a distingdo entre “alegagdes finais
genéricas e com mérito” foram os mesmos adotados quando da analise
das respostas a acusacdo, com destaque na incursdo das alegacGes no ato
em si que recai sobre o processado e eventuais causas que possam
diminuir a pena na sentenca.

De sua analise, conclui-se que 92,85% alegacfes finais dos
defensores dativos se apresentaram genéricas (correspondem ao
percentual de 26 das 28 pegas processuais). Ainda, depreende-se que
52,9% - entre 17 processos onde houve a apresentacdo das alegacfes
finais - de fato houve fundamentacéo juridica conjugada com a narrativa
fatica necessaria para se buscar a absolvigao ou diminuicéo da pena.
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1.5 RECURSOS INTERPOSTOS

Os recursos, entendidos como desdobramentos naturais da
ampla defesa e do contraditério, foram fontes de pesquisa porque
representam a (in)satisfacdo das partes em relagdo a algum provimento
jurisdicional. Por sua vez, o Habeas Corpus, acdo autbnoma de
impugnacdo de previsdo constitucional, apesar de ndo ser considerado
recurso em sentido estrito, é também uma via processual adequada para
se insurgir contra ilegalidades e demonstrar o inconformismo de alguma
decisdo relacionada a procedimento administrativo na esfera criminal ou
com conteudo jurisdicional.

O Grafico 17 representa os recursos interpostos e Habeas Corpus
impetrados em relagdo aos processos analisados. Ainda, foram
acrescentadas na averiguacdo as manifestaces recursais do Ministério
Publico apenas para fins comparativos.

Gréfico 17 — Recursos interpostos??
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Fonte: elaborado pelo autor (2018).

13 Os recursos interpostos pelo Ministério Publico foram elencados como forma de
contrapor os demais interesses em jogo. Observa-se que pouco interesse processual
recursal coube ao Parquet. Em todo caso, conforme serd melhor desenvolvido, apenas
um anico Embargos de Declaragédo interpostos em primeiro grau foram providos.
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Em conclusdo, apesar da quantidade consideravel de processos
extintos pela declaracdo da extingdo da punibilidade pela ocorréncia da
prescricdo, quando surgiu efetivamente para alguma das partes o interesse
processual em recorrer, os defensores particulares e o Ministério Publico
mostraram-se mais propensos em elevar a discusséo ao grau recursal. 14

1.6 PERDA DE ATOS PROCESSUAIS

A perda de ato processual relevante, conjugado com outros
elementos, pode demonstrar a diligéncia adotada pelo defensor no curso
do processo, ato este inerente a funcéo do advogado, podendo configurar,
a depender do caso, infracdo disciplinar prevista no art. 34, IX, XII, XVI,
XXI1V, do Estatuto da OAB (Lei n. 8.906/94).

Buscando a cientificidade necessaria para a analise dos dados,
foram considerados como perda de ato processual a auséncia de resposta
a acusacdo, comparecimento em AlJ e a privacao das alegac6es finais por
memoriais, conforme descrito no grafico abaixo:

Gréfico 18 — Perda de ato processual

16

DATIVO CONSTITUIDO
Fonte: elaborado pelo autor (2018).

14 Recurso é um remédio contra as decisdes judiciais, mas que também podem ser
questionadas por meio de a¢des autbnomas de impugnagdo (Habeas Corpus, Revisdo
Criminal. O trago marcante que as diferencia é que a primeira sdo exerciveis antes do
transito em julgado com o fim de evita-lo, ao passo que a Gltima se dirigem contra
decisBes passadas em julgado (FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, 2015b,
p. 28).
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No Gréfico 8 foi demonstrado que 12% dos defensores dativos
renunciaram a nomeacdo, confirmando o baixo indice de recusas.
Inobstante a esta constatacdo, o Gréafico 18 demonstra o maior “descuido
processual” em razdo da significativa parcela de perda de atos
processuais.

Isso significa que, dos 60 advogados nomeados pelo Juizo, houve
perda de ato processual em 20% dos casos, obrigando ao Juizo a nomear
outros defensores com o fim de superar a inércia apresentada para dar
continuidade na marcha processual, uma vez que o processo penal ndo
pode correr a revelia de defesa técnica, sob pena de se configurar nulidade
insanavel.®®

Apresentado o panorama da Comarca de Armazém-SC, bem
como delimitados os dados e parametros escolhidos como objetos para
analise, passa-se a enfrentar o segundo ponto do presente estudo de caso,
cujo referencial ¢ lastreado na Teoria Geral do Garantismo.

15 Atos nulos sdo aqueles que a inobservancia do mandamento legal pode retirar sua
aptidao de produzir efeitos no mundo juridico. Sao consideradas nulidades absolutas
aqueles atos que acarretem prejuizo manifesto ao contraditrio ou para decisdo, no
qual o vicio atinge o interesse publico e, por isso, 0 juizo deve reconhecer de oficio.
As nulidades relativas, por sua vez, o prejuizo depende de provocacdo da parte em
relacdo ao ato irregularmente praticado, subordinando seu reconhecimento a
demonstragéo de prejuizo manifesto (FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER,
2011, p. 20-21).
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2 GARANTISMO (PENAL)

O presente estudo de caso possui como referencial tedrico a
Teoria do Garantismo, cujo maior idealizador e expoente centra-se na
figura de Luigi Ferrajoli. Surgiu na Italia como corrente juridico-
filosofica para contrapor os “anos de chumbo™®, vigentes entre as
décadas de 1960 e 1980 naquele pais, que ficou marcado pelo
agravamento da crise econdmica provocada pela crise do petrdleo de 1973
e pelos intensos conflitos sociais extremistas. Em razéo disso, argumentos
politicos ou meta-juridicos foram utilizados como justificativas para a
flexibilizacdo de direitos e garantias.

Inicialmente, pode-se afirmar que a base filosofica para a Teoria
do Garantismo ¢é, antes de tudo, uma tentativa de separagdo entre direito
e moral, pois:

A base filosofico-politica do garantismo de
Ferrajoli € constituida, em Ultima instancia, pela
doutrina liberal da separacéo entre direito e moral.
(...) Observa Guastini que o liberalismo de Ferrajoli
é um liberalismo sui generis, ja que: a) de um lado,
as preferéncias de Ferrajoli dirigem-se aquilo
que ele chama de ‘Estado Social de Direito’, ou
seja, um ordenamento que confere e garante ndo
somente direitos de liberdade, mas também
direitos sociais (coisa estranha a tradicdo
politica liberal, em suma, ao liberalismo
classico; b)de outro lado, o garantismo de
Ferrajoli é, por assim dizer, mutilado, dado que
ndo se estende ao direito de propriedade nem
portanto as liberdades econémicas (de mercado,
de iniciativa econdmica) que a pressupdem
(CADEMARTORI, 1999, p. 74-75, destaquei).

Inserido nesse contexto e como forma de contrap6-lo ndo apenas
a partir da perspectiva formal-positivista, Ferrajoli (2002, p. 683-685)
prop@e, inicialmente, trés acepgdes para 0 emprego da expressdo
“Garantismo”, representando: i) o Estado de Direito e os niveis das
normas e da perda da legitimag&o; ii) como Teoria do Direito e de critica
ao Direito e; iii) Filosofia do direito e critica da politica.

16 Sobre 0 Totalitarismo, Cf. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo-anti-
semitismo /imperialismo-totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 1989.
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O Estado de Direito e seus niveis de deslegitimacéo (i) é tratado
como parametro de racionalidade existente entre Justica e de legitimidade
da intervencdo minima. Segundo Ferrajoli (2002, p. 683), a pratica
demonstra que ha um descompasso entre a normatividade constitucional
e a efetividade dos niveis inferiores'’, englobando, aqui, o Direito
Constitucional, Penal e as praticas administrativas, criando o risco de o
ordenamento representar uma simples referéncia, sem a devida
concretude.

Por isso, a mera existéncia de um aparato juridico sem a
correspondéncia fatica de sua observincia é preocupante para o
Garantismo, ja que provoca a violagdo dos direitos, maximizando a
punicdo e reduzindo o grau de liberdade, sentido oposto ao que deveria
ser perseguido. Em outros termos:

o “garantismo” designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito
penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio
do Estado de Direito, que sob o plano
epistemolodgico se caracteriza como um sistema
cognitivo, ou de poder minimo, sob o plano politico
se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e,
sob o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos a fungdo punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente
“garantista” todo sistema penal que se
conforma normativamente com tal modelo e que
o satisfaz efetivamente (FERRAJOLI, 2002, p.
684, destague nosso).

17 Sobre a sindrome da efetividade de direitos em razéo da implosdo processual, Lenio
Streck (2002, p. 63) adverte que “a democratizacdo das relagdes sociais significou,
por outro lado, a abertura de canais que permitem o crescimento das demandas por
parte da sociedade civil. Este fato, sera, posteriormente, um dos obstaculos criticos ao
proprio desenvolvimento do Estado do Bem-Estar social se pensamos que, com o
aumento da atividade estatal, crescia, também, a sua burocracia, como instrumento de
concretizacdo dos servigos e, como sabido, democracia e burocracia andam em
caminhos com sentidos opostos. [...]. Deve-se salientar, por outro lado, que um
aspecto assumo grande importancia, qual seja, o de que desaparece o carater
assistencial, caridativo da prestacdo de servigos, e estes passam a ser vistos como
direitos proprios da cidadania”.
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Nesse aspecto, o Garantismo propde um modelo de limite!®, no
qual o grau de garantias é verificado pelo nivel de correspondéncia entre
0 ordenamento juridico prescrito (principios, constituicdo, leis) e sua
efetividade em concreto.

A Teoria do Direito e critica ao direito (ii), refere-se a um modelo
normativo de direito estritamente legal, caracterizado pela verificagdo do
bindmio validade-efetividade, afastando a ideia puramente tedrica (dever-
ser), buscando, em ultima andlise, a concretude e o reconhecimento da
complexidade dos diversos ordenamentos juridicos vigentes. Busca-se a
conciliagdo entre a teoria e a realidade — como no presente estudo de caso
— de forma que:

Uma aproximag¢do ndo € puramente “normativa’”
nem puramente “realista”, a teoria que esta ¢ habil
a fundar, precisamente, é uma teoria da
divergéncia entre a normatividade e realidade,
entre o direito e o direito efetivo, um e outro
vigentes. [...] referida ao funcionamento efetivo
do ordenamento, o qual se exprime nos seus
niveis mais baixos, autoriza a revelar-lhes os
lineamentos de validade e sobretudo de
invalidade; referida aos modelos normativos, 0s
quais se exprimem nos seus niveis mais altos, é
idénea a revelar-lhes o grau de efetividade e,
sobretudo, de ndo efetividade. Sob ambos os
aspectos, 0 garantismo opera como doutrina
juridica e de legitimacéo e, sobretudo, de perda
da legitimacdo interna do direito pena, que
requer dos juizes e dos juristas uma constante
tensao critica sobre as leis vigentes, por causa do
duplo ponto de vista de aproximagéo
metodoldgica aqui delineada comporta que seja
na sua aplicagdo seja na sua explicagdo: o ponto
de vista normativo, ou prescritivo, do direito
valido e o ponto de vista fatico, ou descritivo, do
direito efeito (FERRAJOLI, 2002, p. 684-685,
destaquei).
Acrescenta-se que a perspectiva apresentada deve ser inserida
dentro do ponto de vista interno da teoria (no direito) e ndo externo (na

18 Foi Jean Bodin quem primeiro trouxe a ideia de soberania como um poder absoluto,
ilimitado e imprescritivel do Estado na obra Os Seis Livros da Republica.
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politica) e, por isso, sera aprofundado no capitulo subsequente quando da
analise per si do caso narrado.

O terceiro significado, Filosofia do direito e critica da politica
(i), designa a necessidade de fundamentagdo do Estado'® em relagéo os
bens juridicamente relevantes e a tutela de sua finalidade. Segundo
Ferrajoli (2002, p. 685), “pressupde a doutrina laica da separacdo entre
direito e moral, validade e eficacia, ou mesmo entre o “ser” e o “dever-
ser” do Direito. E equivale a assuncéo, para os fins de legitimacao ético-
politica do direito e do Estado”.

O sistema juridico passa a ser analisado através de dois pontos de
vista ndo excludentes: o externo e o interno. O primeiro (ético-politico)
exprime valores pré, extra ou meta juridicos aptos a tutelar interesses e
necessidades sociais e individuais. O segundo corresponde efetivamente
a analise do sistema juridico, tendo em vista que:

aassuncdo de um ponto de vista externo ou politico
ndo encoberto sobre aquele interno ou juridico
forma o pressuposto de toda a doutrina democratica
dos poderes do Estado, e ndo s dos poderes penais.
Em um duplo sentido: porque o externo é o
ponto de vista de baixo ou ex parte populi, e 0
interno é o ponto de vista do alto ou ex parte
principis; e porque aquele exprime os valores
extra ou meta ou pré-juridicos fundadores ou
mesmo 0s interesses e as necessidades
"naturais”™ — individuais e coletivas - cuja
satisfacdo representa a justificacdo ou a razdo
de ser das coisas."artificiais’ que sdo as
instituigcdes juridicas e politicas. Entretanto, o
atrofiamento de um autdnomo ponto de vista
externo, ou pior, a sua explicita confusdo com
aquele interno, forma a conotagdo de
justificagdo de todas as culturas politicas
autoritarias de varios modos comuns reunidos
nas idéias de autofundacéo e de autojustificacao

190 conceito e as especificidades para a definicdo do Estado podem ser extraidos de
diferentes correntes. Para Hobbes (2004, p. 63), autor contratualista, o Estado é uma
instituicdo necessaria para a manutencgao da paz, cujo o fim é a defesa de todos, cujos
meios e fins se justificam em prol da paz e da seguranga. Por outro lado, Castro (2016,
p. 44), na obra Capitalismo Coletivo Ideal, aproxima o Estado & uma instituicdo viva,
cheia de contradigdes, mas que, em Ultima instancia, protege os interesses do capital
e perpetua a manutengdo do sistema dominante de mercado.
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do direito e do Estado como valores em si: ndo
meios, mas eles mesmos o fim. Acrescento que o
onus da justificacdo externa é idoneo para
fundar doutrinas politicas que permitam
justificagdes n&o absolutas ou totais, mas
contingentes,  parciais, a posteriori e
condicionadas [...] mas mais em geral do direito
e do Estado (FERRAJOLI, 2002, p. 685-686,
destaquei).

Apesar da aparente exclusdo em decorréncia de diferentes
pressupostos, complementam-se na medida em que convergem para
verificar divergéncias entre Justica e validade, autonomia e
(i)legitimidade das instituicdes vigentes.

A Teoria Geral do Garantismo convida o pesquisador a repensar
o Direito separando-o da moral, do ser e dever-ser, por meio dos maltiplos
sentidos juridicos que a interpretacdo do ordenamento permite dentro de
balizas pré-estelecidas, evitando a subsuncdo da norma a critérios
meramente descritivos e positivados - 0 que ndo retira a integralmente sua
carga positiva presente nos seus postulados. Por conseguinte:

Estes trés significados de "garantismo”, para 0s
quais até agora forneci uma conotagéo
exclusivamente penal, tém, a meu ver, um
alcance tedrico e filoséfico geral que merece,
pois, ser explicado. Eles delineiam,
precisamente, os elementos de uma teoria
geral do garantismo: o carater vinculado do
poder publico no Estado de direito; a
divergéncia entre validade e vigor produzida
pelos desniveis das normas e um certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das
atividades normativas de nivel inferior; a
distingdo entre ponto de vista externo (ou
ético-politico) e ponto de vista interno (ou
juridico) e a conexa divergéncia entre justica
e validade; a autonomia e a prevaléncia do
primeiro e em certo grau irredutivel de
ilegitimidade politica com relacdo a ele das
instituicdes vigentes. Estes elementos nao
valem apenas para o direito penal, mas
também para o0s outros setores do
ordenamento. Inclusive para estes é, pois,
possivel elaborar, com referéncia a outros
direitos fundamentais e a outras técnicas e
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critérios de legitimagao, modelos de justica e
modelos garantistas de legalidade - de direito
civil, administrativo, constitucional,
internacional, do trabalho -estruturalmente
analogos aquele penal aqui elaborado. E ainda
para essas categorias supramencionadas, nas
quais se exprime a abordagem garantista,
representam instrumentos essenciais para a
analise cientifica e para a critica interna e
externa das antinomias e das lacunas -
juridicas e politicas - que permitem relevar
(FERRAJOLLI, 2002, p. 686, destaquei).

Os trés significados mencionados representam a Teoria Geral do
Garantismo, de aplicacéo geral e néo restrita ao Direito Penal,?’ nas quais
as divergéncias entre o ser e o dever-ser, proprias do Estado moderno,?
assim como as lacunas, devem ser superadas, afastando-se critérios
exclusivamente epistemoldgico, tedrico ou politico. E, sobretudo, uma
critica ao direito e aos fendbmenos que com ele se inter-relacionam.

2.1 MODELO DE DIREITO

Como é sabido, o Estado de Direito? pode ser abordado por meio
maltiplas correntes filos6ficas. Por isso, o Garantismo ocupa-se em
desenvolver premissas préprias para sua caracterizacdo. Estabelece como
alicerces para sua existéncia o reconhecimento de um governo sub lege -
submetido as leis - e per lege - orientado por leis genéricas e abstratas -

20A Teoria Garantista relaciona-se com outros ramos do direito, bem como dialoga
com outros modelos de jus-filoséficos, pois, “es también posible elaborar para ellos,
con referencia a otros derechos fundamentales y a otras técnicas o criterios de
legitimacion, modelos de justiciay modelos garantistas de legalidad -de derecho civil,
administrativo, constitucional, internacional, laboral- estructuralrnente analogos al
penal aqui elaborado. Y también para ellos las aludidas categorias, en las que se
expresa el planteamiento garantista, representan instrumentos esenciales para el
andlisis cientifico y para la critica interna y externa de las antinomias y de las lagunas
-juridicas y politicas- que permiten poner de manifiesto” (FERRAJOLI, 1995, p. 854).
2L Chevallier (2009, p. 31) esclarece que todas as formas de constituicdo do Estado
como Estado-Providéncia, Estado Totalitario, a no¢édo de paises em desenvolvimento
e nacBes socialistas foram influenciados diretamente pela Globalizacdo, alterando
fundamentalmente os conceitos dos elementos que o compde.

22 Ferrajolli valeu-se da distingdo apresentada por Bobbio na obra O futuro da
Democracia: uma defesa das regras do jogo (Trad. Marco Aurélio Nogueira. 5. ed.
Séo Paulo: Paz e Terra, 1992, pp. 156 e ss.).
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ndo individualizadas ou direcionadas especificamente a um cidadao ou
grupo.

No Direito Penal, por outro lado, representa o limite imposto
pelas leis a persecucdo penal judicial legais (sub lege). De outra banda,
através de permissivos constitucionais, autoriza o Legislativo a criar tipos
penais e imputar penas (per lege) por meio de leis penais em sentido
estrito.

O sentido sub lege, ainda possui duas significacfes. A primeira é
tratada como formalidade instrumental (ou fraca). A segunda, representa
a essencialidade substancial intrinseca a todo ato presente no
ordenamento juridico (ou forte), desenvolvida sob a seguinte perspectiva:

Num sentido débil, ou lato, ou formal, no qual
qualquer poder deve ser conferido pela lei e
exercitado nas formas e com os procedimentos
por ela estabelecidos; e num sentido forte, ou
estrito, ou substancial, no qual qualquer poder
deve ser limitado pela lei que Ihe condiciona n&o
somente as formas, mas também os contetidos.

[..].

Podemos, grosso modo, associar estes dois
significados de "Estado de direito" as duas nocdes
aqui elaboradas a partir do principio da legalidade:
a legalidade em sentido lato, ou validade formal,
gue requer, tdo somente, que todos os poderes
dos sujeitos titulares sejam legalmente
predeterminados, bem como as formas de
exercicio; e a legalidade em sentido estrito, ou
validade substancial, que exige, outrossim, que
lhe sejam legalmente preordenadas e
circunscritas, mediante obrigacGes e vedacOes,
as matérias de competéncia e os critérios de
decisdo (FERRAJOLI, 2002, p. 687, destaquei).
Aqui reside a importancia da legalidade para a Teoria Garantista.
A legalidade formal busca estabelecer parametros legais prévios sobre a
forma do exercicio do poder; a legalidade substancial imp&es limites e
obrigacBes em relagdo a fixacdo de competéncia e 0 exercicio da
jurisdicdo.?

23 Cryer (2007, p. 37-38, traducéo do autor) utiliza a terminologia Jurisdicdo como a
capacidade decisoria de um Estado, ao conhecer conflitos levados até seus 6rgdos
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Consequentemente, a legalidade formal conduz & forma de
governo: quem pode e como se deve decidir (Democracia Politica). A
legalidade substancial refere-se a estrutura dos poderes: regras sobre o
que se deve ou ndo decidir (Estado de Direito). Em todo caso, a primeira
depende do “carater politicamente democratico (ao invés, monarquico)
[...] do sistema politico; [...] a sequnda depende o carater de direito (ou,
ao contrario, absoluto, ou totalitario, ou seja, mais ou menos de direito)
do sistema juridico” (FERRAJOLI, 2002, p. 689).

A legalidade, a Democracia Politica?* e o Estado de Direito
relacionam-se com o direito & liberdade e os limites impostos ao direito
de punir. Ao Estado, em regra, é vedado interferir na esfera privada -
especialmente em relacdo a vida e a propriedade. As eventuais
intervencBes dependem de estrita regulamentacdo, desde normas
constitucionais a regulamentos administrativos, tratando-se de verdadeiro
direito pablico negativo.?®

As garantias penais e processuais assumem especial significado
para fins de limitagdo da atuacdo estatal. Devem ser entendidas como
normas inviolaveis, inderrogaveis, indisponiveis e inalienaveis, pois
retratam a protecdo conferida pela lei aos individuos contra
arbitrariedades do poder punitivo,? limitando os poderes de prender,
perseguir, sancionar e punir. (FERRAJOLI, 2002, p.691).

judiciais e, a partir destes proferir decisdes validas. Por conseguinte, a andlise da
competéncia, como espoco do exercicio legitimo da Jurisdicdo em ambito interno,
delimita e organiza o seu exercicio de forma racional e sistematizada.

24 Contudo, enquanto ha certa preocupagdo com a indiferenca popular sobre a
Democracia, hd espago para se fazer democracia como manobra de massa,
especialmente quando inserida no contexto de deliberacdo e despolitizacdo, sob o
argumento que democracia ¢ demasiadamente importante para ser deixada apenas nas
maos dos politicos (MAIR, 2010, p. 9, traducéo do autor)

%5 Sobre Liberdades Positivas e Negativas, “todos aquellos derechos subjetivos que
corresnponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto poruna norma juridica; y por status la condicién
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidade para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas” (FERRAJOLLI, p. 2001, p. 19).

% “En realidad, se trata de someter el ejercicio del ius puniendi, de la potestad punitiva
del Estado, como un mal que es, a las reglas que presiden el «estado de necesidad para
poder afirmar, en los términos de la fundamentacion del ALTERNATIV ENTWURF
aleman, que nos hallamos ante unm al necesario. Ello equiere 1) que el perjuicio que
se procura evitar sea mayor que el que se causa; 2) que la pena sea efectiva para evitar
€s0s perjuicios; y 3) que sea necesaria en el sentido de que no haya una medida méas
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Essa dicotomia pode ser representada pelas liberdades negativas
(de ndo fazer) e garantias sociais positivas (prestacionais), cujos anseios
refletem em normas primérias (obrigacfes) e normas secundarias
(relacionadas a poderes). Segundo Ferrajoli (2002, p. 691-692, destaquei),

Esta dicotomia entre garantias liberais negativas e
garantias sociais positivas, e correlativamente
entre os dois tipos de normas de direito publico -
negativa e positiva -, pelas quais sdo estabelecidas,
me parece exprimir a diferenca entre Estado
Liberal e Estado socialista na maneira mais
apropriada, porquanto ndo se facam outras
distingdes a tal fim elaboradas: como aquela de
Friedrich Hayek entre norma de conduta e norma
de organizacdo, ou aquela de Herbert Hart entre
normas primarias que impdem obrigac6es e normas
secundarias que conferem poderes. Tal diferenca
reside, precisamente, ndo ja na diversa
estrutura das normas em geral, mas somente
naquela das normas de direito publico que
disciplinam a atividade do Estado, e que
chamarei ''secundarias', e as respectivas a
todas as demais, que chamarei "primarias".
Podemos, por tais motivos, caracterizar o
Estado liberal como um Estado limitado por
normas secundarias negativas, isto €, por
vedagOes legais dirigidas aos seus 6rgdos de
poder; e o Estado social, ou socialista; como um
Estado vinculado por normas secundarias
positivas, isto é, por comandos igualmente
dirigidos aos poderes publicos. A técnica
garantista € sempre aquela da incorporagéo
limitativa de direitos civis e correlativamente de
deveres publicos nos niveis normativos
superiores do ordenamento: a declaragédo
constitucional dos direitos dos cidadaos,
repitamos, equivale & declaracdo constitucional
dos deveres do Estado. Muda, porém,
profundamente, a estrutura normativa do

econdmica em términos de dafio social que sea igualmente efectiva». Esta Gltima
caracteristica es, a mi juicio, altamente significativa pues en ella se encuentra uno de
los factores fundamentales de dinamicidad y progreso del Derecho penal”
(SANCHEZ, 1992, p. 183).
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poder estatal, ndo (mais somente) limitado
negativa por vedacles legais de impedir os
"direitos de", mas (também) funcionalizado
positivamente por obrigacBes de satisfazer
"direitos a". E muda ainda a base de legitimacdo
do Estado: enquanto obstado de direito liberal deve
somente ndo piorar as condi¢des da vida dos
cidaddos, o Estado de direito social deve ainda
melhora-las; deve ndo somente nao ser para eles
uma desvantagem mas, outrossim, ser uma
vantagem.

Contudo, Ferrajoli (2002, p. 691), entende que as distingdes e 0s
extensos debates sobre tais normas sdo infrutiferos e propde uma
“simplificacdo”: normas primdrias sdo todas aquelas ndo vinculadas ao
direito publico — carater residual; secundarias, todas as vinculadas ao
direito publico. Por isso, o Estado Liberal é limitado essencialmente por
normas secundarias negativas, ao passo que o Estado Social pelas normas
secundarias positivas.?’

As classificacGes das normas ndo possuem carater excludente,
mas de complemento, afinal, os direitos fundamentais séo representados
por obrigacbes de abstencdo e também por aquelas de carater
prestacional.?®® O debate sera retomado no préximo capitulo, onde sera

27 “Esta diferenga esta ligada a diferente natureza dos bens assegurados pelos dois
tipos de garantias. As garantias liberais ou negativas baseadas em vedagdes legais
servem para defender ou conservar as condi¢gBes naturais ou pré-politicas de
existéncia: a vida, a liberdade, a imunidade aos arbitrios e, devemos acrescentar, a ndo
destruicdo do ar, da 4gua e do meio ambiente em geral; as garantias sociais ou
positivas baseadas nas obriga¢des conduzem, ao invés, a r pretensdes e aquisi¢des de
condic0es sociais de vida: a subsisténcia, o trabalho, a sadde, o lar, a instrugdo etc. As
primeiras estdo dirigidas ao passado e tém como tais uma funcéo conservadora; e as
segundas sdo dirigidas ao futuro e tém um alcance inovador” (FERRAJOLLI, 2002,
p. 691-692).

28 Mais do que isso: a eventual mediagdo concretizadora, pela instancia legiferante,
das normas programaticas, ndo significa que este tipo de normas careca de
positividade juridica autbnoma, isto é, que a sua normatividade seja apenas gerada
pela interpositio do legislador; é a positividade das normas-fim e normas-tarefa
(normas programaticas) que justifica a necessidade da intervencdo dos 6rgaos
legiferantes. Concretizando melhor, a positividade Juridicoconstitucional das normas
programaticas significa fundamentalmente: (1) — Vinculagdo do legislador, de forma
permanente, a sua realizagdo (imposigdo constitucional); (2) — Vinculag&o positiva
de todos os érgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideragdo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislacdo, execugdo, jurisdicao); (3) — Vinculagdo, na qualidade de
limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob
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melhor ilustrado através da analise de dados coletados, retirando a falsa
percepcao de prevaléncia exclusiva da subjetividade tedrica.

Nessa perspectiva, o Garantismo diferencia a Democracia
Formal e Substancial, aproximando-se desta na medida que representa
ndo apenas a vontade da maioria (formal)?®, mas a vontade da maioria
qualificada pelas necessidades vitais de todos, na qual os interesses dos
menos favorecidos em sentido amplo, das minorias e dos grupos
marginalizados devem ser protegidos frente aos interesses daqueles que
estdo em posicao privilegiada. Tudo isso significa, segundo Ferrajoli
(2002, p. 696), que o problema do Estado de Direito é o desnivel entre as
normas e, por isso, “diante da ndo efetividade e da consequente
ilegitimidade no Estado de Direito, é sempre uma solucdo regressiva a
procura da coeréncia mediante interpretacdes restritivas das normas de
nivel inferior”.

2.2 TEORIA DO DIREITO

Com o surgimento e o desenvolvimento do Estado criou-se a
ideia da necessidade de uma instituicdo de fato e legitimada pelo Direito,
sujeito e vinculado a lei. Adicionalmente, surgiram as constitui¢fes
escritas e hierarquicamente superiores as demais normas. O grande giro
se deu na consolidacdo do monopolio estatal na producdo da lei - muita
das vezes confundido com o proprio Direito - tornando-se a principal
fonte de sua legitimacdo: o direito foi estatizado.

O Garantismo busca ndo a mera subsun¢do da norma inferior a
superior, mas aprofunda-se na analise da hierarquizacéo substancial das
normas, ou seja, no seu conteido. Diferencia-se do Positivismo

a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as contrariam. Em virtude
da efic4cia vinculativa reconhecida as «normas programaticas», deve considerar-se
ultrapassada a oposi¢do estabelecida por alguma doutrina entre «norma juridica
actual» e «norma programatica (CANOTILHO, 2003, p. 189. Grifo no original).

29 “Resulta do precedente que a vontade geral é sempre reta e tende sempre para a
utilidade publica; mas ndo significa que as deliberagdes do povo tenham sempre a
mesma retitude. Quer-se sempre o proprio bem, porém nem sempre se 0 vé; nunca se
corrompe 0 povo, mas se 0 engana com frequéncia, e é somente entdo que ele parece
desejar o mal. Ha muitas vezes grande diferenca entre a vontade de todos e a vontade
geral; esta olha somente o interesse comum, a outra o interesse privado, e outra coisa
ndo é sendo a soma de vontades as que em menor ou maior grau reciprocamente se
destroem e resta como soma das diferencas da vontade geral.” (ROUSSEAU, 2013,
p. 40-41).



38

Juridico,®® na medida em que este se ocupa em verificar a validade de uma
norma dentro da norma pressuposta fundamental, em prestigio evidente a
forma determinada.3* E uma simplificacdo fruto da incompreensdo da
complexidade do sistema (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 22).

A ideia do conceito concreto de validade foi promovida por
Bobbio (2001, p. 46), que elencou trés requisitos para a verificacdo da
existéncia da norma:

i. averiguacdo da legitimidade da autoridade que produziu a
norma;

ii. a validade entre as normas por meio da revogagdo por outra;

iii. constatacdo da invalidade das normas no sistema.

A sua estatizagdo, dentre outras especificidades, elevou o
Principio da Legalidade. Passou a ser tratado como elemento fundamental
e estruturante do Estado moderno, regulamentando, inclusive, o modelo
de producdo da lei (do direito). Nessa perspectiva, pode-se afirmar que:

o principio da legalidade vem a configurar-se
como o principio constitutivo da experiéncia
juridica moderna: enquanto fonte de legitimagéo
das normas juridicas vigentes e, por outro lado,
daquelas validas, este é precisamente constitutivo
do moderno direito positivo e juntamente do
moderno Estado de direito; enquanto principio de
reconhecimento das mesmas normas como
empiricamente dadas ou positivas, este €
constitutivo da moderna ciéncia do direito esmo
disciplina empirica ou positiva, da qual vale
determinar e simultaneamente circunscrever o
objeto (FERRAJOLI, 2002, p. 697).

30 para ilustrar a corrente Pds-positivistas, John Rawls (2002, p. 8-9) concebeu sua
Teoria de Justica intrinsicamente associada a axiomas valorativos, como moral e
respeito matuo. Foi além, pois a Justica serviria como instrumento imprescindivel
para a formulagdo de qualquer sociedade democratica, avangando nos pensamentos
desenvolvidos por Locke, Rousseau e Kant. Entretanto, Ferrajoli, (2014, p. 11-15)
critica tanto o conceito de vontade geral elaborado por Rousseau por ser
demasiadamente generalista quanto o conceito de democracia politica de Kelsen,
estritamente vinculado as aos meios de produgdo do direito previstos no ordenamento.
31 “Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetido, quer dizer,
porque o seu contetdo pode ser deduzido por uma via de um raciocinio l6gico do de
uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma determinada
— em Ultima andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta.
Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas sao criadas
de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e qualquer contetdo
pode ser Direito (KELSEN, 2003, p. 217).



39

Consequentemente, o Principio da Legalidade constitui-se novo
postulado para a Teoria Garantista, fonte da legitimacéo do Direito contra
0 arbitrio do Estado, podendo ser entendido como:

i. mera legalidade - legitimacdo formal: vigéncia das leis,
regulando direitos e deveres;

ii. estrita legalidade - legitimagdo substancial: elaboracdo e
respeito aos direitos fundamentais com a aptidao (eficacia) de concretiza-
los e tutelar interesses dos cidadaos face arbitrariedades.

Essas consideraces sobre legitimacdo formal e legitimacdo
material levam & conclus&o que nem toda norma vigente é valida. No caso
em andlise, que sera verificado no proximo capitulo, existem normas que
determinam a implementacdo da Defensoria Publica, contudo,
notoriamente, had comarcas no Brasil, como o caso de Armazém-SC,
mesmo apo6s mais de 30 (trinta) anos da promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, que ainda ndo foram instaladas.

Por isso, tomando o exemplo acima mencionado, uma
abordagem exclusivamente normativa dos fenémenos juridicos (dever-
ser), analisando apenas os significados das normas, ndo se mostra como
a adequada no presente estudo. Inversamente, ndo pode ser levado em
consideracdo fatos estritamente realistas (descritivos), dissociados de
como deveriam ser.%2

Cademartori (1999, p. 80) sintetiza o Garantismo como Teoria
do Direito da seguinte maneira: é justo quando responde positivamente a
certo critério de valoracdo ético-politico; é vigente quando sua forma
obedece ao procedimento prescrito; é valida quando ndo contrap8e
nenhuma outra norma superior; é eficaz quando é de fato observada pelos
seus destinatarios e(ou) aplicada pelos érgdos cuja atribuicdo se encontra
constitucionalmente delimitada.

Mas o que significa a existir a lei ou estar em vigor? Para o
Garantismo, refere-se a sua existéncia expressa, democraticamente
produzida, ndo revogada e que pode ser aplicada pelo Judiciario, ainda
que este entenda ndo ser caso de validacdo. Isto posto, pode-se afirmar

32 O Garantismo parte da importante distingdo entre vigor das normas, nos planos da
validade e eficacia. A distingdo é essencial para o correto entendimento dos alicerces
do Estado de Direito Garantista, caracterizado pela (i)vigéncia das normas
hierarquicamente estruturadas; (ii)existéncia de normas superiores que regulamentam
0 modo de producéo das outras normas, criando relagdo de efetividade entre elas; (iii)
antinomia produzida pela violacdo das normas hierarquicamente vinculadas mas
igualmente em vigor; e (iv) a sempre desconfianca de ilegitimidade juridica dos
Executivo, Legislativo e do Judiciario em relagéo a incorporagao dos poderes em nivel
mais elevado (FERRAJOLLI, 2002, p. 699).
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gue os juizes ttm o poder de interpretar as leis e de suspender sua
aplicacdo (eficacia in concreto). Entretanto, ao se deparar com uma norma
de cunho secundario e prestacional, como deve ser pautada sua atuagao?

2.3 TEORIA FILOSOFICA E POLITICA

As tensdes provocadas pela relacdo conflituosa entre a liberdade-
restricdo, Estado-cidadao, justificam-se sob diversos aspectos, juridicos
ou morais, mas que, de uma forma ou outa, se autojustificam como um
valor em si mesmo considerado ou buscam sua legitimacdo na
heterojustificacdo como forma de tutelar os interesses essenciais dos
cidadaos.

Essa separacao traz consigo uma ideia prematura na interpretacao
da justificacdo interna e externa do direito.3® Como resultado, a confuséo
criada reflete na justificacdo do sistema politico, do Estado, dos bens e
valores a serem protegidos.

A corrente autojustificante credita as politicas que fundam o
Estado e os bens protegidos como valores necessarios de protecdo por si
mesmos, a0 passo que a doutrina heterojustificante é fundada nas
guestdes sociais que apoiam instituicbes como necessarias para satisfacéo
dos interesses dos cidad&os.®*

O Estado sob o ponto de vista externo opta por afastar premissas
morais: ndo € nem um valor, nem um fim, sendo uma criacdo
objetivamente considerada pelo homem para a consecucgdo de seus fins
indispensaveis (naturais). Na mesma medida, é um desvalor porque é
considerado  “um mal menor”. Seus poderes sdo distribuidos
injustamente, mas para aqueles que os detém, “sobretudo segundo por
gue, quando e como sdo ou nao sdo sempre exercitados. N&o €, em suma,

3 “Mostramos, ainda, como estio estas duas orientagdes - caracterizadas

respectivamente pela confusdo e separacdo entre legitimacdo interna ou juridica e
legitimacéo externa ou moral - estéo na base uma das culturas e dos modelos penais
autoritarios, a outra na base dos modelos e culturas penais garantistas. Esta alternativa,
sendo o direito penal o lugar onde é mais elementar e direto o conflito entre Estado e
cidaddo ou entre autoridade e liberdade, pode ser entdo considerada como reflexo de
uma alternativa mais generalizada: aquela entre as doutrinas politicas que fundam os
sistemas politicos sobre si mesmas, justificando o direito e o Estado como bens ou
valores intrinsecos, e as doutrinas politicas, que, ao invés, fundam as suas finalidades
sociais, justificando as instituicdes politicas e juridicas, males necessarios para a
satisfagdo dos interesses vitais dos cidaddos” (FERRAJOLI, 2002, p. 706).

34 Ponto este preocupante, pois o discurso de visar tdo somente ao fim, sem se importar
com 0s meios, conduz a narrativas de autoridade.
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a fonte ou a forma das normas, mas 0s seus concretos conteddos que
justificam ou ndo justificam politicamente a sua producdo”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 707). Segundo Salo de Carvalho (2001, p. 112):

a idéia Estado como entidade teleologicamente
direcionada & protecéo dos direitos fundamentais
permite a afirmacdo de que a legitimidade do
modelo juridico-politico ndo é interna e vertical,
mas externa e horizontal. A estrutura do direito e
do Estado ndo é justificada em si mesma, pois o seu
referencial € dirigido a dignidade da pessoa
humana.

Em sintese, as diferencas sdo de cunho “essencialmente
democratico, pois ex parte populi, a diferenca do ponto de vista interno,
que seria para ele ex parte principis” (CADEMARTORI, 1999, p. 155).

O fundamento de legitimacdo externa exerce papel decisivo nos
direitos “vitais” dos cidaddos. Por conta disso, o Garantismo, retomando
as Teorias Contratualistas de formacdo do Estado, entende que a
democracia politica (ou formal) - fundada no consenso entre 0s
contratantes - e a democracia substancial (ou social) - representada nas
garantias individuais - sdo essenciais para a tutela dos direitos
fundamentais®®.

Dessa forma, a vontade geral, direta ou representativa,
condiciona a legitimidade conferida aos representantes para decidir de
acordo com a vontade de maioria devidamente esclarecida. Por outro
lado, a legitimacdo substancial esta relacionada a quais temas devem ser
decididos e como decidir dentro dos limites estipulados ao Estado em
relacdo aos direitos fundamentais, estes inseridos na dicotomia burguesa
de liberdade-propriedade com os anseios de emancipacdo conferidos
pelos direitos sociais prestacionais.

35 «“Q Poder Judicidrio ¢ em alguma medida poder discricionario de disposicdo, ao
aplicar a lei ao caso concreto; o Poder Legislativo, dadas a auséncia de mandatos
imperativos e a existéncia de mediac¢Ges burocraticas partidarias, apresenta-se sempre
como uma representacdo aproximativa e imperfeita; e o Poder Executivo detém uma
capacidade normativa de conjuntura que exerce de forma ampla, o que lhe permite
regular as relagbes econdmicas e sociais a seu talante, dado o deficiente controle
parlamentar” (CADEMARTORI, 1999, p. 164).
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2.4 A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PAPEL DO
DEFENSOR NO ESTADO DE DIREITO GARANTISTA

Destarte, vale dizer que o conceito de direitos fundamentais pode
ser elaborado a partir de diferentes perspectivas. No presente estudo, por
razBes de opgdo quanto ao marco tedrico, estdo relacionados a vinculagdo
estrita e rigida de direitos previsto na Constituicdo ou documento
equiparado como ponto de partida para a sua caracterizagéo.*®

Em apertada sintese, sdo direitos subjetivamente e
universalmente reconhecidos a todos 0s seres humanos porquanto sdo
caracterizados por serem pessoas, em uma perspectiva subjetiva positiva
(exigir) e em outra subjetiva negativa, direcionada ao Estado (abster),
previsto na Constituicdo ou em outro documente internacionalmente
reconhecidos (FERRAJOLLI, 2006, p. 117).

O conceito de Direitos Fundamentais é caracterizado pela sua
imprecisdo terminolégica. Em todo caso, abrange o conceito de direito
natural,®’ direitos do homem, direitos individuais, das liberdades publicas
e deve ser tratado como direito publico subjetivo que, ao final traduzem-
se nos direitos essenciais ao individuo (RAMOS, 2018, p.52/56).

O reconhecimento, em raz&o da sua historicidade e continua na
historia se deu, primeiro, em relacdo aos direitos dos cidaddos de cada
Estado. Os direitos do cidaddo foram proclamados em 10 (dez) de

3 Segundo Ferrajoli (2206, p. 114), “gracias a la rigidez de las constituciones la
legalidad ha cambiado su naturaleza: no es mas sélo condicionante y reguladora, sino
que esté ella misma condicionada y regulada por vinculos juridicos no solamente for-
males sino también sustanciales; no es mas simplemente un producto del legislador,
sino que es también proyeccion juridica de la legislacion misma, y por tanto limite y
vinculo al legislador y por ello a las mayorias contingentes de las que es expresion.
De esta manera, del derecho resulta positivizado no solamente su “ser”, es decir su
existencia o vigor, sino también su “deber ser”, es decir sus condiciones de “validez”;
ya no sola- mente los vinculos formales relativos al “quién” y al “como” de las deci-
siones, sino también los vinculos de contenido relativos al “qué cosa” de las decisiones
mismas y que no son mas que los principios y los derechos fundamentales: los
derechos de libertad, que no pueden ser lesionados, y los derechos sociales cuyo
cumplimiento es obligatorio”.

37 Grotius, retomando a ideia de Cicero (2004), entendia que o direito natural é
comum a todos os homens, inerente a fundacédo da sociabilidade dos individuos.
E “o direito natural nos ¢ ditado pela razio que nos leva a conhecer que uma agéo,
dependendo se € ou ndo conforme a natureza racional, é afetada por deformidade
moral ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza,
a proibe ou a ordena” (GROTIUS, 2004, p. 79).
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dezembro de 1948 pela Assembleia Geral da ONU, através da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, favorecendo, ainda que de forma
“limitada”, a irreversivel emergéncia do individuo (BOBBIO, 1992, p. 5-
6).

A sistematica garantista elenca trés critérios para a diferenciar ou
desclassificar um direito como sendo fundamental ou ndo.% Incialmente,
devem ser tratados como universais, indisponiveis, inalienaveis e
igualmente a todos assegurados. Relaciona-se ao direito a paz, previsto
especialmente na Declaragdo Universal dos Direito do Homem de 1948,
documento no qual os direitos a liberdade, integridade, propriedade,
dentre outros atrelados aos direitos individuais, foram assegurados.

Em uma segunda perspectiva, os direitos fundamentais também
sdo desenvolvidos a partir da ideia de igualdade,® ganhando especial
significado para as minorias e os socialmente desfavorecidos.*° A medida
da igualdade é justamente igualar aqueles que estdo em situacdes
diferentes, respeitando todo contetido juridico, histdrico e cultural que
acompanha cada cidadao.

% Convém ressaltar, ainda, a importante diferenciacio Garantista entre bens
(disponiveis — patrimoniais e indisponiveis — ndo patrimoniais) e direitos. Por direitos,
entende-se que dizem respeito a todos enquanto pessoas. Consequentemente, Direitos
Fundamentais sdo direitos subjetivos universalmente reconhecidos a todos os seres
humanos como pessoa, cidaddo ou com capacidade para agir, cujo objeto e prote¢do
refere-se a bens materiais ou imateriais (FERRAJOLI, 201la, p. 9). Bens
indisponiveis, por sua vez, sdo fundamentais e igualmente universais porque sao
objetos de protecdo dos Direitos Fundamentais (FERRAJOLI, 2005, p. 30).

39 Vale lembrar que o conceito de igualdade/universalidade ndo pode ser considerado
como absoluto, pois [...] “de otra parte, es claro que esta universalidad no es absoluta,
sino relativa a los argumentos con fundamento en los cuales se predica. En efecto, el
todos de quien tales derechos permiten predicar la igualdad es l6gicamente relativo a
las clases de los sujetos a quienes su titularidad estd normativamente reconocida. Asf,
si la intensién de la igualdad depende de la cantidad y de la calidad de los intereses
protegidos como derechos fundamentales, la extension de la igualdad y con ello el
grado de democraticidad de un cierto ordenamiento depende, por consiguiente, de la
extension de aquellas clases de sujetos, es decir, de la supresion o reduccion de las
diferencias de status que las determinan” (FERRAJOLI, 2004, p. 39, grifo no
original).

40 Exemplificando, ha o direito a vida, nos direitos de liberdade, nos direitos sociais a
subsisténcia, a saide, a educacao, as salvaguardas ambientais e similares. Ao mesmo
tempo se prestam a receber, primeiro, na forma dos "direitos naturais" e, depois,
naquela derivada dos modernos "direitos civis", as necessidades e interesses materiais
primarios das pessoas, cuja garantia equivale a igual tutela de sua diversa identidade
e a0 mesmo tempo a realizagdo, ao menos tendente, de sua igualdade substancial.
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J4 em uma terceira caracterizagdo, estdo relacionados a leyes del
mas débil, onde a Defensoria Publica ganha, como sera visto, ainda mais
destaque. Trata-se do critério em estabelecer o contraponto da lei “do
mais forte contra o mais fraco”, permitindo a pessoa em posicao
desfavoravel, nos cenarios faticos e juridicos, oferecer resisténcia frente
a abusos e violagGes em seu direto ou exigir o0 seu respeito, diretamente
ou néo relacionado a Democracia:*

Todos los derechos fundamentales son leyes del
mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que
regiria en su ausencia: en pri- mer lugar el derecho
a lavida, contra la ley de quien es més fuerte fisica-
mente; en segundo lugar los derechos de
inmunidad y de libertad, contra el arbitrio de quien
es mas fuerte politicamente; en tercer lugar los
dere- chos sociales, que son derechos a la
supervivencia contra la ley de quien es mas fuerte
social y economicamente*? (FERRAJOLI, 2006, p.
117).
Para a Teoria Garantista (FERRAJOLI, 20114, p. 103-108), os
direitos da dignidade da pessoa, a igualdade, a tutela dos mais fracos e a

41 “Caso se divida esta reinterpretagdo do contratualismo cldssico como esquema de
justificacdo do Estado enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, serd
licito reconhecer nele a primeira e embrionéria doutrina da democracia: ndo apenas
da democracia politica ou formal, a que este funda no consenso dos contraentes, mas
também — e diria, sobretudo - da democracia social ou substancial, que este funda na
garantia de seus direitos. Os direitos fundamentais, como ficou dito no paragrafo 57
e como melhor mostrarei no paragrafo 60, correspondem as faculdades ou
expectativas de todos os que definem as conotag¢Oes substanciais da democracia e que
séo constitucionalmente subtraidos ao arbitrio da maioria como limites ou vinculos
indissocidveis das decisdes governamentais: se pense no direito a vida, nos direitos de
liberdade, nos direitos sociais a subsisténcia, a saude, a educacdo, as salvaguardas
ambientais e similares. Ao mesmo tempo se prestam a receber, primeiro, na forma dos
"direitos naturais" e, depois, naquela derivada dos modernos "direitos civis", as
necessidades e interesses materiais primarios das pessoas, cuja garantia equivale a
igual tutela de sua diversa identidade e a0 mesmo tempo a realizacdo, ao menos
tendente, de sua igualdade substancial”(FERRAJOLI, 2002, p. 708, grifo no original).
42 Todos os direitos fundamentais sdo leis dos mais fracos, em alternativa a lei do mais
forte que governaria na sua auséncia: primeiro, o direito a vida, contra a lei de quem
é fisicamente mais forte; segundo, os direitos de imunidade e liberdade, contra a
vontade de quem é politicamente mais forte; em terceiro lugar, os direitos sociais, que
sdo direitos de sobrevivéncia contra a lei daqueles que séo social e economicamente
mais fortes (traducdo do autor).
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paz sdo fundamentais e merecem especial prote¢do “porque os direitos
fundamentais sdo sempre leis dos mais fracos contra a lei dos mais fortes,
e esses valem, como direito do individuo, para proteger as pessoas
também” (FERRAJOLI, 2011a, p. 108). Dessa forma, a protecdo das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade recebe destaque em razdo da
posicdo em que ocupa dentro da vertente Garantista.

Tomando por bases tais premissas, em profunda andlise da
sociedade e das estruturas do Estado, considerando que o acesso a Justica
€ uma garantia (direito) fundamental para a protecdo de bens
fundamentais (direitos publicos, integridade fisica, direitos civis e
politicos), a Teoria Garantista expde, como uma Teoria do Direito, as
fragilidades do sistema juridico e a necessidade de sua releitura como
forma de assegurar o bom funcionamento das instituices e a garantia dos
direitos fundamentais essenciais, estruturados na constituicdo
(FERRAJOLLI, 2012, p. 32).

Por isso, em suas trés caracteristicas - como direito positivado e
universal, igualdade e de contraposigdo ao sistema do “mais forte” - deve
haver uma instituicdo independente para assegurar os direitos
fundamentais ao mais fracos e politicamente expostos. Esta, portanto, na
esfera do que néo pode ser decidido e servem como limitacdo substancial
a matéria objeto de legislagdo (ROSA, 2002 p. 27-28).

Logo, ndo se pode pensar em uma instituicdo desprovida de
legitimidade e, por isso, a necessidade de se estabelecer nela nitidamente
0 carater publico, dissociado de qualquer inciativa privada. A institui¢do
como forma de ingresso no judiciario necessita da legitimidade (juridica
e fatica), ainda que com as ressalvas do Estado, para atuar de maneira
independente e contrapor, na maioria das vezes, o interesse de seu préprio
criador.

No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada pela Resolucdo no 217-A (l11), da Assembleia Geral
das Nag¢des Unidas em 1948, em seu artigo 11, item 1, garante todas as
garantias necessarias para a defesa do acusado, presumindo-se inocente
até a “comprovacao de sua culpabilidade”. O artigo 14, item 3, alinea “d”,
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (Decreto n.
592/1992) salvaguarda ao acusado a presenca de um defensor constituido
ou nomeado pelo Estado de forma gratuita.

Em relacdo & realidade americana, no artigo 8, item 1, alineas
“e”, da Convengdo Americana dos Direitos Humanos de 1969 (Decreto
n. 678/1992) ha a previsdo da ampla defesa como forma de garantia. Vai
além, pois prescreve ser direito irrenuncidvel do acusado a assisténcia por
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um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, em todas as
esferas judicantes.

As Regras de Brasilia sobre acesso a Justica das Pessoas em
Condicdo de WVulnerabilidade de 2008 (XIV Conferéncia Ibero
Americana), possui status de soft law,*® desprovida de obrigatoriedade
(forca cogente).

Contudo, o0s resultados das conferéncias refletem
posicionamentos de diversas entidades que autuam na administracdo da
Justica em ambito interno e que se comprometeram, em cada Estado,
propor mudancas legislativas para melhor desenvolver o direito de acesso
ao Judiciario. A vulnerabilidade presente no referido instrumento pode
ser assim classificada:

No referido documento, foi reconhecida, no
Capitulo I, que a vulnerabilidade é um conceito
elastico, influenciada por critérios a) bioldgicos
(idade), b) juridicos (incapacidade), c) plural
(comunidades indigenas, género, minorias), d)
social (vitimizacéo), e) territorial e circunstancial
(migracédo e deslocamento interno), f) econdbmico
(pobreza) e g) estado pessoal de excegéo (privacdo
de liberdade) (CASTRO; MENDES, 2018, p. 53-
54).

De forma mais especifica, no Capitulo 11, Seccéo 2, trata sobre a
imprescindibilidade assisténcia técnica e juridica de qualidade,
especializada e gratuita, bem como da necessidade de implementacéo de
politicas publicas a fim de garantir o acesso ao Judiciario, inclusive com
a participacdo da comunidade por meio de universidades.

A ldgica do acesso & Justica, em seu primeiro estégio,
especialmente em decorréncia da ado¢do do Estado liberal e com forte
influéncia do direito natural, relacionava-se Justica e seu acesso a

43 A soft law, em sintese, é aquela que ¢ despida de forga cogente, pois “a falta de
forga obrigatéria das recomendag8es ndo significa que ndo tenham qualquer
alcance. Se fosse esse 0 caso, seria dificil explicar a obstinacdo dos debates que
conduziram a sua adogdo. O seu impacto politico é muitas vezes fundamental e
mesmo o seu valor juridico ndo é de desprezar” (DINH; DAILLIER; PELLET,
1999, p.252). Entretanto, a As Regras de Brasilia sobre acesso a Justica das
Pessoas em Condicéo de Vulnerabilidade, por tratar ser inerente aos Direitos
Fundamentais, ndo pode ser tratada como uma mera recomendacao, opcional e
facultativa, posicionamento adotado no presente estudo.
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capacidade dos individuos de proporem ac6es e se defenderem em juizo
(sentido formal).

A medida em que as sociedades expandiram em tamanho e
complexidade, com o surgimento dos denominados Direitos Humanos,
permitiu-se a evolugdo do movimento em favor do reconhecimento das
acoOes coletivas, superando o modelo individualista.

Conclui-se, pois, que “o acesso a justi¢a, pode, portanto, ser
encarado como requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos, de um sistema moderno e igualitario” (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p. 11-12).

Por refletir e garantir um direito fundamental ou mesmo o meio
de defesa para aqueles que estdo em situacdo desfavoravel dentro Estado
e da sociedade, sua existéncia deve ser tratada como clausula pétrea, pois,
sem ela, consideravel parcela da populacdo brasileira deixard de ter um
meio legitimamente aceito em se defender ou de requerer acdes
afirmativas pelo Estado.

Todavia, a expressao acesso a Justica é de complexa definigdo.*
Representa ao menos duas finalidades, normatizando a forma dentro do
sistema no qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e como 0s
litigios serdo resolvidos na esfera de protegdo do Estado
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.8).

Se o Estado de Direito é fundado na racionalidade dialética entre
Justica e intervencdo, normatividade e efetividade, ndo basta a mera
previsdo legal da existéncia do Defensor Publico; deve haver concretude
no desempenho das atribuicbes que Ihe fora outorgada, sob pena de se
deslegitimar todo o sistema (i. Estado de Direito).

Evidentemente, por ser o sistema um modelo normativo legal, no
qual se busca o equilibrio entre validade e efetividade, com o
reconhecimento e protecdo aos diversos subsistemas inseridos em
contextos “caoticos”, o Estado surgiu (e ainda se mantém) como o “{nico
legitimado a elaborar leis” e, por conta disso, as validades formais e
substanciais do sistema também sdo depositadas institucionalmente na
Defensoria Publica (ii. Teoria [e critica] do Direito).

A Teoria do Garantismo também se ocupa em verificar a
necessidade de se legitimar e ponderar os bens juridicamente relevantes

4 Em 1975 (Firenze-ltalia), foi realizada a importante Convencdo sobre Liberdades
Fundamentais e Formages Sociais para o desenvolvimento de estudos sobre o acesso
a justica em sociedade de massa, através dos Estudos de Norberto Bobbio,
Constantino Mortati, Paolo Barile, Giovanni Conso, Pietro Rescingno, Mario Nigro,
Giovanni Pugliese, e Mauro Cappelletti.
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gue surgiram (e continuam surgindo) no processo de tensao entre controle
e emancipacdo. A evolucdo do poder politico, atrelada ao
desenvolvimento estatal vem demostrando, historicamente, que sempre
existiu uma classe detentora de poder e favorecida no sistema estatal. Esta
intersecdo reflete na contraposicdo entre o ser e o dever-ser, na qual a
busca pela democracia substancial passa pela protecdo de todos na
sociedade e ndo apenas dos “mais favorecidos” (iii. Teoria [e critica] a
Politica).

Consequentemente, se o Estado ndo disponibiliza meios
adequados para assegurar a manutencdo da vida digna e a ameaca ou
violagdo de direitos do homem, nos dizeres de Amartya Sen (2001, p.
100), a proibicdo ou a criacdo de obstaculos ao acesso a Justica é uma
grave violacéo aos Direitos Fundamentais.

2.5 DEFENSORIAS PUBLICA E DATIVA

A Defensoria PUblica, até o advento da CF/88,% era confundida
com as fungBes do Ministério Publico. Em decorréncia da estrita
separacdo de atribuicdes, eram instituicbes previstas em um punico
diploma (Lei 5.111/62).

Apos intensos debates na Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988, foi com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que a Defensoria Publica, nas esferas federal
e estaduais, adquiriu novos contornos. No artigo 5°, inciso LXXIV, da Lei
Maior brasileira, foi inserida a clausula pétrea* de garantia ao acesso a
Justica para todos que possuem insuficiéncia de recursos.

No artigo 5°, inciso LXXI1V, da Constituicao Federal de 1988, foi
previsto, pela primeira vez, no Capitulo V, do Titulo IV, a Defensoria

4 As Constituigdes de 1824 e 1891 ndo fizeram referéncia a assisténcia judiciaria;
esta Ultima garantiu o direito a plena defesa (art. 72, p. 16). A Constitui¢do de 1934
previu a isengdo de despesas e a criagdo de 0rgdos para a concessdo de assisténcia
judiciaria (art. 113, XXXII), conquistas essas retrocedidas na Constituicdo Polaca de
1937. A Constituicdo de 1946 retornou em seu texto a previsdo da assisténcia
judiciaria aos necessitados (art. 141, p. 35), que se manteve nas Cartas (no sentido de
1967 e 1969.

4 «“As clausulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade de certos
valores, além de preservarem a

identidade do projeto do constituinte originario, participam, elas proprias, como tais,
também da esséncia inalteravel desse projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é
enfraquecer os principios basicos do projeto do constituinte originario garantidos por
ela” (BRANCO; MENDES, 2017, p. 117-118).
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Publica, instituicdo cuja missdo constitucional é primordialmente garantir
0 acesso ao Judiciario para as pessoas em condicfes de vulnerabilidade.
Trata-se de instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogéo dos
Direitos Humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados (98 e 81°, ADCT).

Em razdo da sua importancia, foi elevada a condicdo de Funcéo
Essencial a Justica, indispensavel & garantia do direito de ingresso ao
Judiciario. Adquiriu a qualidade de instituicdo permanente que, em outras
palavras, representa sua essencialidade para o desempenho das fungdes
institucionais e para o Estado Democratico de Direito.
Consequentemente, ndo pode ser suprimida, ainda que de forma
temporaria.

A Emenda Constitucional n. 80/2014 avangou quanto a
solidificago institucional do Orgéo, pois conferiu autonomias funcionais
e administrativas, bem como a iniciativa para propositura de lei
orcamentaria, possibilitando a melhor organizacdo administrativa para a
consecucao de seus fins.

Buscando a autonomia necessaria para desempenhar suas
atividades e a seguranca juridica institucional, os Principios da Unidade
e da Indivisibilidade, anteriormente reconhecidos apenas ao Ministério
Publico, foram estendidos & Defensoria Publica na EC 80/2014. O
primeiro trata a Defensoria Publica como instituicdo una,
independentemente da sua divisdo administrativa e de seus 0Orgdos
internos. Por sua vez, a Indivisibilidade considera a atuacdo dos
Defensores Publicos ex lege, pois dispensam mandato especifico para
autuarem nas esferas administrativas e judicial e, por isso, quando um
6rgdo se manifesta estaré representando toda a instituigéo.

A atuacdo da Defensoria Publica materializa-se por meio dos
Defensores Publicos, 6rgédos de representacdo e execucao institucional.
Com o fim de garantir a melhor prestaco jurisdicional e a independéncia
no exercicio de suas funcbes, foi assegurada aos seus membros a
inamovibilidade, em paridade com os Magistrados e o Ministério Pablico,
vedada a advocacia privada. Portanto, ndo poderdo ser removidos do
6rgdo de atuacdo sem o devido processo administrativo motivado e mais
rigoroso.

Nesse ponto, o legislador entendeu que as atividades dos
Defensores Publicos possuem tamanha relevancia que a lhes foram
impostos dedicacdo exclusiva com a intencdo de otimizar a prestacdo dos
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servicos a sua finalidade institucional. Como mencionado,
institucionalizou-se a Defensoria Publica, separando o publico do
privado.

Por sua vez, A Defensoria Dativa é composta por advogados
particulares que atuam em colaboragdo com o Estado no auxilio juridico
das pessoas em condicdo de vulnerabilidade. Prestam servi¢os nas areas
administrativa e jurisdicional.

Sua origem remonta a incapacidade do Estado em garantir o
acesso a Justica para as pessoas mais necessitadas, ja que sua
implementacdo depende de recursos financeiros, caracterizando, como ja
afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, inconstitucionalidade
progressiva.*’

Na Constituicdo Federal de 1988 ndo ha previsdo especifica de
sua existéncia, mas se pode dizer que as garantias dos advogados
particulares sdo inerentes aos advogados dativos, na forma do art. 133 da
CF/88.

Especificamente em relacdo ao Estado de Santa Catarina, até o
ano de 2012, quando o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI
4270/SC,* a defesa das pessoas em condicdes de vulnerabilidade e
hipossuficientes era exercida exclusivamente por defensores dativos. Em
razdo da declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos da
Constituigdo do Estado de Santa Catarina e da inexisténcia da Defensoria

47O STF entende que é possivel que uma norma, que no momento presente ainda é
constitucional, se torne progressivamente inconstitucional em virtude da modificagdo
dos fatos. Nesta hipotese, o Tribunal pode declarar a norma “ainda constitucional”
(MARINONI; MITIDIEIRO; SARLET, 2017, p. 1457).

48 Ementa: Art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina. Lei complementar
estadual 155/1997. Convénio com a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB/SC) para prestagao de servigo de “defensoria publica dativa”. Inexisténcia, no
Estado de Santa Catarina, de érgédo estatal destinado a orientacdo juridica e a defesa
dos necessitados. Situagdo institucional que configura severo ataque a dignidade do
ser humano. Violagdo do inc. LXXIV do art. 5° e do art. 134, caput, da redagédo
originaria da Constituicdo de 1988. Ac0es diretas julgadas procedentes para declarar
a inconstitucionalidade do art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina e da
lei complementar estadual 155/1997 e admitir a continuidade dos servigos atualmente
prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com a OAB/SC pelo
prazo maximo de 1 (um) ano da data do julgamento da presente ac&o, ao fim do qual
devera estar em funcionamento érgao estadual de defensoria publica estruturado de
acordo com a Constituicio de 1988 e em estrita observancia a legislacdo
complementar nacional (BRASIL, 2018).
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Publica, foi promulgada a Emenda Constitucional Estadual n. 62 no ano
de 2012.

A referida Emenda inseriu o art. 104 na CESC e previu a
Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-a de zelar pela orientacdo juridica e a defesa
gratuitas, em todos os graus, dos necessitados, assim considerados 0s que
comprovarem insuficiéncia de recursos, nos termos de lei complementar.

A implementacdo e regulamentacdo da Defensoria Pdblica no
Estado de Santa Catarina foram estabelecidas pela promulgagéo da Lei
Complementar Estadual n. 575/2012, extinguindo-se o Fundo Especial da
Defensoria Dativa.

Contudo, a instalacdo efetiva da Defensoria Publica e a criacdo
proporcional a real necessidade dos cargos de Defensores Publicos vem
ocorrendo de forma paulatina e, por isso, ha caréncia em vérias cidades e
comarcas.

Diante do referido cenario, foi regulamentada no Estado de Santa
Catarina a autuacdo dos defensores dativos em paralelo a solidificacéo da
Defensoria Puablica. O regulamento administrativo materializou-se
através do Ato n. 30, de 14.08.2017, do Defensor-Publico Geral do
Estado.

No referido Ato consta, além de outras especificidades, a relacdo
existente entre as duas fungfes, prescrevendo o credenciamento de
advogados, forma de nomeag&o, recusa, responsabilidades do defensor
dativo, fiscalizagdo e penalidades pela mé atuagdo, temas estes que seréo
retomados no Capitulo 4.
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3 A SORTE PROCESSUAL NA (DIS)FUNCAO JURISIDICIONAL
SOB A OTICA GARANTISTA

O presente capitulo busca analisar os dados coletados na Secéo 2
do presente estudo, sem perder a profundidade académica necessaria para
sua aproximacdo com a Teoria Garantista.

Por conta disso, esta dividido em 3 (trés) partes, que representam
a conjugacdo da realidade processual encontrada na Comarca de
Armazém-SC com as concepcdes da Teoria-base descrita no item
anterior.

3.1 O ESTADO DE DIREITO: MERA LEGALIDADE E ESTRITA
LEGALIDADE

O Estado de Direito é marcado pela vinculacdo do Estado e dos
administrados as leis, democraticamente debatidas e aprovadas por seus
representantes. E o exato limite entre a liberdade dos cidaddos e o
exercicio do poder de policia do Estado, regulamentado pela
Constituigéo.

O Estado de Direito possui intima relagdo com a jurisdi¢do. O
primeiro consiste na sujeicdo a lei por partes dos poderes publicos;
segundo corresponde ao sistema de limites impostos aos poderes publicos
como parte do integrante do Estado (ATIENZA; FERRJOLLI, 2005, p. 87).

Na esfera penal, “sdo os conflitos entre mentalidade, ideias e
concepcOes no seio da sociedade que manifestam por primeiro as
contradicOes presentes nas raizes mais profundas do costume e do direito
[...], se ndo uma tentativa de responder a todo aquele universo” (DAL RI
JUNIOR, 2006, p. 25).

Os instrumentos necessarios para iniciar e dar continuidade aos
processos (administrativo e judicial) de restri¢cdo (ius puniendi) foram
concentrados (quase exclusivamente) nas maos do Estado com o advento
da modernidade. Além de outras formas, exerce o direito de perseguir e
punir por meio das Policias ostensivas e judiciaria, do Ministério Publico
e do Poder Judiciario.

De outro lado, o cidaddo tem a prerrogativa de se opor as
imposicdes estatais, especialmente em relacéo & ultima ratio do Direito.
Sem sombra de ddvidas, pode-se opor pessoalmente, como nos casos de
descumprimento de ordem ilegal e da prerrogativa de ser interrogado
pessoalmente e expor sua versdo dos fatos perante o juizo. Contudo, a
defesa juridica e técnica, aliada ao exercicio individual de autodefesa,
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mostra-se indispensavel para assegurar a possibilidade de contencdo da
pretensdo estatal.

A Comarca de Armazém-SC, conforme os dados analisados,
representa a realidade de outros 6rgdos jurisdicionais brasileiros. Ha todo
um aparato estatal acusador e 0 minimo para a garantia de defesa real e
efetiva.

Como mencionado, a estrutura fisica do Forum é nova (2014). A
presenca e atuacdo de Policiais Militares, Policiais Civis, Promotores de
Justica e Juizes de Direito sempre se deu de forma ininterrupta desde a
sua criacdo.

Atualmente, em dezembro de 2018, 100% dos processos da
Comarca de Armazém-SC encontram-se digitalizados ou ‘“nasceram
digitais”; ndo ha processos fisicos, 0 que possibilita, em tese, maior
celeridade processual. Em 2017, todos os 321 processos criminais
arquivados nasceram digitais ou foram digitalizados, inclusive o0s
analisados e afetos ao Rito Ordinario do Cddigo de Processo Penal, que
correspondem ao percentual de 20% - 65 processos (Grafico 1).

Predominantemente, 0s processos considerados de maior
gravidade, onde houve a instauracdo de inquérito policial, pedidos de
prisdo preventiva e temporéria, crimes contra a vida, busca e apreenséo
criminal, quebra de sigilo e medidas protetivas representam quase a
totalidade dos procedimentos (Grafico 2).

Por isso, pode-se dizer que o Grafico 3 representa 0s casos nos
quais sdo autorizados pelo ordenamento brasileiro as intervengdes
legitimamente mais significativas na esfera da intimidade permitidas pelo
Direito; a exce¢do dos crimes afetos ao Rito Sumarissimo, todos os
procedimentos listados no grafico podem implicar em restricbes de
direitos.*®

Dessa forma, por possuirem tipos penais com pena maxima em
abstrata igual ou superior a 4 anos, estdo sujeitos a medidas cautelares
diversas da prisdo, bem como aplicacdo de pena privativa de liberdade a
ser cumprido, potencialmente, em regimento inicialmente fechado.

Os procedimentos em que a legislagdo permite maior
flexibilizagcdo da pena de prisdo classica pela substituicdo por penas

49 Vale ressaltar que o ponto de vista apresentado néo se aplica aos casos de soma de
pena, concurso de crimes dentre outros casos onde sua cumulatividade poderd, em
uma perspectiva global, implicar, por exemplo, na privacao de liberdade.
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alternativas,* representados, em regra, pelo procedimento sumarissimo,
gue tramitam no Juizado Especial Crimina, sdo amplamente minoritarios.

Com base nessa conjuntura, o respeito e a constante vigilancia
dos direitos de defesa, especialmente pelo 6rgdo imparcial e
constitucionalmente condutor das regras do jogo, o Judiciario, mostram-
se mais relevantes porque ndo estdo diretamente relacionados com a
possibilidade in concreto de pena de priséo.

A demanda pela implementacdo da Defensoria Publica pode ser
analisada com base no Grafico 6. Dos 65 processos consultados, em 65%
(60 processos) houve a participacdo de defensores dativos, enquanto o
percentual de 32% (29 processos) a defesa ficou foi desempenhada por
defensores particulares.® Com base nisso, nos 65 processos, houve
efetivamente a atuacdo de 60 defensores nomeados pelo Juizo e 29
constituidos (Gréfico 7).

Extrai-se duas conclusdes das informacdes coletadas. A primeira
constatacdo é que na Comarca de Armazém-SC ha a necessidade imediata
de instalagdo da Defensoria Publica (estatal e oficial). O percentual de
defensores dativos, substituindo a defesa técnica que deveria ser oferecida
pelo Estado e que deve ser encarada como direito subjetivo do cidadao,
nos termos da Constituicdo Federal de 1988, é consideravelmente
superior aos defensores constituidos.

Vale dizer, a regra na localidade é materializada pela excecdo. A
atuacdo da Defensoria Publica, que representa 0 mandamento
constitucional, deu lugar - e se mantém - a atuagdo da Defensoria Dativa,
gue deveria atuar somente de forma complementar e ndo supletiva.

Nessa analise ndo se discute se ha algum “defeito” na atuacdo dos
defensores dativos. Os dados representam a demanda silenciosa e

50 O caso em concreto ilustra nas velocidades do Direito Penal desenvolvida por Jests
Maria Silva Sanchéz (2001). A primeira refere-se ao respeito as garantias individuais
e tinha como modelo de pena a privativa de liberdade. Em um segundo momento, as
penas privativas de liberdade séo flexibilizadas pelas chamadas penas alternativas. A
terceira velocidade caracteriza-se pelo retorno da pena privativa de liberdade e a
flexibilizacdo de direitos fundamentais. Pela visdo Garantista, com base nos dados
coletados, ao que parece, caminha-se para a terceira velocidade do Direito Penal.

51 Os Gréficos, 13,14,15 e 16 demonstram que o acesso qualitativo para a Justica é um
reflexo direto da capacidade financeira do acusado. Afinal, conforme primeiro
observado por Marx (1961, p. 216), o equilibrio da solucdo dos conflitos e os meios
sociais postos a disposi¢do possuem relagdo direta com a “capacidade” de resisténcia
na esfera judicial e com a propriedade-mutabilidade individualmente considerada.
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suficiente quanto a omissdo do Estado na implementacdo do acesso a
Justica para o que mais necessitam na Comarca.

A segunda conclusdo é igualmente salutar. Assim como em
outras localidades do pais, o direito assegurado ao Estado em perseguir e
punir condutas que sdo tipificas como crimes é dispare em relacdo ao
direito em garantir a defesa dos réus em condic6es de vulnerabilidade.

Como mencionado acima, a estrutura de persecucdo & bem
estruturada. Inclusive, 100 inquéritos policiais e 4 autos de prisdo em
flagrante delito foram arquivados no ano de 2017 (Gréficos 2 e 3), 0 que
pode ser um indicio de um modelo no qual a grande parte dos atos
praticados e considerados virtualmente significantes (lesivos) para o
Direito Penal foram registrados oficialmente e, de alguma forma,
apurados.

Porém, ndo ha qualquer perspectiva por parte do Estado em
equilibrar a balanca. Nao se tem noticia no horizonte se havera de fato a
instalacdo de Defensoria Publica na Comarca de Armazém-SC. A
Atuacdo da Ordem dos Advogados no Brasil na localidade é praticamente
inexistente quanto ao acompanhamento e correicdo dos atos de seus
inscritos, ja que ndo ha a fiscalizacdo pratica pelo drgao sobre a autuacdo
dos advogados dativos, funcdo esta que carece de maior controle frente a
advocacia privada.

Quando do julgamento da ADI 4270 pelo Supremo Tribunal
Federal, a OAB/SC manifestou-se nos autos e posicionou-se contra a
instalagdo da Defensoria Publica no Estado de Santa Catarina. Conforme
ja exposto, qualquer argumento em sentido contrario a implementacdo da
Defensoria Publica, especialmente pds 1988, é incompreensivel. A OAB-
SC, instituicdo essencial para a manutencdo da democracia, atuou em
favor da propria classe, almejando a proteger a “reserva de mercado” de
Seus inscritos.

Dentre os argumentos levantados naquela oportunidade,
sobressaiu a justificativa de que a Defensoria Dativa deveria ser
considerada “mais barata” que a implementacdo da Defensoria Publica
pelo Estado. Como instituicdo essencial & democracia brasileira, ndo se
mostra razoavel nenhum fundamento juridico ou de outra ordem
apresentado que seja capaz de retirar a eficacia da Constituicdo Federal
de 1988 quanto & implementacdo imediata e o resguardo integral da
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assisténcia juridica prestada diretamente pelo Estado, sem
intermedidrios.5?

Afinal, a democracia formal (o procedimento em si considerado)
esta vinculada e subordinada a democracia substancial (contetido) como
forma de maximizar — e ndo restringir — as expectativas dos cidadaos
(FERRAJOLLI, 2001, p. 866).

Com base no exposto, pode-se afirmar que:

i. mesmo apos 30 anos da promulgacgdo da Constituicdo Federal
de 1988, parece ndo haver interesse politico do Estado na instauracdo da
Defensoria Publica na Comarca de Armazém-SC, apesar da demanda
existir no plano fatico;

ii. a Ordem dos Advogados do Brasil em Santa Catarina,
posicionou-se contra a instalagdo da Defensoria Publica no Estado; na
oportunidade, a defesa do seu ponto de vista, notoriamente, visava a
“protec¢do de mercado” e ndo em melhorar o acesso a Justiga;

iii. o ciclo do sistema acusatorio apresentou-se completo na
Comarca de Armazém-SC desde a fase inquisitorial a judicial; 0 mesmo
ndo se pode dizer sobre a defesa juridica dos mais necessitados, que néo
sdo assessorados administrativamente e, judicialmente, dependem da
nomeacédo de advogados pelo Juizo.

Retomando a ideia do capitulo anterior, no Garantismo (Penal),
a formalidade fraca esta relacionada aos instrumentos
constitucionalmente pré-estabelecidos para exercerem as fungdes estatais
gue, em outras palavras, representa a validade meramente formal das
instituicbes insculpida em um documento democraticamente legitimo,
ainda que em tese.

A formalidade forte, ou substancial, ocupa-se em estabelecer os
limites da atuacdo estatal. Além da atuacdo conforme a lei, o Estado
encontra limites na fixagdo da competéncia e na atuacéo jurisdicional que,
de forma autbnoma e independente, apresenta-se como guardido maior
dos direitos fundamentais e das violagdes dos direitos a liberdade. Tendo
em vista a argumentacdo exposta, Rodrigues (1994, p. 29) adverte que:

0 acesso a justica toma corpo como preocupagdo
dos processualistas. Se de um lado ndo se pode
reduzir a questdo do acesso a justica a criagdo de

52 Para Marinoni (1992, p.48), “a democratizagio da Justica, na verdade, deve passar
pela democratizacéo do ensino e da cultura, e mesmo pela democratizacéo da prdpria
linguagem, como instrumento de intercimbio de idéias e informagdes”.
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instrumentos processuais adequados a plena
efetivagdo dos direitos, de outro é também evidente
que ndo se pode afastar a idéia de acesso a justica
do acesso ao judiciario. Os outros direitos, em
Gltima instancia, dependem desse acesso sempre
gue ndo forem respeitados; sem ele a cidadania se
vé castrada, impotente.

Os dados coletados demonstram que na Comarca de Armazém-
SC néo ha a observancia, de nenhuma de suas trés vertentes, a despeito
de ser indissociavel o estudo de forma a abranger o conceito amplo do
Garantismo.

O Estado se omite em cumprir a Constituicdo e as leis que
determinam a implementacéo da Defensoria Publica. As demais esferas
de atuacdo do Estado, em especial o Judiciario, igualmente ndo buscam
esforcos para superar a crise instaurada.

A falha na prestacéo jurisdicional e o descaso com o contraditério
substancial, constantemente, é justificado pela massificacdo de processo.
Dinamarco (1994, p. 46), por seu turno, apresenta este interessante para
reflexdo:

Se temos hoje uma vida societaria de massa, com
tendéncia a um direito de massa, é preciso ter
também um processo de massa, com a proliferagdo
dos meios de protecdo a direitos supraindividuais e
relativa superagdo das posturas individualistas
dominantes; se postulamos uma sociedade
pluralista, marcada pelo ideal isonémico, € preciso
ter também um processo sem 6bices econdémicos e
sociais ao pleno acesso a justica; se queremos um
processo agil e funcionalmente coerente com o0s
Seus escopos, € preciso também relativizar o valor
das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida
em que sejam indispensaveis a consecucdo do
objetivo que justifica a instituicdo de cada uma
delas.

Em que pesem 0s argumentos apresentados, estes ndo sdo
suficientes para justificar a inércia do Judiciario, ainda que haja
“massificagdo” dos processos. Ora, o Direito Penal ¢ fundado na
expectativa da individualizacdo da pena, estruturada no limite da
culpabilidade individualmente considerada em razdo de sua
intranscendéncia.

Cada caso deve ser tratado “como unico”. Consequentemente,
justificar as inobservancias formal e substancial do contraditorio (e da
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legitimacdo do Estado) no volume quantitativo dos processos ndo se
prestam a fundamentar a situagdo processual encontrada na Comarca de
Armazém-SC. A ldgica é simples: a inércia estatal ndo esta acima dos
Direitos Fundamentais (positivos e negativos).

As soluges apresentadas sdo para cumprir a lei e dar andamento
nos processos, com atuacdes paliativas na nomeacdo de advogados
dativos que ndo integram o quadro técnico do Estado, exercendo fungédo
essencial sem a devida legitimidade democratica, ja que em descompasso
substancialmente com a Lei Maior.

As garantias sociais positivas (prestacionais), representadas pelas
normas secundarias, em relagdo as obrigacdes relacionadas aos poderes,
encontram-se em conflito porque ndo ha qualquer esforco (ou muito
insuficiente) por parte do Estado de Santa Catarina em garantir 0 acesso
a Justica por meio da implementacdo da Defensoria Publica ou,
suplementarmente pela atuacdo suficiente dos advogados dativos
nomeados.

3.2 TEORIA DE DIREITO: FORMALIDADES FRACA E FORTE

A legalidade em sentido amplo ganhou contornos especiais no
Estado moderno. O Direito, até certo ponto, foi reduzido ao Unico
significado da lei e, por isso, pode-se afirmar que o Estado de Direito esta
atrelado a ideia de legalidade, limitando os poderes das instituicdes e dos
administrados, mas também impondo determinadas obrigacdes a todos,
inclusive ao Estado.

Com base nos gréficos apresentados, € de facil constatacdo que
em todos (100%) os processos que tramitaram sob o Rito Ordinario
arquivados no ano de 2017 na Comarca de Armazém-SC, houve a
presenca de defensor tecnicamente habilitado, ndo podendo se falar,
prima facie, em nulidade por auséncia formal de defesa técnica.

3.2.1 Dissimulacdo processual: a Legalidade Estrita como fio
condutor

A legalidade em sentido estrito - legitimacdo formal -
evidentemente vem sendo cumprida. As leis encontram-se vigentes,
regulando direitos e deveres e sdo observadas pelos 6rgdos que atuaram
nos processos analisados no Capitulo 2.

53 Na Teoria Garantista, relembrando, todas as normas secundarias s&o dirigidas aos
Poderes Publicos.



59

O Gréfico 8 atestou que as nomeacdes efetuadas diretamente pelo
Juizo ndo possuem o cunho de obrigatoriedade. Apenas 12% (7 casos) do
total de 60 nomeagdes dativas foram declinadas. Por isso, pode-se dizer
ha certa concordancia dos advogados da Comarca de Armazém-SC em
contribuir/suplementar com a defesa técnicas-juridica das pessoas em
condicdes de vulnerabilidade.

Esta afirmacdo, conjugada com os demais elementos tratados no
decorrer do estudo de caso, permitem a analise qualitativa da atuacdo dos
defensores dativos.

E outra conclusdo ndo seria razoavel exigir-se. Afinal, no
processo penal, a auséncia de defesa técnica é considerada um vicio
grave, provocando a nulidade absoluta dos atos praticados ou mesmo de
todo o processo.

Por isso, é facilmente perceptivel nos autos levantados que o
Juizo, responsavel pela conducdo dos autos, a todo instante cuidou do
direito de defesa formal dos acusados, pois ndo ficaram a mercé
processual, sem advogado nomeado nos autos. O Ministério Publico no
uso das funcdes institucionais de acusador e fiscal da lei, também néo se
insurgiu contra nenhuma nomeagdo ou mesmo a sua auséncia.

Isto demonstra, até certo ponto, que as instituicbes se
preocuparam em verificar a auséncia instrumental (formal) de defesa
técnica para o réu, garantindo o direito fundamental do contraditério
judicial e legitimando as decisdes proferidas no decorrer da instrucao
processual.

Formalmente, ndo ha ressalvas nesse contexto. O (inico processo
em que ndo houve atuacdo de defensor (dativo ou nomeado) foi extinto
pela ocorréncia da prescricio antes mesmo do oferecimento da
denuincia.*

Entretanto, pode-se afirmar que a norma vigente e valida é
igualmente eficaz? Em outras palavras, apesar de em todos 0s casos a
atuacdo de defensores dativos como forma de cumprir os preceitos
basicos e formais da lei foram suficientes para a garantia do direito
substancial de protegdo a liberdade individual as pessoas em condicdes
de vulnerabilidade e 0 acesso & Justiga? No processo penal as formas
também néo deveriam atender ao formalismo-valorativo?

3.2.2 Realidade processual: anélise da Legalidade Substancial

S4Autos n. 0001151-15.2013.8.24.0159.
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 os
instrumentos de efetivacdo da Justica ganharam nova roupagem, além de
abordar assuntos sobre os Juizados Especiais e da Tutela Coletiva,
ampliou o alcance da assisténcia judiciaria, concebendo-a como integral
e gratuita (FERRAZ, 2010, p. 80).

Segundo Hesse (1991, p.7), radical separacdo entre a norma e a
realidade, entre ser (Sein) e dever-ser (Sollen) ndo leva a qualquer avango
e por isso a importancia em se buscar as forgas determinantes das relaces
faticas: eventual prevaléncia das normas despidas de qualquer elemento
da realidade ou realidade normativa afastada de qualquer contetdo
normativo.

A legalidade substancial ndo pode ser pensada apenas como parte
integrante dos grandes institutos processuais em abstrato. As garantis
fundamentais devem ser respeitadas. Dessa maneira, “a densificagdo das
garantias por parte de uma investigacao de um prejuizo sério e real para
a defesa, e ndo de um prejuizo presumido a partir do mero
descumprimento de formas prosseguias” (BEDE JUNIOR; SENNA,
2013, p. 89).

Com base nessas premissas, constatou-se que os defensores
dativos, em somente 3 oportunidades, arrolaram testemunhas nao
constante no rol da acusacdo,® fato equivalente em relagcdo a mera
repeticdo das testemunhas apresentadas pelo Ministério Pablico. Todavia,
em 35 ocasides, sequer arrolaram testemunhas.

Contraponto os dados acima mencionados com aqueles coletados
em relacdo aos defensores particulares, em 18 oportunidades foram
requeridas oitivas de novas testemunhas. Por 6 vezes houve remissao ao
rol apresentado pela acusacdo; somente em 7 casos ndo foi apresentado
nenhum rol de testigos (Grafico 9).

Especificamente em relagdo ao “descuido” na apresentagdo do
rol de testemunhas, o GraficolO apresenta a fatia na qual se observa o
amplo dominio da atuacdo (auséncia de testemunha) do defensor
nomeado pelo Juizo em relacdo aos particulares.

Os Gréficos 10 e 11 contribuem para contrapor 0s pontos
apresentados. Novamente, o rol de testemunhas independentes, ou seja,
arroladas exclusivamente pela defesa dos advogados dativos, mostrou-se
preocupante. As auséncias dos roéis de testemunhas pelos defensores
dativos representam 85,36% do total de defesas apresentadas. J& a
repeticdo das testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico corresponde

55 Autos n°.: 0000967-54.2016.8.24.0159; 0000364-59.2008.8.24.0159; 0000814-
89.2014.8.24.0159.
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a 7,31%, mesmo percentual daqueles que arrolaram testemunhas néo
constante na acusacao (71,31%).

Houve inversdo fatica quando se estuda os dados coletados em
relacdo aos defensores particulares. Em 58% das oportunidades foi
requerida oitiva de novas testemunhas. Contudo, o percentual da auséncia
de apresentacdo de testemunhas decaiu para 23%, sendo o rol remissivo
ao rol da acusacéo atingido a marca de 23% (Grafico 12).

Outro marco fundamental no direito defesa € o0 momento da
primeira defesa no processo, prevista no art. 396-A do CPP. Os aspectos
qgue foram destacados para os fins propostos deste trabalho foram
divididos, propositalmente,>® nos seguintes topicos: a) respostas com
mérito; b) respostas genéricas,>” alegacéo de prescricéo; e d) preliminares.

Das 41 respostas a acusacao elaboradas pelos advogados dativos,
em uma Unica oportunidade houve resposta com mérito.%® Todas as
demais defesas iniciais foram consideradas genéricas, repetitivas (para
ndo se dizer idénticas). Os temas prescricdo e preliminares ndo foram
arguidos (Grafico 13).

Quanto aos defensores particulares, novamente houve inversdes
gréficas. De 23 respostas a acusacdo, 9 adentram no mérito em si,> 11
foram consideradas genéricas®®. Em duas oportunidades houve a arguigdo
de preliminares;®* a prejudicial de prescri¢do foi suscitada uma Unica vez
(Gréfico 14).52

Buscando maior confiabilidade na andlise qualitativa, foram
verificadas as alegagbes finais apresentadas pelas partes, cujos
pardmetros de coleta e classificacdo foram detalhados no item 2.9.

O Gréfico 15 atestou que no caso dos defensores dativos, foram
elaboradas 28 alegagdes, sendo 26 genéricas (corresponde a 92,85%),

5% Os parametros de escolha foram melhor explicados no tépico 2.8.

57 Consideradas aquelas que néo se aprofundam nas especificidades do caso, podendo
ser utilizada indiferentemente para qualquer situacéo (“copia e cola™).

58 Autos n. 0000030-15.2014.8.24.0159.

59 Autos n%.: 0001852-88.2004.8.24.0159; 0000918-52.2012.8.24.0159; 0001112-
81.2014.8.24.0159;  0000048-07.2012.8.24.0159;  0000707-50.2011.8.24.0159;
0000346-91.2015.8.24.0159; 0000916-14.2014.8.24.0159; 0000733-
43.2014.8.24.0159; 0001846-03.2012.8.24.0159.

60 Autos n°.: 0000948-92.2009.8.24.0159; 0001479-13.2011.8.24.0159; 0001708-
70.2011.8.24.0159;  0001158-70.2014.8.24.0159;  0000364-59.2008.8.24.0159;
0001263-47.2014.8.24.0159; 0001192-79.2013.8.24.0159; 0001331-
31.2013.8.24.0159;  0000886-13.2013.8.24.0159;  0001359-33.2012.8.24.0159;
0000908-71.2013.8.24.0159.

61 Autos n%. 0001001-29.2016.8.24.0159; 0000978-25.2012.8.24.0159.

62 Autos n. 0001245-02.2009.8.24.0159.
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uma postulando a extingdo do processo pela morte do acusado® e outra
requerendo o reconhecimento da litispendéncia (as duas Gltimas foram
acolhidas pelo Juizo). % Ressalta-se que a prescri¢cdo, em qualquer de suas
modalidades, igualmente, ndo foi alegada.

O contraponto foi demonstrado no Gréfico 16. Nele, infere-se
que das 17 alegagdes finais oferecidas pelos advogados particulares, 9
foram com mérito® (52,9%) e 8 genéricas.%® Houve maior cuidado pelos
causidicos na elaboracdo da peca resistiva na qual, majoritariamente, foi
realizada a incurséo individual do processado.®’

Nessa linha intelectiva, se a producgdo de prova testemunhal é um
direito de defesa e que, em regra, ndo pode ser negada, sob pena de
infracdo a ampla defesa e o contraditério, a demora por parte do Judiciario
favorece ao acusado, que tem a seu favor a prescrigdo. O raciocinio,
I6gico e elementar para os experimentados no campo penal, sequer foi
cogitado pelos advogados dativos.

A prova disso é que 65% dos processos (Grafico 4) foram
extintos pelo reconhecimento da prescricdo, mas em nenhuma
oportunidade ela foi alegada pelos defensores dativos. Quando a matéria
foi levantada pela defesa particular na reposta a acusacao, a prejudicial de
mérito foi acolhida.6®

Quanto aos recursos apresentados pelas partes, apenas uma
apelacdo foi interposta pelos defensores nomeados.®® Ja os advogados

63 Autos n. 0001865-72.2013.8.24.0159.

64 Autos n. 0000673-02.2016.8.24.0159.

65 Autos n%.: 0001158-70.2014.8.24.0159; 0000048-07.2012.8.24.0159; 0000886-
13.2013.8.24.0159;  0000346-91.2015.8.24.0159;  0000733-43.2014.8.24.0159;
0000916-14.2014.8.24.0159; 0001846-03.2012.8.24.0159.

66 Autos n°.: 0001479-13.2011.8.24.0159; 0000364-59.2008.8.24.0159; 0000978-
25.2012.8.24.0159;  0001263-47.2014.8.24.0159;  0001192-79.2013.8.24.0159;
0001359-33.2012.8.24.0159.

67 O autor entende que o Principio da Individualizagdo (da pena) néo é restrito aos
julgadores. Se a pega acusatoria, nos termos do art. 41 do CPP deve conter elementos
basicos para que se oportunize a defesa, as alegagdes finais também devem ser
individualizadas a ponto possibilitar a conviccdo do julgador no momento da prolagéo
da sentenca, considerando cada caso concreto como Unico.

8 Autos n. 0001001-29.2016.8.24.0159 a preliminar de mérito foi levantada na
resposta a acusacdo e reconhecida pelo juizo. Nos autos n. 0001245-
02.2009.8.24.0159 foi alegada e acolhida a prescricéo (defensor privado).

69 Autos n. 0000030-15.2014.8.24.0159.
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privados interpuseram 3 recursos.” O Ministério Publico também
interpds 3 recursos em relagdo aos processos analisados’ (Gréafico 17).

Com o Grafico 18, pretendeu-se aferir o comportamento
(des)compromissado dos causidicos nomeados. Por 18 vezes houve a
perda de um ato processual indispensavel ao direito de defesa e para o
tramite regular dos processos por parte dos advogados dativos;’? em
outras 3 oportunidades os advogados constituidos ndo cumpriram seu
mister.”® Em tese, os processos analisados foram de pouca ou média
gravidade, nos quais na sua grande maioria houve a persecucdo de um
Unico acusado pela pratica de um delito.”

Os dados apresentados confirmam o que Zaffaroni (1198, p. 32-
33) denomina de exercicio abertamente ilicito por parte do sistema penal:

Tal como hemos se fialado, el sistema penal no
respeta la legalidad, porque para su verdadero y
fundamental ejercicio de poder (el positivo
configurador disciplinarmente) la misma ley se
ocupa de renunciar a ella concedendo un
amplisimo margen de arbitrariedad a sus agencias.
Tambien hemos senalado que, estructuralmente, el
ejercicio de poder menos importante del sistema
penal. Esto es, el que corresponde al pretexto que
le permite ejercer el anterior, tampoco cumple con
la legalidad procesal ni con la penal.

0 Autos n°. 0001001-29.2016.8.24.0159; 0000978-25.2012.8.24.0159; 0000916~
14.2014.8.24.0159.

1 Autos n°. 0000916-14.2014.8.24.0159; 0000030-15.2014.8.24.0159.

2 Processos onde houve perda de ato processual: 0000617-37.2014.8.24.0159;

0000037-12.2011.8.24.0159; 0001839-50.2008.8.24.0159; 0000967-
54.2016.8.24.0159;  0002010-65.2012.8.24.0159;  0000364-59.2008.8.24.0159,;
0001240-38.2013.8.24.0159; 0000030-15.2014.8.24.0159; 0000924-

20.2016.8.24.0159;  0000673-02.2016.8.24.0159;  0000908-71.2013.8.24.0159;
0000946-20.2012.8.24.0159.

3 Autos n°. 0001852-88.2004.8.24.0159; 0001865-72.2013.8.24.0159; 0000924-
20.2016.8.24.0159.

4 Autos nos quais foram verificados a presenca mais de um réu: 0000037-
12.2011.8.24.0159;  0000948-92.2009.8.24.0159;  0000967-54.2016.8.24.0159;

0001158-70.2014.8.24.0159; 0000729-74.2012.8.24.0159; 0000939-
28.2012.8.24.0159;  0001245-02.2009.8.24.0159;  0001865-72.2013.8.24.0159;
0000886-13.2013.8.24.0159; 0000346-91.2015.8.24.0159; 0000924-

20.2016.8.24.0159 (todos com dois réus); 0001837-80.2008.8.24.0159 (3 acusados) e
0000364-59.2008.8.24.0159 (5 acusados).
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Hasta aqui hemos senalado violaciones a la
legalidad que operan dentro de la arbitrariedad
renuncia planificada por la misma ley, pero,
ademas de estas violaciones, en la operatividad
social de los sistemas penales latinoamericanos
tiene lugar un violentisimo ejercicio de poder al
margen de toda legalidade.”™
A falta de compromisso em relacdo ao respeito dos direitos
substanciais por parte do Estado, com primazia pela manutencdo da
forma, é reflexo de todo um sistema histérico de manutencéo patriarcal,
tema este desenvolvido por Raymundo Faoro (2001, p. 834/837):

Ao receber o impacto de novas forgas sociais, a
categoria estamental as amacia, domestica,
embotando-lhes a agressividade transformadora,
para incorporé-las a valores prdprios, muitas vezes
mediante a ado¢do de uma ideologia diversa, se
compativel com o esquema de dominio. As
respostas as exigéncias assumem  carater
transacional, de compromisso, até que o eventual
antagonismo se dilua, perdendo a cor propria e
viva, numa mistura de tintas que apaga 0s tons
ardentes. As classes servem ao padrdo de dominio,
sem que orientem a mudanca, refreadas ou
combatidas, quando o ameagam, estimuladas, se o
favorecem. O sistema compatibiliza-se, ao
imobilizar as classes, os partidos e as elites, aos
grupos de pressdo, com a tendéncia de oficializa-
los.

[.].

5 “Como ja assinalamos, o sistema penal néo respeita a legalidade, pois para o seu
verdadeiro e fundamental exercicio de poder (o configurador positivo
disciplinarmente) a mesma lei lida com a rentincia a concessao de uma ampla margem
de arbitrariedade as suas agéncias. Também assinalamos que, estruturalmente, o
exercicio de poder menos importante do sistema penal. Ou seja, aquele que
corresponde ao pretexto que Ihe permite exercer o anterior, ndo cumpre a legalidade
processual nem a criminal. Até agora, assinalamos violacOes a legalidade que operam
dentro da rendncia arbitral planejada pela mesma lei, mas, além dessas violagoes, na
operacionalidade social dos sistemas criminais latino-americanos ha um exercicio
muito violento de poder fora de todas as legalidades.” (tradugdo do autor).
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O poder - a soberania nominalmente popular - tem
donos, que ndo emanam da nacéo, da sociedade, da
plebe ignara e pobre. O chefe ndo é um delegado,
mas um gestor de negécios, gestor de negécios e
ndo mandatario. O Estado, pela cooptagdo sempre
que possivel, pela violéncia se necessario, resiste a
todos os assaltos, reduzido, nos seus conflitos, a
conquista dos membros graduados de seu estado-
maior. E o0 povo, palavra e ndo realidade dos
contestatarios, que quer ele? Este oscila entre o
parasitismo, a mobilizacdo das passeatas sem
participacéo politica, e a nacionalizacdo do poder,
mais preocupado com os novos senhores, filhos do
dinheiro E da subversdo, do que com o0s
comandantes do alto, paternais ¢, como o bom
principe, dispensados de justica e protegdo. A lei,
retorica e elegante, ndo o interessa. A eleigdo,
mesmo formalmente livre, lhe reserva a escolha
entre opgdes que ele ndo formulou.

Dessa maneira, diante de todo contesto apresentado, pode-se
afirmar que a legalidade est4 sendo cumprida e os direitos subjetivos dos
cidaddos ao acesso a Justica estdo sendo garantidos. Contudo, a mera
formalidade é insuficiente para a implementacdo e observancia dos
direitos fundamentais. Ao se aprofundar o olhar processual, o cenério
encontrado é preocupante, onde, de fato, poucos possuem direito a uma
defesa técnica de qualidade.

4.3 LIBERDADE E RESTRIGAO: O DIREITO DE RESISTENCIA

Na Teoria dos Jogos do Processo Penal, em analogia a guerra,
busca-se a vitéria a qualquer custo, sacrificando os meios em busca do
fim, sem levar em conta 0s custos e 0s recursos necessarios e disponiveis.
A tatica empregada é, igualmente, essencial durante o decorrer
processual.

A dindmica, especialmente no Direito brasileiro, ¢ marcada pelo
desequilibrio, onde todos, inclusive os julgadores tomam decisdes
egoisticas, e ndo levam em consideracdo os prejuizos individuais e suas
consequéncias. Diante disto, abre-se margem para excesso de punitivismo
e a inseguranca juridica:

A incerteza e opacidade do campo de batalha
processual podem ser chamados de atritos, como
queria Clausewitz, ao exigirem a tomada de
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posicdo estratégica e tatica, antecipando o0s
movimentos do jogador. A transformacdo do
processo em jogo de guerra possibilita entender a
pressdo externa de personagens, especialmente do
populismo penal [...]. A crenca no aumento de
punicdes e processos penais céleres, sem garantias
processuais, fomenta a sensacdo de seguranca, tdo
imaginéria quanto as historias infantis, ainda que
vendidas pela midia delivery e manejadas
politicamente. Vende-se o crime como o sintoma
do mal a ser extirpado. E preciso entender a relacio
entre jogo processual e politica. Sem isso a leitura
do processo penal e dos movimentos de
recrudescimento é ingénua. O processo pode
cooperar com o controle social. Ndo pode ser um
aliado de trincheira. Se assim se postar perde a
dimens#o coletiva de garantia que a razdo exige. E
necessaria certa autonomia do processo penal. Ndo
se pode condenar ninguém, em Democracia, em
nome de fins politicos ou midiaticos. Dai a fungéo
contramajoritaria do processo penal: deve ser o
jogo democratico pelo qual se pode, ao final, se e
somente se, cumpridas as normas, aplicar-se uma
sancao estatal ninguém, em Democracia, em nome
de fins politicos ou midiaticos. Dai a fungdo
contramajoritaria do processo penal: deve ser o
jogo democratico pelo qual se pode, ao final, se e
somente se, cumpridas as normas, aplicar-se uma
sanc¢do estatal. Do contrario a trapaca prevalecera
(ROSA, 2013, p. 26-27).

Por isso, Chiovenda (1922, p. 130-131, tradu¢do do autor), ao
relacionar modernidade com o acesso a Justica, considera como fungdes
essenciais aquelas desempenhadas pelos juizes na administracdo da
Justica, onde o exercicio do poder constitucional no caso concreto deve
ser considerado essencial & manutencdo da soberania e da ordem publica.

No presente estudo de caso constatou-se que ndo houve em
nenhum processo, mesmo com defesas genéricas e alegacdes finais
genéricas, prévio controle judicial das nomeacdes. A prova disso pode ser
visualizada nos autos n. 0000908-71.2013.8.24.0159, no qual o defensor
dativo foi nomeado para o processado sem sua consulta prévia ou sua
intimacdo para constituir um advogado.
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O Ministério Publico sempre atuou na Comarca de Armazém-
SC como executor da lei penal, mas ndo houve em nenhum processo
manifestacdo requerendo o reconhecimento de qualquer nulidade.

Como se demonstrou, apesar da observancia da legalidade estrita,
em nenhum processo foi decretada nulidade de oficio pelo Juizo, nem
mesmo houve pedido nesse sentido pelos defensores por ele nomeado.
Logo, pode ser concluido que o Judiciario, quanto a presente pesquisa,
ndo se preocupou com o conteldo substancial das pecas técnicas
produzidas pelos defensores nomeados. O foco se deu exclusivamente em
relacdo as garantias formais.

A leitura que se faz em relacdo ao excesso de positivismo e
apreco pela lei em sentido estrito na atuacdo jurisdicional pode ser assim
sintetizada: formas, em relagdo aos dados analisados, prevaleceram
amplamente sobre o contetdo substancial dos atos.

Tanto é verdade que outro dado coletado confirma a analise
acima exposta: em nenhum caso 0s defensores dativos nomeados
compareceram as audiéncias (deprecadas) nos processos onde houve
expedicdo de carta precatdria.

A prescri¢do no processo penal reflete parcela da garantia que o
cidaddo possui para se defender das acBes estatais. E um importante
instituto que visa a limitar o direito de punir do Estado e, por isso, deve
ser levada em consideracdo no momento da elaboracdo da estratégia
processual da defesa. Em outros termos, a prescrigdo também direciona o
defensor técnico a melhor organizar a forma na qual a “partida sera
jogada”.

Em andlise aos dados coletados, verificou-se, novamente, que em
nenhum processo em que houve a atuagdo de defensores dativos foi
alegada ocorréncia da prescricdo, em nenhuma das modalidades.
Contudo, o Gréafico 4 comprovou que 0s processos foram extintos,
basicamente, de oficio pelo Juizo (pela prescri¢do), o que corresponde a
65% da extin¢do dos processos.

Percebe-se, pois, que os defensores dativos ndo se preocuparam
em verificar um dos institutos mais salutar do Direito Penal: a prescricéo.
Como bem lembra Becker, citando Calamandrei (2012), saber as regras
do jogo de xadrez é essencial para um grande jogador processual.

O que se verifica é que, no Unico processo’® no qual a dendncia
foi rejeitada antes mesmo da determinacéo de citagdo do réu, a atuacao se
deu por meio de advogado particular que, ndo por coincidéncia, foi
também o Unico caso de impetracdo de Habeas Corpus.

6 Autos n.0001001-29.2016.8.24.0159.
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O processo penal ndo pode ser um jogo desleal, especialmente
qguando a liberdade individual estd em jogo. Boa-fé, colaboragdo e
relativizacdo das nulidades importam que “ndo podemos assistir as
omissdes conscientes e intencionais [...], deve forjar-se o devido processo
leal e, se a ampla defesa deve ser enaltecida e preservada, [...] o direito de
litigar ndo pode se converter em abusos” (CABRAL, 2013, p. 440).

A responsabilidade pela violagéo do direito substancial de defesa
também pode ser compartilhada com o Judiciario. As nomeacdes se
deram sem qualquer critério de escolha. O defensor dativo que por mais
vezes foi nomeado (16 vezes),”” em todos os atos, apresentou a mesma
resposta & acusagdo e as mesmas alegaces finais. No interior das peti¢des
foram alteradas somente a data, 0 nome das partes e do processo, nada
mais.

Este mesmo defensor perdeu prazo em 4 das 16 oportunidades
em que foi nomeado (corresponde a 25% das atuacdes),’”® chegando ao
ponto do Juizo constar em audiéncia que este estava atuando com falta de
zelo, revogando a sua nomeagdo mas, a0 mesmo tempo, arbitrou
honorarios, de modo que sua nomeacdo para outros feitos se deu da
mesma forma, sem qualquer controle.”

Ainda, nos autos 0000924-20.2016.8.24.0159, houve a
substituicdo do primeiro defensor nomeado em razéo de sua auséncia na
AlJ, 0 que motivou a nomeacdo de outro advogado. Contudo, ap6s a
instrucdo, apresentou alegaces finais juntamente com o novo defensor,
tendo sido, inclusive, arbitrado honorérios pela sua atuagéo.

Nos autos 0000392-85.2012.8.24.0159 foi requerida pelo
defensor nomeado a soltura do “réu preso”. Entretanto, este manteve-se
em liberdade durante toda a instrucdo processual. A resposta a acusagdo
ndo possuia qualquer relacdo com os fatos e, ainda assim, foi recebida e
dado prosseguimento no feito.

A Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Santa Catarina, em
momento algum foi oficiada para tomar ciéncia do fato; o Ministério

" Autos n°. 0000330-06.2016.8.24.0159; 0001174-63.2010.8.24.0159; 0001674-
61.2012.8.24.0159;  0001292-05.2011.8.24.0159;  0000729-74.2012.8.24.0159;

0002010-65.2012.8.24.0159; 0000939-28.2012.8.24.0159; 001758-
62.2012.8.24.0159;  0000614-82.2014.8.24.0159;  0001240-38.2013.8.24.0159;
0001339-08.2013.8.24.0159; 0000788-28.2013.8.24.0159; 0001528-

83.2013.8.24.0159;  0000908-71.2013.8.24.0159;  0000946-20.2012.8.24.0159;
0000827-25.2013.8.24.0159.

8 Autos n° 0002010-65.2012.8.24.0159; 0001240-38.2013.8.24.0159; 0000908-
71.2013.8.24.0159; 0000946-20.2012.8.24.0159.

™ Autos n. 0000946-20.2012.8.24.0159.
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Publico manteve-se silente — ndo postulou por nenhuma nulidade ou
requereu algum pedido nesse sentido; o Judicidrio apenas constou seu
inconformismo e revogou a nomeagao em um Unico caso.

Com base nisso, questiona-se: quem, entdo, deve zelar pelo
direito ao contraditorio substancial e ndo apenas o meramente formal? Ao
que parece, o cidaddo em situacdo de vulnerabilidade na Comarca de
Armazém-SC depende da sorte, onde a demora na prestacao jurisdicional
poderd implicar no reconhecimento da extingdo da punibilidade pela
prescricao.

O cenério de incompletude estatal, quanto as garantias fracas e
fortes, é descrito com outra visdo, conforme explica Sabino Cassesse
(2010, p. 51, 59):

Portanto, a unidade de governo foi substituida por
uma fragmentagdo dos corpos publicos que
intervém, afetando a economia. A acdo de cima
para baixo é integrada por mecanismos e
procedimentos que evidenciam 0s interesses,
organizam “seu jogo” e obrigam os poderes
publicos a evidenciar as razdes das escolhas.

]

Atenua-se ainda 0 componente autoritario dos
Estados — eles recorrem menos & autotutela, e a area
dos atos subtraidos ao controle dos juizes é
reduzida até se anular. Enfim, é redefinida a propria
organizagdo do Estado, que renuncia, as suas
fungdes em favor de regides menores (federalismo
interno) e de regibes maiores (federalismo
externo). Por isso, perde-se também o vinculo
politico unitario do cidaddo com o Estado.

A conclusdo da soma de tudo que foi apresentado remete a um
preocupante fato: quando o lapso temporal para configuragdo da
prescricdo ndo foi preenchido ou o processo foi extinto pela litispendéncia
ou morte do acusado, em todos processos em que os defensores dativos
atuaram culminaram em condenacdes, ainda que parciais.®

Diante dos dados apontados, com o intuito buscar junto aos
jurisdicionados sobre a percep¢do e posicionamento em relagdo a

8 Autos n°. 0000967-54.2016.8.24.0159; 0000951-03.2016.8.24.0159; 0000030-
15.2014.8.24.0159; 0000924-20.2016.8.24.0159.
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auséncia da Defensoria Publica, bem como a dificuldade do acesso a
Justica com qualidade, foi aplicado questionario descrito no Apéndice C.

No periodo compreendido entre 26.11.2018 a 30.11.2018, 32
pessoas que compareceram espontaneamente em busca de um defensor
responderam o questionario. Dessas, 100% afirmaram que a auséncia de
Defensoria Publica acarreta, de alguma forma, prejuizo para o acesso a
Justica e que a Comarca de Armazém-SC deveria contar com a assisténcia
integral do Estado. Somente dois entrevistados disseram estar satisfeitos
com atuacdo da defensoria dativa.

Essa realidade representa a desigualdade do mundo atual, “mas é
também um mundo em que cada vez mais os cidadaos e, em especial, as
classes populares tém consciéncia dessa desigualdade, de que ela é injusta
e viola seus direitos” (SANTOS, 2008, p. 10), e “¢ essa nova consciéncia
de direitos e a sua complexidade que torna o atual momento sécio-juridico
tao estimulante quanto exigente” (SANTQOS, 2008, p. 11).

A ideia subjacente foi demonstrar o impacto subjetivo, isto é, a
confiabilidade das nomeacdes dativas frente as pessoas mais interessadas
nas suas defesas, mas leigas quanto aos assuntos técnico-juridicos
envolvidos.

Ainda assim, na pesquisa, pode-se observar que mesmo aqueles
gue estdo em situacdo de vulnerabilidade e desconhecedores técnicos do
direito possuem certa consciéncia do nivel de profundidade da atuacéo
dos defensores dativos e do prejuizo que acarreta a auséncia da
Defensoria Publica.

O caso em concreto ilustra as velocidades do Direito Penal
desenvolvida por Jests Maria Silva Sanchéz. A primeira refere-se ao
respeito as garantias individuais e tem como modelo de pena a privativa
de liberdade. Em um segundo momento, as penas privativas de liberdade
sdo flexibilizadas pelas chamadas penas alternativas. A terceira
velocidade caracteriza-se pelo retorno da pena privativa de liberdade e a
flexibilizacdo de direitos fundamentais, aproximando-se do Direito Penal
do Inimigo (SANCHEZ, 2001, p. 159-163).

Pela visdo Garantista, a flexibilizacdo substancial da defesa,
conjugada com o desamparo do Estado em promover meios suficientes
para que o acusado efetivamente exercite seu direito de resistir dentro do
contexto de tensdo entre liberdade e controle, a jurisdicdo estatal passa a
carecer da legitimidade democréatica necessaria para se restringir o direito
a liberdade.

Canotilho, ao tratar sobre as normas programaticas, entende que
elas possuem ao menos um efeito negativo, capaz de
desconstituir/invalidar atos incompativeis com a Constituicdo, sem
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distingdo de conteldo, o que, no minimo, deveria se evitar a
“exclusividade” formal em prol dos direitos e garantias substanciais:

As normas constitucionais programaticas tém
ainda efeito derrogatério ou invalidante dos actos
normativos incompativeis com as mesmas,
devendo, porém, precisar-se (e isso nem sempre é
facil) em que medida as normas programaticas
servem de limite negativo as leis consagradoras de
disciplina contréria. Para além destes "efeitos
directos", deve reconhecer-se que as normas-tarefa
e normas-fim pressupdem em larga medida, a
classificacdo conformadora efectuada pelas
autoridades com poderes politico-normativos
(CANOTILHO, 2003, p.188).

Raz (1979, p.1042-1043), por seu turno, demonstra preocupacao
ao questionar a legitimidade da autoridade, especialmente quando existe
o0 déficit entre autoidentificacdo e alienacdo. Os administrados deveriam,
em tese, ter plena capacidade em demandar do Estado atuagdes mais
enérgicas em garantir o acesso a Justica com qualidade. Contudo, a
alienacdo em relacéo aos diretos subjetivos em demandar ages de cunho
prestacional ainda parece estar longe do fim.

No mesmo caminhar, Lenio Streck (1999, p. 31) também se
ocupa em apontar a crise de legitimidade democratica pelo qual o Direito,
especialmente o brasileiro, atravessa como instrumento de transformacéo
social. H& uma disfuncionalidade do Direito e das instituigdes
encarregadas de aplicar a lei, “que vem ser sua propria
disfuncionalidade”.

Os direitos sociais de prestacdes, ao contrario dos direitos de
defesa, ndo se dirigem & protecdo da liberdade e igualdade abstrata, mas
sim (...) encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria,
distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a cria¢éo
de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que dele necessitem
(SARLET, 2001, p. 284).

Logo, as garantias fracas e as garantias fortes (ou normatividade),
inclusive o acesso a Justiga com direito fundamental, ultrapassa a questdo
exclusivamente legiferante, mas também em garantir efetivamente o
acesso ao Judiciario.

Pode-se dizer que hd sim normas que asseguram O acesso a
jurisdicdo estritamente formais, mas que na concepgéo substancial, pelo
menos nos processos consultados e tangenciando aos defensores dativos,
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inexiste na pratica, mesmo com os efeitos negativos das normas
programaticas que tendem a impedir o retrocesso social.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 empreendeu significativos
avangos ao assegurar 0 acesso a Justica para as pessoas em condicdo de
vulnerabilidade. A Defensoria Publica, instituicdo permanente e essencial
para a administracdo da Justica, é peca fundamental para a concretizagéo
dos avancos juridicos conquistados.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 é também uma
promessa, de gradativa implementacdo, com eficécia in concreto aquém
do esperado. Para suprir o déficit prestacional de defensores publicos,
mesmo apds 30 anos de sua implementacdo, a defensoria dativa atua
como forma de suavizar o momento de transi¢do, garantindo, ainda que
formalmente, o acesso & Justica para aqueles que se encontram em
situacGes de vulnerabilidade.

Desse modo, 0 acesso a Justica para pessoas em condicbes de
vulnerabilidade encontra obstaculos para sua efetivagdo no Brasil onde as
solucbes apresentadas exclusivamente no campo do direito meramente
formal ja ndo sdo suficientes para compreender e perseguir novas
solucbes  dentro da estrutura complexa do Estado e da sociedade,
especialmente para aqueles que possuem condicfes socialmente expostas.

Na perspectiva de legitimacdo do Estado, ndo se pode dizer que
houve descumprimento das formalidades inerentes ao processo penal. Em
todos os casos houve a nomeagdo de defensores dativos ou a presenca de
advogados particulares. N&o foi observada a sobreposicéo de nenhum ato
processual considerado essencial. A formalidade fraca (instrumental) foi
cumprida a risca.

Por outro lado, a formalidade forte (substancial) ndo
correspondeu as expectativas das normas constitucionais e infralegais
guanto ao contelido per si. Se o cidaddo tem o direito de se opor as
pretensdes do Estado, fator este que também o legitima, deve ser
proporcionado em toda sua profundidade e ndo per legis.

O poder-dever entregue ao Estado por seus suditos (em
homenagem & Hobbes) deve ser exercido nas formas e com o0s
procedimentos por ela estabelecidos; e num sentido forte ou estrito
(substancial), no qual qualquer poder deve ser limitado pela lei que Ihe
condiciona, ndo somente em relagdo as formas, mas também quanto aos
contelidos, sob pena de deslegitimagdo de sua atuagdo (e existéncia).

A limitacdo da atuacdo do Estado relaciona-se ao aparente
cumprimento das normas que, de forma velada, corresponde a
arbitrariedades que se tornam falsamente legitimas em razdo do
descontrole da atuacdo dos érgdos garantidores.
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As liberdades negativas foram colocadas em xeque porquanto
deveria haver maior controle substancial dos atos da defesa. As liberdades
positivas, da mesma forma, porque o Estado tem a obrigacdo de instalar
a Defensoria Publica e meios garantidores para facilitacdo do acesso a
Justica na localidade, cujo tempo razoavel para implementacéo encontra-
se superado.

As tensdes entre emancipacdo-controle, caracteristica inerente ao
Estado moderno ndo pode ser deixada de lado. O controle ndo pode
prevalecer em todos os cenérios do cotidiano dos cidadaos e, por isso, 0
Estado - entidade dotada de concretude no plano fatico - (i)legitimamente
deve construir condi¢Bes para que seus administrados possam resistir a
sua pretensdo controladora-punitiva. Vale dizer: esta é a regra do jogo.

Como Teoria do Direito, os dados coletados refletem uma
situacdo silenciosamente alarmante. O Principio da Legalidade, como
explicado, exerce papel fundamental no Garantismo e no Estado
Democrético de Direito.

A vigéncia das leis (mera legalidade), segundo a Teoria
Garantista, ndo é suficiente para resguardar direitos. E necessério a
implementacdo concreta como forma de se garantir a eficacia dos direitos
fundamentais. A implementagdo dos direitos e das garantias inerentes a
eles no campo do dever-se, deve ser implementada na pratica.

No caso da Comarca de Armazém-SC, ainda que se possa
guestionar a validade da atuacéo exclusiva da Defensoria Dativa em razéo
da declaragdo de inconstitucionalidade progressiva pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se concluir que ha normas vigentes e validas, mas
despidas de eficacia.

A Defensoria Publica, apesar de expressa previsao constitucional
(e legal, presente em leis federal e estadual) ndo foi implementada, sequer
de forma proporcional em relacdo a sua necessidade concreta. Direitos
fundamentais ndo sdo substancialmente garantidos na pratica, repisa-se,
mesmo com extenso arcabouco juridico em sentido contréario.

Por isso, foi verificado que no caso em concreto o Direito é
vigente quanto ao seu aspecto exclusivamente formal; a validade, por
estar a priori no aspecto do dever-se é respeitada; é desprovido de eficécia
pratica em razdo da ndo observancia dos mandamentos legais. Em
conclusdo, é injusto porque a norma hipotética ndo corresponde a
realidade encontrada na Comarca de Armazém-SC.

O direito de resisténcia mostrou-se prejudicado de tal maneira
gue em todos 0s casos nos quais houve a atuagdo dos defensores dativos
e ndo reconhecimento da extingdo do processo por algum fato extintivo
do direito de punir, culminou em condenac®es, ainda que parciais.
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Na sua terceira acepcao, 0 Garantismo empreende esforcos para
equacionar as tensdes entre liberdade e restrigdo, cuja justificacdo se
funda em dois pontos de vista. No primeiro prisma, o ponto de vista
externo busca afastar premissas morais. No segundo, ponto de vista
interno, volta-se ao ordenamento juridico que, em todo caso, visa a
protecdo de bens ou valores juridicos em si considerados.

O Direito Penal é “um mal menor”; sua utilizacdo, sem
menosprezar 0s intensos debates sobre sua verdadeira funcdo, é a
protecdo de bem juridicos fundamentais e indisponiveis (em regra). Sua
protecdo vai além dos diretos formais, afinal, a forma para se chegar no
fim importa e isso vem sendo deixado de lado com a massificacdo dos
processos, justificativa esta falha no campo penal em razéo dos Principios
da Individualizacdo da pena, da Culpabilidade e da Intranscendéncia.

A individualizagdo da pena, relembrando Baumann, vem se
torando liquefeita. Esquece-se que “por detras de cada capa” existe uma
vida e essa pessoa ndo pode ser equipada a uma sequéncia de nimeros. A
sensacdo que transpassa da andlise dos autos é que o que realmente
importa é “baixar processos” e ndao garantir a qualidade da prestagdo
jurisdicional e dos atores que para ela contribuem.

A Comarca de Armazém-SC é o reflexo de um sistema punitivo
desorganizado e voltado exclusivamente para punicdo e ndo para a
protecdo e ressocializacdo. As instituicdes garantidoras em momento
algum se insurgiram quanto a qualidade das defesas. Sequer houve
preocupacdo em alertar &8 OAB-SC - ou qualquer outro drgéo - sobre a
qualidade da atuacéo dos causidicos.

Erros e mais erros se repetiram; houve descaso processual; em
nenhuma oportunidade a Defensoria Publica, nos termos do Ato n. 30 do
Defensor Publico-Geral do Estado de Santa Catarina foi notificado para
tomar ciéncia ou mesmo descredenciar os advogados cuja atuacdo se
mostrou insuficiente. Ndo ha na localidade qualquer critério qualitativo
para as nomeagdes dos defensores.

A ndo implementacdo da Defensoria Publica, além de ndo
garantir bens essencialmente indisponiveis, provoca impactos no
Judiciario, pois a prestacéo jurisdicional meramente formal ndo se presta
a assegurar os Direitos Fundamentais com a observancia e a amplitude
necessaria sob o viés Garantista.

A prescricdo se mostrou, para a surpresa do pesquisador, como o
fator preponderante para a condenagdo ou absolvigdo dos acusados. As
atuacoes dos defensores dativos, em regra, em nada contribuiram com a
defesa técnica e, por isso, os acusados contam com a sorte: se 0S
processos, por alguma razdo, ndo forem extintos pela prescricdo,
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substancialmente estardo sujeitos a maior probabilidade de condenacéo.

A Defensoria Dativa, em razdo da eficAcia das normas
constitucionais é notadamente dotada de inconstitucionalidade
progressiva, contudo, pela analise dos dados coletados e da peculiaridade
historica de Santa Catarina, a superacdo do estado inconstitucional
verificado ndo possui para término prazo no horizonte.

Em conclusdo, a Defensoria Publica no plano do dever-ser é uma
realidade juridica. No plano concreto, mostra-se cada vez mais
imprescindivel. Isto porque se o Judiciario, 0 Ministério Publico e os
particulares em colaboracdo (OAB-SC) ndo estdo cumprindo
substancialmente as fungBes que lhes foram constitucionalmente
incumbidas, cabe a Defensoria Publica, como Ultimo suspiro de
legitimidade democrética do Estado de Direito, chamar para si a
responsabilidade em suprir as omissfes das demais instituicdes,
alertando-as para a completa disparidade entre o mundo da leis e a
realidade apresentada.
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0000802-75.2014.8.24.0159
0002107-65.2012.8.24.0159
0000886-13.2013.8.24.0159
0000208-27.2015.8.24.0159
0001528-83.2013.8.24.0159
0001515-84.2013.8.24.0159
0001177-76.2014.8.24.0159
0001810-58.2012.8.24.0159
0000789-71.2017.8.24.0159
0000754-14.2017.8.24.0159
0000791-41.2017.8.24.0159
0000543-75.2017.8.24.0159
0000582-72.2017.8.24.0159
0000596-56.2017.8.24.0159
0000604-33.2017.8.24.0159

0000601-78.2017.8.24.0159
0000633-83.2017.8.24.0159
0000465-81.2017.8.24.0159
0000569-73.2017.8.24.0159
0000346-91.2015.8.24.0159
0000030-15.2014.8.24.0159
0000694-46.2014.8.24.0159
0000785-34.2017.8.24.0159
0000782-79.2017.8.24.0159
0000300-34.2017.8.24.0159
0000733-43.2014.8.24.0159
0000916-14.2014.8.24.0159
0001272-09.2014.8.24.0159
0001359-33.2012.8.24.0159
0000274-70.2016.8.24.0159
0001846-03.2012.8.24.0159
0000924-20.2016.8.24.0159
0000807-92.2017.8.24.0159
0005976-07.2016.8.24.0091
0000673-02.2016.8.24.0159
0001412-43.2014.8.24.0159
0000751-64.2014.8.24.0159
0000098-28.2015.8.24.0159
0000908-71.2013.8.24.0159
0001058-23.2011.8.24.0159
0001116-26.2011.8.24.0159
0002042-70.2012.8.24.0159
0001897-24.2006.8.24.0159
0001275-95.2013.8.24.0159
0000946-20.2012.8.24.0159
0000591-34.2017.8.24.0159
0000641-60.2017.8.24.0159
0900039-44.2017.8.24.0159
0900042-96.2017.8.24.0159
0000892-78.2017.8.24.0159
0000878-94.2017.8.24.0159
0001815-80.2012.8.24.0159
0000814-89.2014.8.24.0159
0000827-25.2013.8.24.0159
0300605-42.2017.8.24.0159
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APENDICE B - Processos analisados

0001151-15.2013.8.24.0159
0900040-34.2014.8.24.0159
0000693-66.2011.8.24.0159
0000330-06.2016.8.24.0159
0000661-27.2012.8.24.0159
0000617-37.2014.8.24.0159
0001001-29.2016.8.24.0159
0000037-12.2011.8.24.0159
0001839-50.2008.8.24.0159
0001174-63.2010.8.24.0159
0001833-38.2011.8.24.0159
0001674-61.2012.8.24.0159
0000948-92.2009.8.24.0159
0000392-85.2012.8.24.0159
0001479-13.2011.8.24.0159
0001708-70.2011.8.24.0159
0000206-57.2015.8.24.0159
0000967-54.2016.8.24.0159
0001852-88.2004.8.24.0159
0001292-05.2011.8.24.0159
0001158-70.2014.8.24.0159
0000918-52.2012.8.24.0159
0000729-74.2012.8.24.0159
0002010-65.2012.8.24.0159
0000939-28.2012.8.24.0159
0001758-62.2012.8.24.0159
0000951-03.2016.8.24.0159
0002784-61.2013.8.24.0159
0000364-59.2008.8.24.0159
0001245-02.2009.8.24.0159
0000614-82.2014.8.24.0159
0001240-38.2013.8.24.0159
0002487-54.2013.8.24.0159

0000698-83.2014.8.24.0159
0000978-25.2012.8.24.0159
0000490-02.2014.8.24.0159
0001112-81.2014.8.24.0159
0001263-47.2014.8.24.0159
0000048-07.2012.8.24.0159
0001339-08.2013.8.24.0159
0000707-50.2011.8.24.0159
0001865-72.2013.8.24.0159
0001635-40.2007.8.24.0159
0001192-79.2013.8.24.0159
0001331-31.2013.8.24.0159
0000788-28.2013.8.24.0159
0001837-80.2008.8.24.0159
0000886-13.2013.8.24.0159
0001528-83.2013.8.24.0159
0000346-91.2015.8.24.0159
0000030-15.2014.8.24.0159
0000733-43.2014.8.24.0159
0000916-14.2014.8.24.0159
0001272-09.2014.8.24.0159
0001359-33.2012.8.24.0159
0001846-03.2012.8.24.0159
0000924-20.2016.8.24.0159
0000673-02.2016.8.24.0159
0000751-64.2014.8.24.0159
0000908-71.2013.8.24.0159
0001897-24.2006.8.24.0159
0001275-95.2013.8.24.0159
0000946-20.2012.8.24.0159
0000814-89.2014.8.24.0159
0000827-25.2013.8.24.0159
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APENDICE C- Questionario aplicado ao jurisdicionado

NOME (OPCIONAL):

BUSCA A DP? 2 ACHA QUE A DP FAZ FALTA E PREJUDICA O
ACESSO AO JUDICIARIO?

ESTA SATISFEITO COM O
POSSUI DEFENSOR DATIVO? TRABALHO DO DEFENSOR

NOMEADO?




